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RESUMEN

En el afio 2010, el legislador espafiol introdujo en nuestro ordenamiento juridico la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Si bien, decidio excluir de la misma a los
partidos politicos, entre otros sujetos colectivos. Posteriormente, en 2012, la situacion fue
revertida, de forma que los partidos quedaban sometidos al régimen de responsabilidad
penal previsto en los arts. 31 bis y ss. CP. Con todo, el dudoso encaje constitucional y las
dificultades técnico-juridicas que parece comportar la aplicacion de dicho sistema al caso

de los partidos se erigen a priori como los principales escollos a sortear.

Asi pues, el presente trabajo constituye un analisis enfocado, principalmente, al
estudio de la extension del régimen de responsabilidad criminal de las personas juridicas
a las organizaciones partidistas y, en general, de la responsabilidad penal a la que quedan
sujetos dicho entes. En este sentido, hemos tratado de aportar las claves interpretativas
necesarias a los operadores juridicos para que puedan hacer frente, desde sus distintas
posiciones, a supuestos en los que se atribuya responsabilidad penal a una formacion

politica.
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ABSTRACT

In 2010, the spanish legislator introduced corporate criminal liability in the spanish
legal system. Although, it decided to exclude from it the political parties, among other
collective subjects. Subsequently, in 2012, the situation was reversed, so that the parties
were subject to the criminal liability regime provided for in arts. 31 bis et seq. of the
Spanish Criminal Code. However, the dubious constitutional set-up and the technical-
legal difficulties that the application of this system seems to bring to the case of the parties

are set up a priori as the main obstacles to be overcome.

Therefore, the present work constitutes an analysis focused, mainly, on the study of
the extension of the regime of criminal responsibility of the legal persons to the partisan
organizations and, in general, of the criminal responsibility to which said entities are
subject. In this sense, we have tried to provide the necessary interpretive keys to legal
operators so that they can tackle, from their different positions, cases in which criminal

responsibility is attributed to a political formation.
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ASTRATTO

Nel 2010, il legislatore spagnolo introduceva nell'ordinamento giuridico spagnolo
la responsabilita penale degli enti. Sebbene, decise di escludere da questo sistema a i
partiti politici, tra gli altri soggetti collettivi. Successivamente, nel 2012, la situazione si
e invertita, cosicché i partiti politici erano soggette al regime di responsabilita penale
previsto dalle articoli 31 bis et seq. CP. Tuttavia, I'equivoco assetto costituzionale e le
difficolta tecnico-giuridiche che I'applicazione di questo sistema sembra portare al caso

delle partiti politici sono definite a priori come i principali ostacoli da superare.

Pertanto, il presente lavoro costituisce un'analisi focalizzata, principalmente, sullo
studio dell'estensione del regime di responsabilita penale delle persone giuridiche alle
organizzazioni partigiane e, in generale, della responsabilita penale a cui tali formazioni
sono soggetti. In questo senso, abbiamo cercato di fornire le necessarie chiavi
interpretative agli operatori legali affinché possano affrontare, dalle loro diverse

posizioni, i casi in cui la responsabilita penale e attribuita a una formazione politica.
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METODOLOGIA

Para la realizacion de esta tesis doctoral se ha seguido una metodologia l6gico-
juridica consistente en la interpretacion estricta y rigurosa de la ley penal. Para ello las
tres modalidades de interpretacién empleadas han sido: la auténtica (la llevada a cabo por
el legislador), la judicial (mediante el andlisis de la jurisprudencia emanada por los

Tribunales) y la doctrinal (atendidas las distintas corrientes en el seno académico).

Respecto de los medios utilizados debe sefialarse el recurso a una interpretacion
gramatical e histdrica (la cual permite llegar a alcanzar el sentido de los textos legales);
I6gica (en cuanto debemos desechar aquellos argumentos que conculquen el principio de
legalidad que rige estrictamente en el Derecho Penal); teleoldgica (en el sentido de
descifrar la finalidad de la norma concreta) y sistematica (en aras al significado que una
determinada regulacion ocupa en la teoria juridica del delito, y, a su vez, en el

ordenamiento juridico-penal).

La interpretacion, de igual modo, debe atenerse a tres principios rectores basicos.
El primero de ellos, el de jerarquia, que se manifiesta en el seno de la llamada
“interpretacion segun la Constitucion”. El segundo, el de vigencia, y como desarrollo de
éste el principio de unidad sistemética, que obliga al reconocimiento de la validez
simultanea de todos los preceptos que componen un determinado ordenamiento juridico.
Y el tercero, el principio dinamico, consistente en la expresion de la influencia del cambio
en el contexto sobre el sentido del texto; permitiendo adaptarlo a las necesidades del

presente.

La metodologia propuesta se ha complementado con el empleo de otras técnicas de
investigacion usuales en el campo de las ciencias sociales, como el método analitico,

descriptivo y el comparado. Abordandose todas ellas desde una perspectiva cualitativa.
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INTRODUCCION.

Como sefiala BUSATO, la creencia de que la responsabilidad penal de las personas
juridicas es una novedad juridica de origen anglo-americano surgida a finales del siglo
XX resulta equivocada. En este sentido, se apunta a que en la tradicion juridica del
Common Law la responsabilidad penal de las personas morales se remonta varios siglos
atras y, en igual sentido, se destaca que en el Derecho continental la responsabilidad penal
de los entes colectivos (universitas) ya existia en el periodo medieval hasta que
desapareci6 con la promulgacion del Codigo Napolednico de 18101. Con todo, cabe
reconocer que es en los Estados Unidos donde, entre 1920 y 1950, se produce una
expansion de la persecucion de los delitos econémicos cometidos en el seno de las
compaiiias?. En Europa, Holanda fue el primer pais de tradicion civil que introdujo la
responsabilidad penal de las personas juridicas: en 1822 en materia tributaria y aduanera,

en 1950 para todos los tipos econdmicos, y en 1975 para todos los tipos penales®.

Por el contrario, en Espafia, no fue hasta el afio 2010 cuando el legislador opt6 por
incorporar a traves de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal, un sistema que atribuyese directamente
responsabilidad penal a las personas juridicas®. En cambio, para algunos autores, la
regulacion de las consecuencias accesorias previstas en el antiguo art. 129 del Cédigo
Penal de 1995 constituia el germen de un verdadero sistema de responsabilidad penal de

los entes colectivos®. Sin embargo, en puridad, no se correspondia con un auténtico

1 BUSATO, P. C.: “Razdes politico-criminais para a responsabilidade penal de pessoas juridicas”, en
BUSATO, P. C. (Org.): Responsabilidade penal de pessoas juridicas. Seminario Brasil-Alemanha,
Floriandpolis, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 12-39. Y bibliografia alli citada.

2 VVILLEGAS GARCIA, M. A.: La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de
Estados Unidos, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 130 y ss.

8 VERVAELE, J. A. E.: “Societas/universitas delinquere et punire potest: 60 aflos de experiencia en
Holanda”, en ONTIVEROS ALONSO, M. (Coord.): Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 523-524.

4 No obstante, como curiosidad, el Cédigo Penal de 1928, de 8 de septiembre, ya contemplaba en su art. 44
la posibilidad de que “(...) cuando cuando los individuos que constituyan una entidad o persona juridica,
o formen parte de una Sociedad, Corporacion o Empresa de cualquier clase cometieren algin delito con
los medios que las mismas les proporcionaren, en términos que resulte cometido a nombre y bajo el amparo
de la representacion social o en beneficio de la misma entidad, los Tribunales, sin perjuicio de las
facultades gubernativas que correspondan a la Administracion, podran decretar en la sentencia la
suspension de las funciones de la entidad o persona juridica, Sociedad, Corporacién o Empresa, o su
disolucion o supresion, segin proceda (...)”. Vid., sobre esta cuestion, BARBERO SANTOS, M.
“¢Responsabilidad penal de las personas juridicas?, Revista de Derecho Mercantil, nim. 64, 1957, p. 311.
5 Vid., por ejemplo, TAMARIT SUMALLA, J. M.: «Las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo
Penal: un primer paso hacia un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas», en DIEZ
RIPOLLES, J. L.; et al. (Eds.): La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
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modelo de responsabilidad criminal de los entes colectivos, pues, se trataba de
“consecuencias accesorias” cuya imposicion se hacia depender de la existencia de un fallo
condenatorio previo de la persona fisica. Posteriormente, la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, establecio la responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica respecto
de la multa impuesta al administrador de hecho o de derecho que hubiera actuado en su
nombre, aun cuando no concurriesen en él (y si en la entidad) las condiciones, cualidades
o relaciones requeridas por la correspondiente figura de delito o falta (art. 31.2 CP). Si
bien, se configuraba simplemente como una forma de asegurar el pago de la multa®. Y,
en lo relativo al delito de trafico organizado de drogas, la citada ley preveia (junto a las
medidas del art. 129 CP) la imposicion de multa a las sociedades u organizaciones
involucradas en los hechos, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
0 ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social (art. 369.2 CP).

Ahora bien, el legislador espafiol, en 2010, a la par que incorporaba a nuestro
ordenamiento juridico-penal la responsabilidad criminal de las personas juridicas, decidio
excluir expresamente a los partidos politicos de tal régimen de responsabilidad. Sin
embargo, dos afios después, los partidos politicos (y sindicatos) quedaban sometidos al
ambito subjetivo de aplicacion de los arts. 31 bis y ss. CP en virtud de la LO 7/2012, de
27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la

Seguridad Social.

Esta es, pues, si se quiere considerar asi, la principal “innovacién”, dado que con la

responsabilidad penal de las personas juridicas se ha pretendido tradicionalmente dar

profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pag. 1170. Dicho precepto rezaba asi: “1. El
Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en el Cédigo, y previa audiencia de los titulares o de sus
representantes legales, podia imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) clausura de la
empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo; b) disolucion de la sociedad,
asociacion o fundacion; c) suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion;
d) prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; y, e) la intervencion de la
empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores. 2. Pudiéndose acordar
también por el Juez Instructor, durante la tramitacion de la causa, la clausura temporal y la suspension de
actividades. 3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma”.

6 En este sentido, SILVA SANCHEZ, J. M. y ORTIZ DE URBINA GIMENO, L.: “El art. 31.2 del Cédigo
Penal. ;Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de multa?”, InDret,
nam. 2, 2006, pag. 8.
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respuesta a supuestos de actuaciones delictivas llevadas a cabo en el seno, basicamente,
de las empresas. Aunque, como sefialara acertadamente BARBERO SANTOS, no solo
éstas ocupan en la vida econdmica y social de nuestros dias un puesto preeminente. El
citado autor aludia (casi de forma premonitoria) también al caso de los partidos politicos
y de los sindicatos’. No obstante, la novedad es también aqui relativa ya que, con
anterioridad, los partidos no escapaban de las fauces del Derecho penal (asi sucedia, por
ejemplo, a través de su consideracién como asociaciones ilicitas) y, en general, del
Derecho (piénsese en la proscripcion de partidos contrarios a un determinado orden
constitucional o la prohibicion en si de crear partidos politicos como se recogia ya en
algunos textos constitucionales del siglo XIX). En igual sentido, como veremos, su

sujecion a otras ramas del Derecho ha sido también una constante.

Con todo, la sujecion de los partidos politicos al régimen de responsabilidad penal
de los arts. 31 bis y ss. CP se llevo a cabo tras un insuficiente debate previo, a pesar de
tratarse de una decision de gran calado, pues, afectaba a uno de los pilares sobre los que
se asienta nuestro sistema democratico. No obstante, el legislador parece tenernos
acostumbrados a este nivel de improvisacion que, sin duda, debe ser rechazado de plano.
Asi las cosas, debiera haberse reparado, al menos, en la constitucionalidad de tal
trascendental decision, en la necesidad de la misma, en las consecuencias inherentes a la
imposicion de determinadas penas, o en las dificultades técnicas que podria plantear su

aplicacion en el caso de los partidos politicos.

Por ello, en este trabajo, hemos pretendido alcanzar basicamente dos objetivos que
podrian formularse como siguen: 1) concluir si la responsabilidad penal de los partidos,
concretamente, su sujecién a los arts. 31 bis y ss. CP, debiera mantenerse (aun con
correcciones) o, por el contrario debiera procederse a su derogacion; y, 2) aportar las
claves interpretativas necesarias a los operadores juridicos para que puedan hacer frente,
desde sus distintas posiciones, a supuestos en los que se atribuya responsabilidad penal a

una formacion politica.

Con tal fin, se abordara el encaje constitucional de la sujecion de los partidos
politicos al régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas y de las penas que

pueden imponerse a éstos. Por otro lado, examinaremos la conveniencia politico-criminal

" Cfr. BARBERO SANTOS, M.: “;Responsabilidad penal de la empresa?, Actualidad Financiera, nim. 7,
1988, p. 372.
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de incluir a las organizaciones politicas en el ambito subjetivo de aplicacion de los arts.
31 bis y ss. CP. Para ello, trataremos de responder los siguientes interrogantes: si los
partidos politicos albergan conductas delictivas en su seno y, en caso afirmativo, cuél ha
sido la respuesta de los Tribunales (antes de la entrada en vigor de la LO 7/2012) en esos
casos; si queda justificado una vez mas, el recurso al Derecho penal como primera opcién
para responsabilizar a los partidos por este tipo de actuaciones; y, si ya existian vias
suficientes en el Codigo Penal y en la normativa extrapenal que hicieren innecesario su

sometimiento al sistema de responsabilidad criminal de las personas morales.

De especial interés resultard también contrastar si en otros paises de nuestro
entorno, con los que compartimos una tradicion juridica y democratica similar, el régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas se aplica igualmente a los partidos
politicos, asi como la posicion qué ocupan éstos en los respectivos ordenamientos

juridicos.

No obstante, uno de los aspectos aparentemente mas problematicos de la
responsabilidad penal de los partidos politicos es de indole técnico-juridica. Nos
referimos a las dudas que podrian suscitarse en torno a la extension de unas disposiciones
normativas (las contempladas en los arts. 31 bis y ss. CP) previstas y disefiadas,
fundamentalmente, para sociedades mercantiles. A este respecto, téngase en cuenta que
el Codigo Penal no establece ningun tipo de excepcidn o especialidad para el caso de los
partidos politicos aun cuando, evidentemente, se trata de entidades que responden a una

idiosincrasia totalmente distinta.

Como consecuencia de lo anterior, la responsabilidad penal de los partidos politicos
incorpora igualmente la discusién sobre el modelo general de responsabilidad penal de
las personas juridicas. En este sentido, trataremos de aportar los criterios practicos
necesarios para una adecuada aplicacion del régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas cuando de partidos politicos se trate. Asi pues, se atenderd a los
presupuestos que se exigen para atribuir responsabilidad penal a esta clase de
organizaciones; los delitos imputables a éstas (con especial referencia a la financiacion
ilegal); el sistema de penas, reglas de determinacion, medidas cautelares y otras
consecuencias juridicas derivadas del delito; las causas de atenuacion y exencion de la

responsabilidad penal; asi como los supuestos de extincion de la responsabilidad penal y
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el régimen juridico de determinadas operaciones como la transformacion, fusion,

absorcidn, escision o disolucién aparente de un partido.

Quedando fuera del objeto de este trabajo el tratamiento de los aspectos procesales

que plantea el enjuiciamiento de este tipo de personas juridicas.
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CAPITULO |

REGIMENES JURIDICOS DE PARTIDOS POLITICOS EN
EUROPA, LEGISLACION DE PARTIDOS Y RESPONSABILIDAD
PENAL: NOTAS DE DERECHO COMPARADO

SUMARIO: 1. CONFIGURACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN LOS
RESPECTIVOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS: MODELOS. 1. 1. Ideas preliminares.
1. 2. Reconocimiento constitucional de los partidos politicos. 1. 2. 1. Contexto. 1. 2. 2. Causas
de constitucionalizacidn. 1. 2. 3. Consecuencias juridicas. 1. 2. 4. Paradigmas. A) Defending
Democracy. B) Parties in Public Office. C) Parties as Public Utilities. 1. 3. Exclusion de los
partidos politicos de la Constitucién. 1. 3. 1. Bélgica. 1. 3. 2. Dinamarca. 1. 3. 3. Irlanda. 1.
3. 4. Paises Bajos. 1. 4. Consideraciones Gltimas. 2. LEGISLACION DE PARTIDOS:
MEDIDAS APLICABLES A ESTE TIPO DE ORGANIZACIONES. 2. 1. Disolucion. 2. 2.
Suspensién de actividades. 2. 3. Multa. 2. 4. Retirada de financiacion publica. 2. 4. 1.
Prohibicion de obtener subvenciones publicas. 2. 4. 2. Suspension del derecho a obtener
subvenciones publicas. 2. 5. Comiso. 3. EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD
CRIMINAL. 3. 1. El sistema de responsabilidad de las personas juridicas: ¢aplicacién a los
partidos politicos? 3. 1. 1. Extension del régimen de responsabilidad de las personas juridicas
a los partidos politicos. 3. 1. 2. Exclusion de los partidos politicos del régimen de
responsabilidad de las personas juridicas. 3. 2. Paradojas en torno a la responsabilidad penal
de los partidos politicos y su configuracion legal. 3. 3. Partidos politicos condenados en
Europa.

La inclusién de un capitulo como éste en un trabajo de la naturaleza del que aqui se
presenta, lejos de carecer de sentido o de utilidad, resulta imprescindible para abordar
nuestro objeto de estudio. Y ello es asi porque el desarrollo normativo de los partidos
politicos ha tenido lugar, tradicionalmente, en el seno de sectores del ordenamiento
juridico tales como el Derecho constitucional o el administrativo (principalmente), no en
sede penal®. Por otro lado, la decision de acotar la tematica del capitulo a los paises
europeos responde a razones historicas, culturales, politicas, econdémicas y sociales
comunes, pues, en buena medida Espafia comparte con el resto del continente una suerte
de tradicion democratica y legislativa que mutatis mutandis ha devenido en un disefio
institucional y una estructura organizativa del Estado m&s o menos semejantes. Sin
olvidar su integracion en estructuras supranacionales como la Union Europea o en
organizaciones internacionales de &mbito regional como el Consejo de Europa o la OCDE

(compuesta mayoritariamente por paises europeos).

Esa mirada al resto de paises del viejo continente responde, en primer lugar, a una

finalidad concreta: dilucidar si las distintas concepciones que los ordenamientos juridicos

8 La incursion en esta rama del Derecho es, por el contrario, reciente (como se vera mas adelante) y todavia
no explorada en muchos paises.
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alberguen, sobre los partidos politicos, constituiran el punto de referencia sobre el que
poder contrastar la decision final de atribuir o no responsabilidad penal a los mismos. Y,
caso de ser asi, determinar en base a qué parametros cabe sostener o rechazar la tesis de
que los partidos politicos puedan ser sujetos penalmente responsables. Solo asi podra
valorarse la posibilidad de trasladar, al caso espafiol, las conclusiones a las que alli se

llegue.

Asi las cosas, la primera pregunta que deberemos hacernos es si la incorporacion
de los partidos politicos a la Constitucion ha sido un fendmeno exclusivo de Espafia o es
una caracteristica presente en el resto de Europa®. Para plantearnos, seguidamente, si esa
constitucionalizacion ha significado que los partidos no puedan responder criminalmente;
0 que, por no haber sido constitucionalmente reconocidos, haya una habilitacion ipso iure
que permita atribuirles responsabilidad penal. ¢Que los partidos queden
constitucionalizados significa, siempre y en todo caso, que se consideren “entes
publicos”, y de ahi que se deba concluir que no pueden ser penalmente responsables
porque el Estado (titular del ius puniendi) no puede autosancionarse? ¢Es la naturaleza
juridica de los partidos el unico aspecto que contemplan las Constituciones europeas? ¢Es
el unico pardmetro que nos permitiria fundamentar o excluir la responsabilidad penal de
este tipo de organizaciones? A todo ello pretendemos dar respuesta en las lineas que

siguen.

Pero, no seran estas cuestiones las Unicas que acaparen nuestra atencion en este
capitulo, por ello, también nos detendremos a examinar el régimen sancionador-reparador
aplicable a los partidos politicos. La intencidn no es otra que comprobar si, al margen del
Derecho penal, las legislaciones europeas prevén la imposicion directa de medidas a los
partidos, bien sean éstas de naturaleza administrativa o civil. Ademaés, expondremos una
visién panoramica respecto de aquellos sistemas juridicos que han introducido la
responsabilidad penal de los partidos, la cual nos permitira discernir si el modelo de
responsabilidad penal de los partidos politicos (contemplado en el Cadigo Penal espafiol)

tiene parangdn en otras legislaciones o resulta exclusivo.

% Vid., sobre el proceso de constitucionalizacion de los partidos politicos en Espafia, HERNANDEZ
BRAVO DE LAGUNA, J.: “La constitucionalizacién de los partidos en Espafia”, Anales de la Facultad de
Derecho, nim. 23, 2006, pp. 119-138.
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Por ultimo, a modo de conclusion, mostraremos aquellas aparentes contradicciones
que se observan en determinados regimenes juridicos que atribuyen responsabilidad penal
a los partidos aun cuando consideran que éstos desempefian funciones de relevancia
constitucional o, viceversa, se les excluya de responsabilidad penal aun cuando no haya
un sustrato constitucional que lo justifique. Tal circunstancia nos servira de acicate (ya lo
adelantamos) para sostener que no siempre existira una relacion directa entre la especial
naturaleza de las funciones que los partidos realizan y la exencion automética de
responsabilidad criminal, debiendo recurrirse a otro tipo de argumentos para defender o

rechazar tal exigencia de responsabilidad.

1. CONFIGURACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN LOS
RESPECTIVOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS: MODELOS.

Cuando aludimos a la existencia de modelos de regimenes juridicos nos referimos
a la presencia de distintos sistemas de regulacién de los partidos politicos. En este sentido,
las diversas configuraciones legales exhiben una determinada concepcion respecto de este
tipo de organizaciones. En nuestro caso, esos modelos derivan del tratamiento que a los
partidos politicos se les da en los respectivos textos constitucionales y nos permiten
esquematizar las caracteristicas esenciales que presentan cada uno de los ordenamientos

juridicos.

Siendo conscientes de que el marco normativo de los partidos no se agota con las
Constituciones (alberga, pues, otro tipo de disposiciones como leyes de partidos politicos,
leyes de financiacion, leyes electorales, de medios de comunicacion, estatutos, leyes de
asociaciones, decisiones de Tribunales Constitucionales, etc.)!’ es en éstas, como
enunciara SARTORI, “donde la base organizativa del Estado puede encontrarse”!!. De
este modo, en Europa, se observan dos regimenes juridicos de partidos politicos

diferenciados: uno representado por aquellos paises en donde los partidos politicos gozan

10 CASAL-BERTOA, F.; PICCIO, D. R. y RASHKOVA, E. R.: “Party Law in Comparative Perspective”,
Working Paper Series on the Legal Regulation of Political Parties, nim. 16, 2012, p. 3. Disponible (en
inglés) en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp1612.pdf [Consulta: 15 de noviembre de 2015].
1 SARTORI, G. Comparative Constitutional Engineering: An Inquiry into Structures, Incentives and
Outcomes, New York, MacMillan, 1994, p. 200.
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de reconocimiento constitucional y un segundo en el que la incorporacion de éstos a los

respectivos textos constitucionales no se ha producido®.
1. 1. Ideas preliminares.

Debemos poner de manifiesto que no todas las categorias que conforman el régimen
juridico de los partidos politicos permiten identificar y distinguir la posicion que éstos
ocupan en las respectivas Constituciones. Asi sucede con la naturaleza juridica, la
adquisicién o no de personalidad juridica, la normativa por la que se rigen o, la intensidad
de la constitucionalizacion. Lo determinante, para acabar concluyendo si los partidos
politicos pueden o no ser penalmente responsables, es el conjunto de funciones que se les
otorga y la relevancia o trascendencia de las mismas®. Tal postura se sustenta en los

argumentos que a continuacién se esgrimen.

En primer lugar, la configuracion de los partidos politicos como organizaciones
privadas no impide atribuirles el ejercicio de funciones que pueden llegar a considerarse
“publicas”. Pero, tampoco podra inferirse de la consecucion de tales funciones que los
partidos se conviertan en “6rganos de Estado” u “érganos constitucionales”4. No sucede
lo mismo cuando se define a los partidos como “instituciones constitucionales™®® 0
“entidades publicas”® (como en Alemania o0 Rumania, respectivamente); en ambos casos
la concesion de ese estatus juridico-publico presume, precisamente, la realizacién de

funciones democraticas esenciales.

En segundo lugar, el rol que los partidos politicos adquieren no depende de su
sujecion a una determinada ley. En este sentido, es indiferente que se les apliquen las
disposiciones del Cadigo Civil'” (como a cualquier otra asociacion) o una regulacion ad

12 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Europe: A Comparative Overview”, Working Paper Series on the
Legal Regulation of Political Parties, nim. 18, 2012, p. 92. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp1812.pdf [Consulta: 27 de octubre de 2015].

Bvid. infra, 11.1.1.3.

14 vjd., sobre las posiciones doctrinales acerca de la naturaleza juridica de los partidos politicos, GARCIA
GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones sobre la constitucionalizacion de los partidos politicos”, Revista
de Estudios Politicos, nim. 70, 1990, pp. 145-146.

15 FERNANDEZ VIVAS, Y.: “El régimen de los partidos politicos en Alemania”, Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 31, 2013, p. 468.

16 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Europe...”, op. cit., p. 63.

17 Asf sucede en Francia, Suiza, Paises Bajos o Italia.
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hoc (como serian las leyes de partidos)® De ahi que la Constitucion devenga en marco de

obligada referencia en el examen del mandato constitucional que a los mismos se dirige.

Tampoco es relevante el hecho que este tipo de formaciones ostenten o no
personalidad juridica. EI maximo exponente es Italia, donde los partidos politicos son
considerados “meras asociaciones de hecho”, refiriéndose la doctrina y la jurisprudencia
italiana a ellos como ‘““asociaciones no reconocidas” carentes, por tanto, de personalidad
juridica'®. En otros ordenamientos juridicos los partidos pueden, a su vez, revestir
personalidad juridica o no hacerlo, sin que esta dualidad confiera un estatus diferente

(como en Luxemburgo)?°.

Por ultimo, no es un rasgo definitorio del papel que los partidos tienen en las
Constituciones la intensidad de la constitucionalizacion de los mismos. Esto es, si la
referencia a los partidos politicos, en la Norma Fundamental, se produce respecto de un
solo aspecto o incluye mas ambitos. Una vez mas Italia es un claro ejemplo de ello. El
unico precepto que la Constitucion Italiana dedica a los partidos politicos es para
reconocerles el derecho a “contribuir a la determinacion de la politica nacional”. La
Constitucion italiana no prevé la posibilidad de prohibir o disolver un partido que atente
contra los principios constitucionales y democraticos basicos (con la excepcion de la
reconstruccion del partido fascista); no establece restricciones a las actuaciones internas
que puedan desarrollar los partidos; tampoco prescribe normas sobre la estructura interna
de los partidos; ni refiere al necesario desarrollo legislativo de los mismos?.
Entendiéndose que esta forma de constitucionalizacion permite una mayor autonomia y

capacidad organizativa®.

En definitiva, la naturaleza de las funciones que puedan asignarse a los partidos
politicos en las Constituciones, o su omisién, seran per se un indicador del estatus juridico

gue a éstos se confiere dentro de la estructura organizativa del Estado.

18 Vid., sobre los distintos sistemas de regulacion de partidos, MARTIN MERCHAN, D.: Partidos
Politicos. Regulacién legal: derecho comparado, derecho espafiol y jurisprudencia, Madrid, Servicio
Central de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, 1981, pp. 15-16.

¥ 1bid., p. 16.

2 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Europe...”, op. cit., p. 46.

2L PACCINI, M. C. y PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Italy and its effects”, Working Paper Series on
the Legal Regulation of Political Parties, ndm. 26, 2012, p. 4. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp2612.pdf [Consulta: 30 de noviembre de 2015].

22 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Italy”, Working Paper Series on the Legal Regulation of Political
Parties, nam. 35, 2013, p. 6. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp3513.pdf [Consulta: 30 de noviembre de 2015].
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1. 2. Reconocimiento constitucional de los partidos politicos.

La constitucionalizacion se define como “el proceso de adscripcion de un estatus
constitucional a los partidos politicos”?3. Tres son los aspectos que permiten explicar
cuéndo se produjo en Europa la incorporacion de los partidos a los textos constitucionales,
por qué y qué implicaciones conlleva; por lo que haremos mencion, por un lado, al
momento en que tuvo lugar la constitucionalizacion de los mismos, por otro, a la

justificacion de tal decision y, a las connotaciones de ese proceso.

En Gltimo lugar, para describir como los partidos politicos quedan configurados en
las respectivas Constituciones, mostraremos tres modelos de constitucionalizacion que
proporcionan una idea sobre la posicion que éstos ocupan dentro del sistema democratico;

el rol que desempefian; y, el estatus otorgado?*.
1. 2. 1. Contexto?,

El primero de los escenarios histéricos se corresponde con procesos de
independencia respecto de potencias coloniales. Asi sucede en los casos de Islandia
(respecto de Dinamarca), y en Chipre y Malta (respecto del Reino Unido); donde, como
resultado de la liberacion del dominio colonial, la redaccién de una nueva Constitucion

se aprovechd para incorporar a los partidos politicos.

En un segundo grupo de paises, la constitucionalizacion tuvo lugar con el
establecimiento de Estados democraticos o bien con la restauracion de la democracia. En
este sentido, en algunos casos, la nueva Constitucion fue promulgada tras periodos de
regimenes totalitarios o fascistas (Italia, Alemania, Grecia, Portugal, Espafia, Bulgaria y
Rumania); en otros, la Constitucion vigente no podia ser calificada de democratica y se
sometio a una fase de revision para incorporar aquellos aspectos (tanto procedimentales

como institucionales) que debe revestir toda democracia (Hungria y Polonia); o bien

2 BORZ, G.: “Contemporany Constitutionalism and the Regulation of Political Parties: A Case Study of
Luxembourg”, Working Paper Series on the Legal Regulation of Political Parties, nim. 9, 2011, pp. 9-10.
Disponible (en inglés) en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp0911.pdf [Consulta: 23 de
diciembre de 2015].

24 Cfr. VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing Party Democracy: The Constitutive Codification of Political
Parties in Post-war Europe”, British Journal of Political Science, vol. 42, nim. 1, 2012, p. 189.

25 |os distintos contextos historicos que se sefialan son un resumen de los mencionados en el texto de VAN
BIEZEN, I.: “Constitutionalizing Party Democracy: The Constitutive Codification of Political Parties in
Post-War Europe”, Working Paper Series on the Legal Regulation of Political Parties, nim. 3, 2009, p. 13.
Disponible (en inglés) en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp0309.pdf [Consulta: 27 de octubre
de 2015].
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habiendo disfrutado de una Constitucion democratica previa, tras un periodo no

democrético, ser restaurada (Austria).

Un tercer grupo lo forman paises post-comunistas, en los cuales la
constitucionalizacion de los partidos politicos se debi6 a un doble proceso que implicaba
en un primer momento el restablecimiento de Estados independientes y su posterior
democratizacion. Esto incluye la desintegracion de Checoslovaquia en la Republica
Checa y Eslovaquia; la divisién de Yugoslavia en las republicas independientes de
Eslovenia, Croacia y Serbia; y, la creacion de Estados independientes tras el
desmoronamiento de la Union Soviética como los Estados bélticos de Lituania, Estonia'y

Letonia, asi como Ucrania.

En cuarto lugar, dentro de la amplia categoria de “reestructuracion institucional”,
el caso francés presenta algunas peculiaridades. La constitucionalizacién de los partidos
politicos, en este supuesto, se produjo tras la adopcion del nuevo marco institucional de
la V Republica en 1958. Pero tal decision se debid, mas bien, por una reticencia a que el
régimen se colapsara que por una necesidad imperante que justificara un cambio del

sistema entonces vigente.

Por dltimo, existe un conjunto de democracias consolidadas como Suecia (cuya
codificacion constitucional de los partidos tuvo lugar en 1974); Noruega (1984);
Finlandia (1999); Suiza (1999); y, mas recientemente, Luxemburgo (2008) que no pueden
ser enmarcadas en ninguno de los escenarios anteriores, pues, se muestran ajenas a
procesos de “reestructuracion institucional” y tampoco han padecido situaciones de

inestabilidad democratica.
1. 2. 2. Causas de constitucionalizacion?.

La regulacién constitucional de los partidos politicos presenta una variada
casuistica que responde a fundamentos diversos. El primer factor que permite explicar la
inclusion de los partidos en las Constituciones es consecuencia de concebir a éstos como
“agentes de los ciudadanos” en una democracia Yy, asi, institucionalizar su rol de
mediadores entre el Estado y la sociedad (siendo, por tanto, uno de los pilares sobre los

que se sustenta el sistema democratico). En segundo lugar, la constitucionalizacion puede

% _as distintas causas de constitucionalizacion que se enumeran son una sintesis de las recogidas en el texto
de BORZ, G.: “Contemporany...”, op.cit., pp. 9-10.
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derivar de la necesidad de dotarles de financiacion publica (bien para poder concurrir a
los comicios electorales, bien para afrontar gastos ordinarios de funcionamiento, o
ambos). Un tercer motivo alude al control judicial que puede ejercerse sobre la existencia
de partidos antisistema o antidemocraticos (los cuales pueden ilegalizarse o ser
declarados inconstitucionales). En cuarto lugar, la constitucionalizacion de los partidos
también puede entenderse como una forma de excluir, a otro tipo de organizaciones, de
la participacion en procesos electorales, de la configuracion de los parlamentos y de la

formacion de gobiernos.

En otras ocasiones, el origen de su reconocimiento constitucional estd en el
protagonismo que los partidos han adquirido en el sistema politico y, en la necesidad de
detectar cualquier halo de corrupcion en sus actividades. Por ultimo, en determinados
supuestos, la definicion constitucional del estatus legal de los partidos tiene como
objetivo facilitar el enjuiciamiento (por parte de los tribunales) de asuntos que afecten a
este tipo de organizaciones.

1. 2. 3. Consecuencias juridicas.

Debemos advertir, ante todo, que las Constituciones italiana y alemana fueron
precursoras en establecer que la relevancia constitucional de los partidos no estaba
relegada al papel que desempefian en las elecciones. En contraposicion con casos donde
la inclusion de los partidos en las Constituciones se habia producido con anterioridad
(Islandia y Austria), de igual modo que otros ejemplos posteriores (como Suecia, Noruega
y Finlandia) donde la relevancia constitucional de los partidos si dependia principalmente
de su conexion con las funciones electorales que éstos realizaban. En este sentido, la Ley
Fundamental de Bonn se erigié como uno de los primeros casos de lo que podria llamarse
la “codificacion constitucional positiva de los partidos politicos en la Europa de la
postguerra”, pues, conferia a los partidos un papel de afianzamiento y sostén del sistema

democréatico?’.

La primera consecuencia juridica que puede extraerse de la constitucionalizacion
de los partidos politicos se proyecta sobre el tratamiento diferente que éstos van a recibir

respecto de cualquier otra asociacion. La asignacion de funciones tales como la

2T VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing Party Democracy...”, op. cit., pp. 9-10.
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canalizacion de la participacion, representacion o expresion del pluralismo confieren a

los partidos una “posicion constitucional privilegiada”?,

En segundo lugar, y derivado de lo anterior, la constitucionalizacion de los partidos
permite identificar la posicion que éstos ocupan dentro del disefio organizativo propio de
cada sistema de gobierno; esto es, si se les considera “parte esencial del aparato

institucional del Estado” o, meramente, asociaciones privadas®®.

En tercer lugar, cuando las Constituciones adscriben determinado estatus a los
partidos politicos, en realidad, estan estableciendo cual deberia ser su configuracion (su
posicién dentro del sistema democratico), por tanto, cobmo éstos deben ser entendidos en
términos de “teoria normativa de la democracia”. Ello permite contrastar si los partidos
son, en la préactica, lo que las respectivas Constituciones dicen que deben ser o, por el
contrario, estan alejados de tales ideales®!. En este Gltimo supuesto, cabria la posibilidad
de adoptar sobre éstos medidas tendentes al cumplimiento de exigencias constitucionales
como pudieran ser las relativas a sus funciones, a su actividad, a su organizacion y

funcionamiento, etc.

En cuarto lugar, la incorporacion de los partidos a las Constituciones supone un
sometimiento directo y una sujecidn especial de éstos a los principios y valores en ellas
contenidos. Nos referimos, en concreto, a aspectos relativos a la consonancia del ideario
y funcionamiento de un partido politico con el respeto a principios democréaticos basicos
y al orden constitucional. En definitiva, es en la Norma Suprema donde quedan reflejados,

también para los partidos politicos, los limites infranqueables®2.
1. 2. 4. Paradigmas.

No basta, para ubicar a los partidos politicos en un concreto sistema constitucional,
con un examen formal sobre su posicidn en los respectivos textos constitucionales. Sino
que se postula como obligatorio hacer una referencia explicita a la forma que adopta esa

constitucionalizacién.

2 VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing...”, op. cit., p. 188.

29 1bid., p. 190.

%0 Vid., sobre la distincién entre teoria normativa y empirica de la democracia, DAHL, R. A.: Poliarchy:
participation and opposition, New Haven, Yale University Press, 1971.

31 Cfr. VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing...”, op. cit., p. 190.

32 1bid., p. 191.
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A continuacion, se muestran tres modelos tedricos (propuestos por VAN BIEZEN
y BORZ) de regulacién constitucional de los partidos politicos en las democracias
europeas. Advirtiéndose que la identificacion con un modelo determinado no excluye la
posibilidad de que el encaje constitucional de los partidos politicos revista algunas
cualidades de los otros modelos. En consecuencia, la ubicacion en un concreto modelo

dependeré de la preponderancia de unas dimensiones respecto de otras.
A) Defending Democracy®3.

En este modelo el Estado emerge como “guardian de la democracia”. El Estado
asume el rol de defensor del orden constitucional frente a ataques dirigidos desde los
partidos politicos, ejerciendo un control sobre determinados ambitos de este tipo de
organizaciones tales como la libertad asociativa y su autonomia organizativa y de
funcionamiento®*. En este sentido, las Constituciones proscriben que la ideologia de los
partidos, o las actuaciones que estos lleven a cabo, vayan en contra de los principios
democréticos fundamentales del orden politico constitucional®®. Incluyendo, por ejemplo,
requisitos para que los partidos respeten la soberania nacional, la integridad territorial, los

derechos humanos basicos o, rechacen el uso de la violencia®.

Para este modelo los partidos politicos son esencialmente “organizaciones
extraparlamentarias” en lugar de “organizaciones electorales”. Exigiéndose, como
condicidn sine qua non, que sus estructuras internas deban ser democraticas (permitiendo
la participacién de los afiliados en la toma de decisiones, respetando la igualdad, el
pluralismo, etc.), estableciendo incompatibilidades de sus miembros con el ejercicio de

determinados cargos y obligando a que su financiacion sea transparente®’.

El control externo es, por otro lado, un rasgo definitorio de este modelo. Por ello,
los Tribunales Constitucionales adquieren protagonismo en el examen de legalidad de las

actuaciones que los partidos desarrollan y sobre aspectos relativos a su organizacion, asi

33 Este modelo esta presente en Rumania, Ucrania, Polonia, Croacia, Lituania, Hungria, Bulgaria, Estonia,
Serbia, Alemania, Francia, Espafia, Italia, Eslovaquia, RepUblica Checa, Eslovenia y Letonia.

3 VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing...”, op. cit., p. 208.

% VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing Party Democracy...”, op. Cit., p. 23.

% VAN BIEZEN, 1. y BORZ, G.: “The Place of Political Parties in National Constitutions: A European
Overview”, Working Paper Series on the Legal Regulation of Political Parties, nim. 1, 2009, pp. 6-7.
Disponible (en inglés) en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp0109.pdf [Consulta: 27 de octubre
de 2015].

37 VAN BIEZEN, I. y BORZ, G.: “Models of party democracy: patterns of party regulation in post-war
European constitutions”, European Political Science Review, vol. 4, nim. 3, 2012, p. 348.
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como la supervision que desde otros tribunales u organismos se hace sobre aspectos

relativos a la financiacion de los partidos®.
B) Parties in Public Office®.

En este otro modelo, se asocia a los partidos politicos basicamente con su
configuracién como sujetos electorales (en el sentido de organizaciones instrumentales
para el ejercicio del sufragio), grupos parlamentarios (con referencias, por ejemplo, a la
composicion del parlamento, el tamafio de los grupos o la pertenencia a comisiones) o
actores gubernamentales (esto es, como organizaciones cuyo fin Gltimo es la formacion
de gobiernos). Este hecho implica que los partidos no sean objeto directo de

constitucionalizaciéon“C.

En consecuencia, mas bien, lo que refleja este modelo es la conexién inequivoca
entre aquellas instituciones fundamentales del Estado constitucional (parlamento,
gobierno y elecciones) y los partidos politicos. Desde esta perspectiva, los partidos
politicos son imprescindibles para el funcionamiento efectivo del party government®! en
una democracia representativa®?. Ademas, en los paises que representan este modelo, la
Constitucién prevé el desarrollo (via legislativa o reglamentaria) de determinados

aspectos®.

C) Parties as Public Utilities*.

% 1dem.

%9 Paises como Grecia, Austria, Malta, Suecia, Noruega, Chipre, Finlandia e Islandia, acogen este modelo
de constitucionalizacion de los partidos politicos.

40 VAN BIEZEN, 1. y BORZ, G.: “Models of...”, op. cit., p. 349.

41 Para un conocimiento exhaustivo acerca del party government, vid. SCHATTSCHNEIDER, E. E.: Party
Government, New York, Holt Rinehart and Winston, 1942. Y, para una visién més actual, vid. DALTON,
R. J.; FARRELL, D. M. y MCALLISTER, I.: Political Parties and Democratic Linkage: How Parties
Organize Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2011. Esqueméticamente, el party government es
un sistema basado en la celebracién periddica de elecciones a las que concurren los partidos politicos y en
las cuales los votantes muestran sus preferencias por unos u otros en base a motivaciones de toda indole.
Tras la cita electoral, los partidos (mas visiblemente aquéllos que ostentan el Gobierno) cumplen en mayor
0 menor medida sus promesas electorales y consideran en mayor o menor grado las demandas que los
ciudadanos les transmiten. Para cerrar el ciclo, tras la finalizacion de la legislatura, los partidos vuelven a
concurrir y competir en los comicios para alcanzar el poder. Dos conceptos resultan relevantes en todo este
proceso: la rendicién de cuentas a los ciudadanos (accountability); vy, la receptividad de las demandas de
los ciudadanos, o al menos su valoracién, y en su caso la explicacién acerca del rechazo de una u otras
propuestas (responsiveness).

42 VAN BIEZEN, 1. y BORZ, G.: “The Place of...”, op. cit., p. 37.

“ VAN BIEZEN, I. y BORZ, G.: “Models of...”, op. cit., p. 349.

# Tres exponentes de este modelo son Portugal, Luxemburgo y Suiza.
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Este modelo concibe a los partidos politicos como un servicio pablico. Claro esta
que no prestan un servicio en la acepcion mercantilista del término, pero si se configura
a los partidos politicos como el vehiculo a través del cual se canaliza la participacion y la

representacion democratica®.

Esta concepcion de los partidos como public utilities viene formulada por
EPSTEIN, quien define a los partidos politicos como “una agencia que ofrece un servicio
en el cual lo publico reviste de un especial interés, suficiente como para justificar el
control regulador gubernamental junto con la extension de privilegios legales, pero, que
no pertenecen al Estado, ni éste ostenta la potestad de gestionar todas las actividades de
estas organizaciones™®. Siguiendo esta posicion, la configuracion prevista para los
partidos politicos dentro del sistema democratico consistiria en considerarlos como “un
servicio para la sociedad prestado por el Estado”*’. En consecuencia, los partidos Ilegan
a ser considerados “casi como organiSmos del Estado debido a las cruciales funciones que

realizan en una democracia moderna”*,

Otra caracteristica de este modelo es la provision (constitucionalmente consagrada)
de recursos publicos especificos a los partidos politicos. Dentro de esta vasta categoria se
incluye desde ayudas economicas (con cargo a los presupuestos de las administraciones)

hasta la participacion en espacios de difusion como la radio y television pablica®.
1. 3. Exclusion de los partidos politicos de la Constitucion.

Bélgica, Dinamarca, Irlanda y Paises Bajos no mencionan a los partidos politicos
en sus Constituciones®. Esta circunstancia no significa, per se, que los partidos no
desarrollen un papel relevante en el sistema politico, tan sélo que las funciones que éstos
puedan ejercer no quedan definidas en la Norma Suprema. Ahora bien, esto tltimo resulta
fundamental porque implica, a diferencia del anterior régimen, que la Constitucion no va
a ser un obstaculo a la hora de atribuir responsabilidad penal a los partidos politicos.
Sencillamente porque esa omision supone que ni los partidos quedan integrados en la

4 VAN BIEZEN, 1. y BORZ, G.: “The Place of...”, op. cit., p. 36.

4% EPSTEIN, L. D.: Political Parties in the American Mold, Madison, The University of Wisconsin Press,
1986, p. 157,

47 VAN BIEZEN, 1.: “Political Parties as Public Utilities”, Party Politics, vol. 10, nim. 6, 2004, pp. 705-
706.

48 VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing...”, op.cCit., p. 208.

4 VAN BIEZEN, 1. y BORZ, G.: “Models of...”, op. cit., p. 350.

% VAN BIEZEN, I.: “Constitutionalizing Party Democracy...”, 0p. Cit., p. 6.
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estructura institucional del Estado, ni se les concede un estatus funcional ad hoc que los
blinde frente a una hipotética exigencia de responsabilidad. En definitiva, en estos paises
los partidos politicos son organizaciones que no gozan de un tratamiento constitucional

especifico.
1. 3. 1. Bélgica.

A la ausencia de regulacién constitucional de los partidos en Bélgica, debemos
sumar el hecho de que no se haya promulgado una ley de partidos politicos®!. Debiendo
acudir a la ley de financiacién de los partidos politicos (que alberga una definicion de
estos entes) para encontrar una férmula similar a la recogida en otros textos cuando se
refieren a los partidos como “instrumentos que contribuyen a la formacién de la voluntad
popular®?, En este sentido, se expresa que los partidos politicos “intentan influir en la

expresion de la voluntad popular’®,

1. 3. 2. Dinamarca.

La regulacion legal de los partidos politicos en Dinamarca se reduce a dos &ambitos.
Por un lado, el electoral; y, por otro, el de la financiacion (tanto plblica como privada)®.
Pues bien, en ninguna de ellas se refleja el rol que los partidos politicos daneses

desarrollan en el sistema democratico.
1. 3. 3. Irlanda.

La legislacion de partidos en Irlanda queda circunscrita, principalmente, a la ley
electoral de 1992 y 1997, Ninguna de las dos dispone cuales son las funciones de los
partidos, qué actividades pueden o no desarrollar, o cual debe ser su estructura interna.
Ni tan siquiera se exige su inscripcion en el registro de partidos para poder actuar como
tales, tan solo se exige la inscripcion para poder acceder a la financiacion publica®®.

1 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Europe...”, op. cit., p. 4.

2 Vid., a titulo de ejemplo, art. 21 de la Constitucién Alemana. Disponible (en inglés) en:
http://www.legislationline.org/documents/section/constitutions [Consulta: 4 de enero de 2016].

53 Art. 1.1 de la “Loi du 4 juillet 1989 relative a la limitation et au controle des dépenses électorales engagées
pour les élections des chambres fédérales, ainsi qu'au financement et a la comptabilité ouverte des partis
politiques”. Disponible (en francés) en:
http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg.pl?language=fr&la=F&cn=1989070434&table_name=
loi [Consulta: 4 de enero de 2016].

%4 PICCIO, D. R.: “Party Regulation in Europe...”, op. cit., pp. 17-18.

% 1bid., p. 37.

% FORDE, M. y LEONARD, D.: Constitutional Law of Ireland, Haywards Heath, Bloomsbury
Professional, 2013, p. 600.
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1. 3. 4. Paises Bajos.

Los partidos politicos quedan sujetos, en los Paises Bajos, a las disposiciones del
libro segundo del Cddigo Civil, pero éste regula de forma genérica las asociaciones. Por
tanto, no existen preceptos especialmente dirigidos a los partidos politicos y menos que
les otorguen funciones especificas, méas alld de incluir referencias a las condiciones
generales y los requisitos que deberan darse para constituirse como asociacion. Tampoco

confieren la ley electoral y la de financiacion un estatus exclusivo a los partidos®’.
1. 4. Consideraciones ultimas.

La simple existencia de dos regimenes juridicos contrapuestos no es razon
suficiente para afirmar que la constitucionalizacion de los partidos politicos siempre dote
a éstos de funciones de relevancia publica e, incluso, los conciba como instituciones
integrantes de la estructura del Estado. Precisamente, la constitucionalizacion de los
partidos no siempre se ha desarrollado en la misma direccion, por lo que tampoco
podemos sostener que la inclusién de los partidos politicos en las Constituciones sea
garantia de que éstos ejerzan funciones de relevancia constitucional. Asi sucede, por
ejemplo, en Estonia, Letonia, Lituania, Eslovaquia y Eslovenia; paises en los cuales
quedan regulados otros ambitos®® pero donde no se hace referencia a las funciones que

éstos desempefian®,

Por todo ello, no bastara, para determinar el estatus juridico de los partidos politicos,
con analizar la forma legal que adoptan (esto es, como asociacion privada o entidad
publica) sino que sera la naturaleza del conjunto de funciones que les son asignadas las
que nos permitan considerar si existe 0 no base legal para establecer una prohibicién
absoluta de atribucion de responsabilidad penal a los partidos politicos. Asi pues, la
calificacion de “publicas” o de “relevancia constitucional” podria ser un escollo dificil de

sortear®,

5" SPOORMANS, H. y BROEKHUIJSE, I.: “La regulacion de los partidos politicos en Holanda”, Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, pp. 592-593.

8 Tales como el sometimiento al control judicial, la prohibicion de determinados tipos de partido,
prescripciones sobre la organizacion y funcionamiento internos, etc.

5 VAN BIEZEN, I. y BORZ, G.: “Models of...”, op. cit., p. 338.

8 pPara algunos autores, como ZUGALDIA ESPINAR, no cabe duda de que los partidos deban responder
penalmente por sus actuaciones internas, pero no asi cuando actian “hacia el exterior”. En este sentido, la
publicidad de sus funciones puede considerarse un obstaculo para atribuir responsabilidad penal a los
partidos politicos en esa faceta externa. Vid., ZUGALDIA ESPINAR, J.M.: “La responsabilidad criminal
de los partidos politicos y los sindicatos”, en ZUGALDIA ESPINAR, J. M. y MARIN DE ESPINOSA
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2. LEGISLACION DE PARTIDOS: MEDIDAS APLICABLES A ESTE TIPO DE
ORGANIZACIONES.

La asignacién de responsabilidad penal a los partidos politicos (acometida en
algunos paises europeos) no puede ser calificada de “novedosa”, al menos en cuanto a la
tipologia de penas que se les pueden imponer se refiere, dada la coincidencia de buena
parte de éstas con las medidas previstas en la legislacion extrapenal que seguidamente se
describiran®?. Las distintas regulaciones de partidos en Europa han venido contemplando
en los maltiples cuerpos normativos (Constituciones, leyes de partidos, de financiacion o
leyes electorales) un conjunto de medidas que formalmente no revisten carécter penal
(con independencia del drgano o tribunal que las adopte) como respuesta a la comision,
por parte de los partidos, de determinadas infracciones (en ocasiones de naturaleza

administrativa, en otras de indole civil o, incluso, constitucional)®?.

Tal sistema se compone, principalmente, de cinco instituciones: la disolucién, la
suspension de actividades, la multa, la retirada de fondos publicos y el comiso. El anélisis
de éstas nos permitird valorar finalmente si, en relacion con el resto de Europa, nuestro
pais posee una legislacién de partidos mas o menos completa que, en dltima instancia,
hiciera innecesaria la intervencion penal. Advirtiendo que no haremos, en este apartado,
referencia alguna a la regulacion espafiola, a la que daremos un tratamiento especifico en

el proximo capitulo®,

Ahora bien, antes de desarrollar lo aqui expuesto, resulta conveniente dejar
apuntado como en un clima de desafeccidn politica, de desconfianza hacia los partidos,
de cuestionamiento del sistema politico y, de crisis de representatividad (en general), la
legislacion sobre los mismos se concibe como un medio para restablecer la confianza en
ellos perdida y revestirse de legitimidad. No obstante, una mayor regulacién de los
partidos no es garantia de que éstos queden libres de corrupcién o de cualquier otra clase

de derivas antidemocraticas. Por ello, la legislacion sobre partidos politicos reviste de dos

CEBALLOS, E. B. (Coords.): Aspectos practicos de la responsabilidad criminal de las personas juridicas,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 125.

1 vid. infra, 3.1.1.

62 Debemos detenernos, no obstante, en una cuestion de suma importancia: la naturaleza juridica que
revisten esas medidas; esto es, si cabe calificarlas de “reparadoras” o “sancionadoras”. No pudiendo tratar
aqui el caracter que a éstas se les otorga en cada pais haremos mencién, al menos, a que cada una de ellas
lleva aparejada un régimen juridico distinto, y esto tiene también consecuencias juridicas dispares (por
ejemplo, respecto de la prescripcidn).

83 Vid. infra, 11.2.
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debilidades: la efectividad de la misma y que se trata de una normativa que se
autoimponen, pues, quedan sujetos a reglas que ellos mismos deciden®. Estas notas, no
solo predicables de la legislacidn constitucional, administrativa o civil, sino también de
la regulacion penal, reflejan un “circulo vicioso” en el que los partidos crean un sistema

legal benévolo para cuando éstos cometen abusos de poder®®.

Por otro lado, segun sefiala KARVONEN, puede establecerse una relacién entre
una mayor o menor prevision de sanciones a los partidos politicos y el grado de
consolidacién de la democracia en cada uno de los Estados. Para este autor, posiblemente,
conforme vayan consolidandose y fortaleciéndose las democracias, las restricciones que
ciernen a los partidos politicos iran desapareciendo®®. Este argumento conlleva, a nuestro
entender, una idea implicita en él: asi, una democracia que gozare de un grado de
consolidacién elevado, no deberia (siguiendo este razonamiento) contemplar sancion
alguna a los partidos politicos, pues, se entenderia que la existencia de un sistema
democrético sélido se debe, en parte, a la actuacion de los partidos conforme a laley y a

los principios rectores de éste.
2. 1. Disolucion.

De todas, la disolucién es la medida méas grave y también la mas presente en los
distintos ordenamientos europeos. Supone la extincién del partido, la pérdida de la
personalidad juridica y la eliminacion del registro de partidos; en definitiva, supone la

desaparicion material de la organizacion.

La causa de disolucion mas frecuente es la relativa a la declaracion de
inconstitucionalidad, esto es, concibiendo al partido politico como una asociacion ilegal.

En este supuesto, la disolucion implica la prohibicion del partido. Sucede, sin embargo,

64 PICCIO, D. R.: “Party regulation as a self-legitimizing system”, Partecipazione e Conflicto, vol. 8, nim.
1, 2015 p. 130. Vid., mas ampliamente, RASHKOVA, E. R. y VAN BIEZEN, I.: “The legal regulation of
political parties: Contesting or promoting legitimacy?”, International Political Science Review, vol. 35,
nam. 3, 2014, pp. 265-274. Y WHITELEY, P.: “Does Regulation Make Political Parties More Popular? A
Multi-level Analysis of Party Support in Europe”, Working Paper Series on the Legal Regulation of
Political Parties, nam. 34, 2013, pp. 1-40. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp3413a.pdf [Consulta: 16 de noviembre de 2015].

8 MARSAVELSKI, A.: “Responsibility of Political Parties for Criminal Offences: Preliminary
Observations, Challenges and Controversies”, en ALBRECHT, H. J.; GETOS KALAC, A. M. y
KILCHLING, M. (Eds.): Mapping the Criminological Landscape of the Balkan, Berlin, Duncker &
Humblot, 2014, p. 505.

8 KARVONEN, L.: “Legislation on political parties”, Party Politics, vol. 13, nim. 4, 2007, p. 447 y 449.
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que la referencia a los motivos de disolucion por esta causa no es siempre del todo precisa,

como podré observarse a continuacion.

Asi, entre los argumentos que se esgrimen en los respectivos textos legales,
destacan (con una formulacion general) los siguientes: la trasgresion de las previsiones
contenidas en la Constituciéon; que las actividades infrinjan sistematicamente las
prescripciones contenidas en la propia ley de partidos; que los programas y actuaciones
del partido no se ajusten a la Constitucion; por violaciones incluso de tratados
internacionales; por promover un cambio del orden constitucional por la fuerza; por hacer
caso omiso a las advertencias sobre una infraccion de la ley; porque los valores del partido
son contrarios a la democracia; o, ante una puesta en peligro del orden publico y de las
libertades y derechos civiles®’. En este sentido, en Alemania quedan prohibidos aquellos
partidos que, por sus objetivos o por el comportamiento de sus miembros, busquen
perjudicar o abolir el orden basico democratico; poner en peligro la existencia del Estado;

contradigan las leyes penales; o, vayan en contra del ordenamiento constitucional®,

Con mayor grado de concrecion, por referirse a supuesto mas especificos, en otros
paises se alude a la prohibicién de partidos que se basen en una diferencia racial, nacional
o religiosa; que defiendan la desigualdad social; que desarrollen métodos totalitarios o
que propaguen ideas en favor de la guerra y la violencia (caso de Lituania). En Portugal,
por ejemplo, se contempla la disolucion de todos aquellos partidos con naturaleza
paramilitar. En Serbia, se establece la prohibicion de partidos que atenten contra la
integridad territorial del Estado®. Resultando un tanto sui generis la concepcion civilista
de la disolucién en Francia, en especial por cuanto se considera “nulo y de efecto nulo”
todo partido o asociacién fundado sobre una causa o con vistas a un objeto ilicito,
contrario a las leyes o a las buenas costumbres (ademéas de otras causas como atentar

contra la integridad del territorio nacional y a la forma republicana de gobierno).

67 Asi se recoge en las leyes de partidos de Bulgaria, Eslovaquia, Estonia, Letonia, Polonia, Republica
Checa, Rumania, Ucrania y en la Constitucion de Croacia. La consulta de estos textos legales (en inglés)
ha sido posible gracias a la compilacion que de éstos se hace en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-
law [Consulta: 27 de noviembre de 2015].

8 FERNANDEZ VIVAS, Y.: “El régimen de los partidos politicos en Alemania”, Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 31, 2013, p. 500.

8 Conslltese (en inglés) las leyes de partidos de Lituania, Portugal y Serbia en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 27 de noviembre de 2015].

" MARTIN MERCHAN, D.: Partidos Politicos..., op. cit., p. 35.
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Existe otro grupo mas reducido de paises en los que se hace hincapié en la
disolucion del partido por su ideologia. En Austria’™ la Verbotsgesetz de 1945 (ley de
prohibicion) contempla la disolucion de todas aquellas organizaciones que comulguen
con las ideas nacional-socialistas o, nieguen la existencia del Holocausto. En Italia, la
Disposicién Final X11 de la Constitucion prohibe el restablecimiento del Partido Fascista;
sin embargo, esta formula que queda circunscrita a un unico partido no ha impedido la
proliferacion en Italia de otros partidos con ideologia similar, como el Movimento Sociale
Italiano’. Algo similar ocurrié en Grecia’®, donde la prohibicion del Partido Comunista
Griego no impidié la formacion de otro partido de indole semejante: la lzquierda

Democréatica Unida.

A pesar de todo lo anterior, las causas de disolucidn de un partido no se agotan con
las hasta ahora enunciadas, si bien se trata de motivos de disolucion mas residuales. A
titulo de ejemplo: por inactividad como consecuencia de no presentar candidaturas en las
elecciones (Portugal y Rumania); por no obtener representacion parlamentaria (Finlandia
y Rumania); por no notificar los cambios producidos en los estatutos o en los 6rganos de
gobierno del partido (Polonia); por no adecuar su organizacion y funcionamiento a
principios democraticos y de transparencia (Polonia y Republica Checa); o, por obviar la
suspension de actividades ordenada por el Tribunal (Letonia)’.

Existen, sin embargo, otros factores relacionados con la financiacion del partido
que también conducen a la disolucion. Sirvan de ejemplo: no presentar las cuentas del
partido ante el organismo competente (Bulgaria y Republica Checa); por no incluir
ademas en esos informes los préstamos bancarios y en qué condiciones éstos fueron
obtenidos (Polonia) o por no mencionar las propiedades y subvenciones recibidas

(Ucrania); por recibir donaciones prohibidas (Lituania y Ucrania); o, por no presentar

T BOURNE, A. K.: “Democratisation and the Illegalisation of Political Parties in Europe”, Working Paper
Series on the Legal Regulation of Political Parties, nim. 7, 2011, p. 12. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/uploads/wp0711.pdf [Consulta: 29 de noviembre de 2015].

2 POHL, C.: “European Status Dealing With Extremist Political Parties. Prohibition of Political Parties as
an Instrument of Repressive State Policy”, en BESIER, G.; PIOMBO, F. y STOKLOSA, K. (Eds.):
Fascism, Communism and the Consolidation of Democracy: a comparison of European dictatorships,
Berlin, Lit Verlag, 2006, p. 101.

8 BOURNE, A. K.: “Democratisation...”, op. cit., p. 17.

™ Vid. las leyes de partidos de Portugal, Rumania, Finlandia, Polonia, Republica Checa y Letonia.
Disponibles (en inglés) en: http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 27 de noviembre de
2015].
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anualmente un certificado que avale la veracidad de los datos registrados del partido
(Reino Unido)™.

2. 2. Suspension de actividades.

La suspension, a diferencia de la disolucién, significa una paralizacion o
prohibicion temporal de las actividades del partido politico. El caracter transitorio permite

alzar la suspension una vez desaparecen las causas que la motivaron.

La ley de partidos de Letonia contempla como supuestos que originan la suspension
los siguientes: cuando, habiendo recibido el partido un escrito en el que se comunica una
infraccidn, ésta no es removida en el tiempo establecido; cuando no se convoque dentro
de un afio una reunién del méximo 6rgano del partido; o, cuando habiéndose reducido
(por debajo del minimo legal establecido) el nimero de miembros del partido, éstos no

vuelven a alcanzar la cuota exigida’.

Por otro lado, la RepUblica Checa también considera esta modalidad sancionadora.
Las circunstancias que activan tal mecanismo son: la falta de democracia interna y el
debilitamiento de la sociedad democrética; la no consecucion de actividades politicas, la
no participacion en campafas electorales o la falta de designacion de candidatos; no
cumplir con determinados requisitos registrales (como la prohibicion de usar logotipos y
nombres de partidos ya inscritos); o, la infraccion de las disposiciones estatutarias del

propio partido’’.

La suspension de actividades presenta ademés una vertiente conectada con los
aspectos financieros del partido. Sirva de ejemplo, cuando no se retornan los recursos
econdmicos obtenidos ilegalmente de los presupuestos del Estado o no se presentan los

ingresos y gastos electorales habidos (Letonia); no se presentan las cuentas del partido

S INTERNATIONAL IDEA. Political Finance Database: What sanctions are provided for political
finance infractions?. Disponible (en inglés) en: http://www.idea.int/political-finance/question.cfm?id=296
[Consulta: 4 de diciembre de 2015].

6 Asi queda establecido en la ley de partidos letona. Disponible en (inglés):
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 27 de noviembre de 2015].

7 Tal y como se refleja en la ley de partidos de la Republica Checa. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 27 de noviembre de 2015].
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(Republica Checa y Letonia); o, se suspenden las facultades de los cargos directivos del

partido por haber recibido donaciones prohibidas’®.
2. 3. Multa.

La imposicion de esta sancion econémica a los partidos politicos reviste de una
variada casuistica, la cual pasamos a exponer seguidamente. En la ley de partidos de
Croacia se preveé esta medida cuando el partido no informa de la creacion y actuacion de
sus unidades organizativas dentro de un periodo especifico de tiempo, lo mismo sucede
cuando no presenta la solicitud para la inscripcion en el registro dentro de un plazo
determinado. En Eslovenia, la imposicion de la multa a un partido es posible en las
siguientes circunstancias: por desarrollar su actividad en Eslovenia y tener en cambio su
sede en el extranjero; operar como una asociacion militar; por aceptar miembros menores
de quince afios sin el consentimiento de su representante legal; incorporar entre sus
miembros a personas extranjeras; o, por emplear en los trdmite legales o en la precampafia

electoral un nombre, abreviatura del nombre o logotipo distinto al registrado”®.

En ambos paises (Croacia y Eslovenia), ademas, se prevé esta sancion en aquellos
casos en que el partido haya incardinado sus unidades organizativas en los 6rganos del
estado, unidades autonomas locales, empresas, instituciones, ejército, policia y otras
personas juridicas; 0, no comunique a la autoridad competente (o registro) los cambios
habidos en el programa, estatutos, nombre, asiento del registro, nombres de las personas
representantes del partido, cargos directivos o el cese temporal de las actividades del

partido®.

En conexion con la financiacion de los partidos politicos se prevé un elenco de
sanciones pecuniarias de lo mas variado. Destacan asi, el hecho de recibir donaciones
prohibidas bien porque excedan de una concreta cuantia o provengan de determinadas
personas o instituciones (Austria, Chipre, Republica Checa, Grecia, Islandia, Portugal,
Rumania, Serbia y Eslovenia); por no presentar las cuentas del partido o hacerlo fuera de

tiempo (Austria, Bulgaria, Hungria, Islandia, Paises Bajos, Serbia, Eslovaquia, Suecia,

8 INTERNATIONAL IDEA. Political Finance Database: What sanctions are provided for political
finance infractions?. Disponible (en inglés) en: http://www.idea.int/political-finance/question.cfm?id=296
[Consulta: 4 de diciembre de 2015].

™ Leyes de partidos de Croacia y Eslovenia. Disponibles (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 27 de noviembre de 2015].

8 |dem.
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Reino Unido y Eslovenia); por presentar los informes financieros con deficiencias
(Austria, Noruega, Dinamarca o Suecia) o haciéndolo con datos falsos (Alemania y
Dinamarca); no presentar una declaracion con las donaciones percibidas (Bulgaria,
Alemania y Paises Bajos); no contar con un registro de donaciones o no identificar a los
donantes (Estonia, Paises Bajos, Portugal y Rumania); y, no llevar una adecuada
contabilidad de las finanzas, en general (Grecia, Paises Bajos, Portugal, Rumania y
Serbia), o de los gastos electorales, en particular (Italia)®.

Siguiendo con la extensa lista de infracciones, también cabe mencionar la
imposicion de multas por no publicar las cuentas o donaciones o hacerlo con
irregularidades (Chipre, Estonia, Grecia, Rumania y Serbia); no presentar la declaracion
de los gastos electorales (Chipre, Paises Bajos, Portugal y Rumania); por exceso en los
gastos electorales permitidos (Grecia e Italia); por un uso indebido de las subvenciones
(Rumania y Serbia); no colaborar con el organismo supervisor de las cuentas o auditor
(Portugal, Rumania y Paises Bajos); no presentar el informe del auditor (Paises Bajos);
no presentar un resumen de ingresos y deudas (superiores a una determinada cantidad) de
organizaciones dependientes del partido como fundaciones, organizaciones juveniles o
agencias exteriores (Paises Bajos); por ejercer actividades mercantiles (Rumania); por no
destinar a la beneficencia el exceso sobre los ingresos permitidos (Eslovenia); o, por no

presentar listas electorales con un equilibrio entre hombres y mujeres (Croacia)®?.
2. 4. Retirada de financiacion publica.

Bajo esta modalidad pueden agruparse dos categorias en las que se imposibilita el
acceso a los recursos publicos, se trata de la prohibicion y suspension del derecho a
obtener subvenciones publicas. La primera comporta una especie de inhabilitacién
absoluta para recibir determinados fondos publicos, bien permanente o limitada en el
tiempo; en ocasiones la prohibicion es relativa y se cifie a una reduccion de las futuras
ayudas. En cambio, la suspension siempre es temporal; quedando condicionado su

alzamiento a la remocion de las causas que la motivaron.

2. 4. 1. Prohibicién de obtener subvenciones publicas.

8. INTERNATIONAL IDEA. Political Finance Database: What sanctions are provided for political
finance infractions?. Disponible (en inglés) en: http://www.idea.int/political-finance/question.cfm?id=296
[Consulta: 4 de diciembre de 2015].
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Entre las causas que conducen a la adopcion de tal sancion apuntamos las
siguientes: no presentar o presentar fuera de tiempo la lista con la identificacion de los
donantes (Bélgica, Bulgaria y Noruega); no presentar los estados financieros (Bulgaria,
Alemania, Noruega y Serbia) o cualquier documento que se exija (Lituania); por
extralimitarse en los gastos electorales permitidos (Bélgica, Grecia, Irlanda, Eslovaquia
y Letonia); por percibir donaciones prohibidas o que excedan de determinada cantidad
(Hungria, Serbia y Letonia); por no presentar el informe con las subvenciones recibidas
y los gastos pagados con ellas, o el 6rgano de aprobacion las rechaza (Polonia);
falseamiento de las listas de donantes y donaciones, y falseamiento de las cuentas y
balances (Luxemburgo) o no poder determinar su exactitud (Lituania); si las cuentas del
Partido no estan certificadas por los auditores (Francia); o, si el partido ha sido multado
previamente por discriminacion de acuerdo al Codigo Penal, o condenado por delito de

terrorismo (Paises Bajos)®3.

En el caso de Serbia, ademas, se prescribe la imposicion de tal medida por el uso
indebido de las subvenciones; por no llevar una contabilidad electoral separada; no
publicar el informe financiero en la web; no presentar el informe sobre los gastos
electorales; y, por no publicar determinadas donaciones. Por otro lado, Chipre contempla
la prohibicion de obtener subvenciones publicas en los siguientes supuestos: por ser
reincidente en no presentar los gastos electorales; no publicar un resumen de las cuentas
en la prensa; y, por recibir donaciones de cuantia superior a la permitida o de cualquier
tipo de las personas juridicas regidas por el derecho publico, de instituciones publicas o
semipublicas, de personas o empresas que utilizan o ejercen el control de casinos o
apuestas de agencias, de las empresas ilegales, empresas en las que el Estado tiene una

participacion, y de empresas controlada por otros Estados®.
2. 4. 2. Suspension del derecho a obtener subvenciones publicas.

Los factores que motivan la imposicidn de esta sancion son, principalmente, las que
se detallan a continuacién: no presentar el informe anual financiero (Republica Checa,
Dinamarca, Finlandia, Luxemburgo, Portugal y Letonia) o no publicarlo (Croacia); por
no presentar informacion sobre los donantes y donaciones (Luxemburgo y Croacia); no

Ilevar contabilidad o no llevarla adecuadamente (Finlandia y Rumania); no presentar los
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informes sobre gastos de la camparia electoral (Croacia, Finlandia y Letonia) o no
publicarlos (Croacia); por no presentar el informe del auditor (Finlandia); o, cuando hay
un procedimiento de suspension de actividades o disolucion dirigido al partido (Republica

Checa y Letonia)®.

Rumania regula con mayor extension las causas que justifican la suspension del
derecho a obtener subvenciones publicas, se trata de las siguientes: por no publicar los
ingresos obtenidos y las contribuciones de los afiliados que excedan de determinada
cantidad; por no publicar la lista de los donantes (personas fisicas y juridicas) cuyas
aportaciones superen determinada cantidad; por no publicar determinadas donaciones
hechas por personas extranjeras (siempre que no sean para gastos electorales); por ejercer
actividades mercantiles; por no suministrar los documentos que se le soliciten por parte
de la autoridad competente; y, por no publicar el partido politico en su pagina web los

informes que ya hayan sido publicados en el diario oficial®®.
2. 5. Comiso.

La confiscacion a favor del erario publico puede decretarse respecto de donaciones
prohibidas; esto es, por exceder determinados limites, por proceder de determinadas
personas, no estar debidamente registradas, o no estar identificados los donantes
(Republica Checa, Alemania, Hungria, Islandia, Letonia, Paises Bajos, Noruega, Polonia,
Rumania, Serbia y Reino Unido). En otras ocasiones, el comiso afecta a todos aquellos
recursos obtenidos ilegalmente (no sélo a las donaciones) como en Portugal, Rumania y
Ucrania; y, también a bienes muebles o inmuebles adquiridos por medios no permitidos

(Bulgaria y Serbia)®’.

El comiso puede suponer en otros casos una pérdida de subvenciones recibidas: por
aceptar donaciones en fraude de ley (Bélgica); por presentar un estado de cuentas en el
que existen contribuciones y donaciones falsas y, por consiguiente, la cantidad de fondos
publicos para ser asignados al partido fue incorrectamente fijada (Alemania); o, por no
haber sido utilizadas con el propdsito que preveia su concesion (Serbia y Rumania).
Croacia prevé la pérdida total de las ayudas destinadas a sufragar parte de los gastos

electorales cuando los recursos se utilizan con fines distintos a los previstos en la norma;

8 I1dem.
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cuando destinan a la campafa recursos de los presupuestos del gobierno central, local o
regional; o, cuando hacen uso de las instalaciones, vehiculos oficiales o equipamientos
de los distintos gobiernos. La pérdida puede ser parcial (se detrae s6lo una parte de la
cantidad trasferida al partido) cuando se produce un exceso sobre el limite total de gastos
electorales permitido, o si el partido no devuelve el importe de las donaciones recibidas
que superen los costes de la campafia. Serbia, por su parte, contempla el comiso de los
fondos electorales que no hayan sido devueltos al Estado por no haber hecho uso de

ellos®,

Otra casuistica méas particular comprende el comiso de las cuotas de los afiliados
cobradas en efectivo cuando por encima de una cantidad debieran ingresarse en una
entidad bancaria (Serbia), o el comiso de los beneficios generados por ejercer alguna
actividad mercantil o de las donaciones y legados no comunicados a la autoridad cuando

han sido recibidos al inicio de la camparia electoral (Rumania)®.
3. EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD CRIMINAL.

En contraste con el anterior apartado, abordamos ahora el régimen sancionador de
los partidos politicos desde la orbita del Derecho penal. Advirtiéndose que nos
referiremos exclusivamente a la eventual aplicacion del régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas al caso de los partidos politicos, sin aludir a otras posibilidades
como pudiera ser su consideracién como asociaciones ilicitas, organizaciones criminales,

etc.

En este contexto, si por algo resulta tremendamente Util el método comparado es
porque nos permite disponer de una perspectiva completa respecto de la ausencia o
existencia de responsabilidad penal de los partidos politicos en otros ordenamientos
juridicos y, en su caso, como ésta ha sido desarrollada. En otras palabras, el estudio de la
responsabilidad penal de los partidos politicos en nuestro entorno continental (sin
prescindir de tres referentes de la dogmatica penal tradicional europea como son Italia,
Francia y Alemania) arrojara luz sobre la cuestion de si el modelo seguido por Espafia

esta presente en otros paises; y, de ser asi, si es éste el mayoritario. Pero no sélo por eso,

8 |1dem.
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sino ademas porque del examen de los distintos sistemas de responsabilidad penal de los

partidos politicos podran extraerse propuestas de mejora para la regulacién espafiola.

Ahora bien, no ha sido nuestra intencién, en este apartado, describir
pormenorizadamente el régimen de responsabilidad penal de los partidos politicos
seguido por cada pais; sino, trazar las lineas generales de las diferentes técnicas

legislativas empleadas en nuestro entorno para implantar tal sistema de responsabilidad.

3. 1. El sistema de responsabilidad de las personas juridicas: ¢aplicacion a los

partidos politicos?

En Europa han sido varios los ordenamientos juridicos que, tras la superacion de la
maxima latina societas delinquere et punire non potest, han optado por implantar un
sistema de responsabilidad penal para las personas juridicas; algunos paises, en cambio,
han decidido adoptar un régimen de responsabilidad de indole administrativa. Asi, la
responsabilidad de los partidos politicos (como personas juridicas) reviste de dos
modalidades. Por un lado, el conocido como modelo de heterorresponsabilidad o
“responsabilidad derivada”, cuyo rasgo definitorio es que la transferencia de
responsabilidad a la persona juridica sélo se produce cuando el delito (o la infraccion
administrativa) lo cometen determinadas personas fisicas y bajo determinados
presupuestos. Por otro, el modelo de autorresponsabilidad o “responsabilidad propia”, el
cual contempla una imputacién directa de la persona juridica, fundada en la idea de
autorregulacion y donde la responsabilidad se genera por un “defecto de organizacion” o

de control®°,

En orden a discernir qué ordenamientos han secundado tal régimen de
responsabilidad (aplicandolo a los partidos politicos), hemos seleccionado, en esta
ocasion, una muestra de aquellos paises mas representativos. Sin entrar en
consideraciones tedricas acerca del modelo que cada uno de ellos ha incorporado (vicarial
0 de autorresponsabilidad), pues, no siempre la doctrina de esos paises se muestra

unanime sobre dicha calificacion.

% Vid., por todos, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El modelo espafiol de responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, J. L.; BARONA VILAR, S. y CALDERON CUADRADO,
P. (Coords.): El Derecho Procesal espafiol del siglo XX a golpe de tango, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012,
pp. 1035-1036.

48



3. 1. 1. Extension del régimen de responsabilidad de las personas juridicas a los

partidos politicos.

El Codigo Penal francés incluye a los partidos politicos dentro de la categoria de
“personas de derecho privado” que pueden ser penalmente responsables®. También
quedan sujetos a responsabilidad criminal los partidos politicos en Austria®?, Portugal®,
o los Paises Bajos®*. La lista de ordenamientos juridicos que han acogido esta tesis no se
agota con los ejemplos aqui resefiados®, sin embargo, las “penas”®® previstas en cada uno
de esos cuatro paises representan, practicamente en su totalidad, el catdlogo de sanciones

penales que pueden imponerse a los partidos politicos.

Respecto de los delitos (e infracciones administrativas) que pueden imputarse a un
partido politico, las distintas legislaciones han seguido dos técnicas: optar por un sistema
de numerus clausus, segun el cual s6lo podrian atribuirse al partido determinados delitos
(o infracciones); o el de numerus apertus, que permitiria que cualquier delito (o

infraccion) fuese cometido por estos entes®’.

Volviendo sobre las penas que contemplan las diversas regulaciones penales,
Portugal presenta uno de los sistemas sancionadores mas completos. Asi, en el Codigo
Penal portugués se prevén las penas de multa, disolucion, “amonestacion” (suspensién de

la pena de multa que se ejecuta si la persona moral vuelve a delinquir), “garantia de buena

91 POELEMANS, M.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: el caso francés”, Eguzkilore, nim.
28, 2014, p. 116.

% DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. y PEREZ MACHIO, A. I.: “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Marco Europeo: las Directrices Comunitarias y su implementacion por los
Estados”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. (Dir.): Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 154.

% Vid. DOS REIS BRAVO, J.: Direito Penal de Entes Colectivos: Ensaio sobre a punibilidade de pessoas
colectivas e entidades equiparadas, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 161. Y articulo 3 de la Ley
Orgénica 2/2003, de 22 de agosto, de Partidos Politicos. Disponible (en portugués) en:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Documents/Legislacao_Anotada/LeiPartidosPoliticos_Anotado.pd

f [Consulta: 29 de enero de 2016].

% Vid. KEULEN, B. F. y GRITTER, E.: “Corporate Criminal Liability in the Netherlands”, en PIETH, M.
e IVORY, R. (Eds.): Corporate Criminal Liability: emergence, convergence, and risk, New York, Springer,
2011, p. 181. Sobre el caracter de asociacion de los partidos politicos en los Paises Bajos, vid. PICCIO, D.
R.: “Party Regulation in Europe...”, op. cit., p. 50. Y arts. 2:3 y 2:26 del Cdodigo Civil holandés. Disponible
(en inglés) en: http://www.dutchcivillaw.com/civilcodebook022.htm [Consulta: 29 de enero de 2016].

% Tal es el caso de Macedonia, que también prevé un régimen de responsabilidad penal de los partidos
politicos, como asi establece el art. 28-a de su Codigo Penal -en relacion con el art. 122 (6)-.

% Repérese en el hecho de que las medidas que vamos a citar a continuacidn, aplicables (en sede penal) a
los partidos politicos, no siempre reciben en los respectivos ordenamientos juridicos el calificativo de penas,
y si el de medidas interdictivas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias, entre otras
denominaciones, cuestion ésta en la que no vamos a adentrarnos.

Vid. FIORELLA, A. (Ed.): Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume I. Liability
“ex crimine” of Legal Entities in Member States, Napoli, Jovene Editore, 2012.
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conducta” (consiste en la sustitucion de la pena de multa por una fianza que es restituida
a la persona juridica si ésta no es condenada de nuevo en un plazo de cinco afios),
supervision judicial, “mandato judicial”®® (exhortacion dirigida a la persona juridica con
la finalidad de que adopte determinadas medidas para que cese la actividad ilicita o evitar
sus consecuencias), prohibicion de contratar, privacion del derecho a obtener
subvenciones, prohibicion de realizar ciertas actividades, cierre de los establecimientos y

la publicacion de la sentencia condenatoria®®.

Por el contrario, no se aplican a los partidos politicos, en Francia, ni la disolucion
ni el sometimiento a vigilancia de la autoridad judicial’®. En otros paises, como Austria,
la multa es la principal y casi Gnica pena previstal®®. Cierra el espectro sancionador: el
comiso, el embargo de bienes y la indemnizacién por dafios causados contemplados en la

legislacion de los Paises Bajos'®.

Por otro lado, la extensién del modelo de responsabilidad administrativa a las
organizaciones politicas se ha producido en paises como Bulgaria®®, donde la multa es la
principal sancion junto con el comiso!®. Y, en principio, también en Suecia, aunque de
una forma mas limitada, pues, sélo se prevé en relacion a la posible actividad econémica
que pueda desarrollar el partido politico'®. Siendo la multa la tnica sancion que puede

imponerse a una persona juridica segun el sistema sueco.

% Traduccidn del término portugués injuncg&o.

% BRANDAO, N. y JESUS, S.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: el caso portugués”,
Eguzkilore, nim. 28, 2014, pp. 134-135.

10 POELEMANS, M.: “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 122,

101 Cfr. COMPAGNA, F.: “Corporate Criminal Liability in the Austrian Legal System”, en FIORELLA, A.
(Ed.): FIORELLA, A. (Ed.): Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume I. Liability
“ex crimine” of Legal Entities in Member States, Napoli, Jovene Editore, 2012, pp. 452 y 454.

102 TRICOT, J.: “Corporate Criminal Liability in Belgium, Netherland and Luxembourg”, en FIORELLA,
A. (Ed.): Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume I. Liability “ex crimine” of
Legal Entities in Member States, Napoli, Jovene Editore, 2012, pp. 386-387.

103 E] art. 83a (5) de la Ley sobre infracciones y sanciones administrativas de Bulgaria tan sélo excluye de
su ambito subjetivo de aplicacién al Estado, los 6rganos estatales, gobiernos auténomos locales y
organizaciones internacionales. Disponible (en inglés) en:
http://www.lawyersbulgaria.org/content/2011/602/administrative-offences-and-sanctions-act/ [Consulta: 1
de marzo de 2016]. Vid., sobre la adquisicion de personalidad juridica de los partidos politicos en Bulgaria,
artt 18 (4) de la Ley de Partidos Politicos. Disponible (en inglés) en:
http://www.partylaw.leidenuniv.nl/party-law [Consulta: 1 de marzo de 2016].

104 Arts. 83 (1) y 83a (4) de la Ley sobre infracciones y sanciones administrativas de Bulgaria. Dicho texto
legal puede consultarse en la web citada en la nota anterior.

105 SALVINA VALENZANO, A.: “Main aspects of corporate liability ex crime in northern european
countries: Denmark, Sweden and Finland”, en FIORELLA, A. (Ed.): Corporate Criminal Liability and
Compliance Programs. Volume I. Liability “ex crimine” of Legal Entities in Member States, Napoli, Jovene
Editore, 2012, p. 471.
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3. 1. 2. Exclusion de los partidos politicos del réegimen de responsabilidad de las

personas juridicas.

Entre aquellos paises que han optado por excluir a los partidos politicos del régimen

de responsabilidad penal de las personas juridicas destacan Bélgica'®® o Eslovaquia®®’.

Esta misma posicion ha sido acogida por paises que han implementado un modelo

de responsabilidad de las personas morales de indole administrativa'®

. Asi sucede, a
titulo de ejemplo, en Alemania® o Italial'®. Sin embargo, en este Gltimo caso, para algin
autor, la exoneracion contenida en el art. 1.3 del Decreto Legislativo 231, de 8 de junio
de 2001, relativo a la "disciplina de la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, empresas y asociaciones sin personalidad juridica”, no es absoluta. En este
sentido, se considera que la norma si seria de aplicacion cuando la actividad del partido
politico (generadora de responsabilidad) fuere de caracter privado, no cuando ésta revista

caracter pablico®!!,

3. 2. Paradojas en torno a la responsabilidad penal de los partidos politicos y su

configuracion legal.

Podria sostenerse a priori (por la aparente coherencia del argumento) que aquellos

ordenamientos juridicos que confieren a los partidos politicos un estatus especial respecto

106 FRANSSEN, V.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: el caso belga”, Eguzkilore, nim. 28,
2014, p. 68.

107 Asi se explicita en el Dictamen de la Comisién Redactora del nuevo Cédigo Penal eslovaco 91/2016 Z.
z., de 13 de noviembre de 2015. Disponible (en eslovaco) en: https://www.slov-lex.sk/pravne-
predpisy/SK/ZZ/2016/91/20160701.html#predpis [Consulta: 1 de marzo de 2016].

108 \/id., sobre el caracter administrativo del modelo de responsabilidad de los entes colectivos en Alemania
e Italia, BOSE, M.: “Corporate Criminal Liability in Germany”, y DE MAGLIE, C.: “Societas Delinquere
Potest? The Italian Solution”, ambos en PIETH, M. e IVORY, R. (Eds.): Corporate Criminal Liability:
emergence, convergence, and risk, New York, Springer, 2011, pp. 227-231 y 258-259 (respectivamente).
Debemos reparar, no obstante, en el hecho de que si bien en Italia el Dlgs. 231/2001 prevé sanciones
administrativas, en cambio, éstas son aplicadas por jueces penales, en el marco de un proceso penal, y con
las garantias de aquél. En este sentido, la mayoria de la doctrina italiana ha entendido que se trata de una
auténtica responsabilidad penal. Vid., por todos, FOFFANI, L.: “La nueva responsabilidad (;Penal?) de las
personas juridicas en Italia?, en URQUIZO OLAECHEA, J.; et al. (Coords.): Dogmatica penal de Derecho
penal econdmico y politica criminal: homenaje a Klaus Tiedemann, Lima, Universidad de San Martin de
Porres, 2011, p. 123.

109 En Alemania, los partidos no quedan incluidos en el ambito subjetivo de aplicacion del articulo 30 de la
Ordnungswidrigkeiten (OWiG). Vid., sobre el listado de entes a los que si se aplica dicho modelo,
ESPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, M.: “Criminal liability of legal entities in Germany”
en FIORELLA, A. (Ed.): Corporate Criminal Liability and Compliance Programs. Volume I. Liability “ex
crimine” of Legal Entities in Member States, Napoli, Jovene Editore, 2012, p. 424.

110 DE MAGLIE, C.: “Societas Delinquere Potest? The Italian Solution”, en PIETH, M. e IVORY, R.
(Eds.): Corporate Criminal Liability: emergence, convergence, and risk, New York, Springer, 2011, p. 261.
"1 MASSI, S.: “Veste formale” e “corpo organizzativo” nella definizione del soggetto responsabile per
I'illecito da reato, Napoli, Jovene Editore, 2012, p. 34
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de otras organizaciones (porque se les considera canalizadores de la representacion,
medios a través de los cuales se posibilita la participacion ciudadana, por ser expresion
del pluralismo o transmisores de la voluntad popular) dificilmente contemplarian la
aplicacion a éstos de un régimen de responsabilidad penal. La justificacion seria que la
adjudicacion de tales funciones convierte a los partidos en elementos clave del sistema
democrético. Esto es, de considerarse “publicas” las funciones anteriormente referidas
(por revestir relevancia constitucional) la atribucion de responsabilidad penal encontraria
mayores impedimentos; en cierto modo, esa especial consideracion les blindaria ante tal

pretendida exigencia de responsabilidad.

Sensu contrario, el no otorgamiento de funciones constitucionales a los partidos,
lejos de entorpecer la atribucion de responsabilidad penal, no deberia entrafiar obstaculo
alguno para poder considerarlos como sujetos sometidos al Derecho Penal. En cambio, la
realidad nos muestra como el razonamiento aqui expuesto, en principio 16gico, no siempre

se cumple o, incluso, en determinados casos se invierte.

Asi sucede en Bélgica, donde, a pesar de que los partidos politicos no gozan de un
estatus constitucional'!2, no se les considera sujetos penalmente responsables!®®. O en
Eslovaquial'4, aun cuando siendo objeto de regulacion constitucional ésta no les asigna
un estatus funcional determinado!!®. Sin embargo, en paises como Rumania®t,
Croacia''’, Suiza®'® y la Republica Checa'?®, los partidos politicos si quedan sujetos a
responsabilidad criminal (como el resto de personas juridicas) aun cuando las respectivas

Constituciones'® se refieren a estos entes como “actores fundamentales del sistema

112 Vid. supra, 1.3.1.

13 Vid. supra, 3.1.2.

14 Vid. supra, 3.1.2.

115 Vid. supra, 1.4.

16 MASSI, S.: “Veste formale” e..., op. cit., p. 178.

17 ROSANDIC, S. y MARSAVELSKI, A.: “Criminal responsibility of political parties for economic crime:
Democracy on test”, en VAN DUYNE, P. C; MALIJEVIC, A. y ANTONOPOULOS, G. A.; et al. (Eds.):
The relativity of wrongdoing: Corruption, organised crime, fraud and money laundering in perspective,
Oisterwijk, Wolf Legal Publishers, 2015, p. 339.

118 Vid. PERRIN, B.: “La responsabilité pénale de I’enterprise en droit suisse”, en PIETH, M. e IVORY, R.
(Eds.): Corporate Criminal Liability: emergence, convergence, and risk, New York, Springer, 2011, p. 203.
Y, sobre la naturaleza de asociacidn de los partidos politicos en Suiza, el articulo 60 del Cédigo Civil suizo.
Disponible en francés) en: https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19070042/index.html

119 HASKOVCOVA, T. N. Y SVABOVA, J.: Corporate criminal liability in the Czech Republic.
Disponible (en inglés) en: http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=d37aeda5-83ch-42f9-856a-
73b7135e23a8 [Consulta: 9 de febrero de 2016].

120 vid. las Constituciones de Rumania, Croacia, Suiza y la Republica Checa. Disponibles (en inglés) en:
http://www.legislationline.org/documents/section/constitutions [Consulta: 9 de febrero de 2016].
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politico” ", sujetos que “contribuyen a definir y expresar la voluntad genera
aludiendo a la existencia de éstos como “uno de los principales valores del orden

constitucional”1?,

Queremos con ello decir, a modo de conclusion, que la naturaleza de las funciones
que los partidos politicos desempefian no siempre serd un obstaculo insalvable a la hora
de considerarlos sujetos penalmente responsables, pues, pueden concurrir razones de
entidad suficiente que justifiquen tal planteamiento. Asi, esa presuncion de
inimputabilidad (que recae sobre los partidos ante el ejercicio de funciones esenciales
dentro del sistema politico) podra ser destruida en el momento en que exista cualquier
otra exigencia legitima que asi lo aconseje y deba ser satisfecha. En definitiva, que las
funciones asignadas a los partidos politicos queden infundadas de rango constitucional
no siempre debe suponer una exclusion automatica de la aplicacion del régimen de

responsabilidad penal a éstos.
3. 3. Partidos politicos condenados en Europa.

Citaremos a titulo ilustrativo, para cerrar este capitulo, dos casos en los que se ha
condenado, por vez primera, a determinados partidos politicos aplicandoles el modelo de

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El primero de ellos tuvo lugar en Croacia, donde a uno de los partidos mayoritarios,
la Union Democrética (HDZ), se le impuso una multa de 650.000 euros, reclamandosele
la cantidad de 3,1 millones de euros en concepto de indemnizacion?*. Se estimé que la
organizacion politica recibid entre 2003 y 2009 donaciones ilegales por valor de 4
millones de euros?. Ivo Sander, (presidente del partido), Mladen Barisié¢ (tesorero),
Ratko Macek (jefe de la oficina de relaciones publicas) y Branka Pavosevi¢ (responsable
de la contabilidad del partido) fueron condenados por un delito de abuso de autoridad y

otro de asociacion para delinquir. No obstante, la sentencia fue anulada por el Tribunal

21 Art. 5 de la Constitucion de la RepUblica Checa.

122 Art. 8 de la Constitucion de Rumania y art. 137 de la Constitucion Suiza.

123 Art. 3 de la Constitucion de Croacia.

124 gentencia del Tribunal del Condado de Zagreb 13 K-US-8/12, de 14 de marzo de 2014. Puede
consultarse el fallo de la sentencia (en croata) en:
http://www.index.hr/images2/presudasanaderfimimedia.pdf [Consulta: 24 de febrero de 2016].

12 MARSAVELSKI, A.: “Responsibility of...”, op. cit., p. 503.
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Supremo de Croacia, ordenandose la celebracion de un nuevo juicio el cual se estima

concluya en la primavera de 2019.

El segundo atafie a Estonia, donde el partido de centro Eesti Keskerakond (K) fue
condenado, en noviembre de 2015, por el Tribunal Supremo, por un delito de falsedad
documental. A través del falseamiento de los libros contables, materializado por el
secretario general del partido, la organizacion obtenia numerosas subvenciones, todas
ellas ilegales. La sancion impuesta al partido consistié en una multa de 10.000 euros'?,

126 Sentencia del Tribunal Supremo de Estonia 3-1-1-93-15, de 20 de noviembre de 2015. Disponible (en
estonio) en: http://www.riigikohus.ee/?id=11&tekst=222579510 [Consulta: 19 de febrero de 2016].
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CAPITULO 1

REGULACION LEGAL DE LOS PARTIDOS POLITICOS EN EL
ORDENAMIENTO ESPANOL

SUMARIO: 1. DISENO CONSTITUCIONAL. 1. 1. Naturaleza juridica. 1. 1. 1. Calificacion
doctrinal. 1. 1. 2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 1. 1. 3. La posicion de
BASTIDA FREIEDO. 1. 2. Funciones. 1. 2. 1. Los partidos politicos como expresion del
pluralismo politico. 1. 2. 2. Concurrencia de los partidos politicos a la formacién y
manifestacion de la voluntad popular. 1. 2. 3. Los partidos politicos: instrumento fundamental
para la participacion politica. 2. LEGISLACION EXTRAPENAL APLICABLE. 2. 1. Ley
Organica de Partidos Politicos. 2. 2. Ley Organica sobre financiacion de los partidos
politicos. 2. 2. 1. Infracciones y sanciones. A) Infracciones muy graves. B) Infracciones
graves. C) Infracciones leves. 2. 2. 2. Funcidn fiscalizadora del Tribunal de Cuentas. 2. 3.
Ley Organica del Régimen Electoral General. 2. 4. Obligaciones de transparencia. 2. 5.
Contratacion. 2. 6. Proteccion de datos. 2.7. Prevencion del blanqueo de capitales.

Si en el capitulo precedente aborddbamos, entre otros aspectos, la concepcion
constitucional de los partidos politicos en Europay el catalogo de medidas sancionadoras-
reparadoras que a éstos se les podia imponer, es ahora cuando hacemos lo propio desde
la optica del Derecho espafiol. Para lo cual tomaremos en consideracion dos ambitos: la
configuracién constitucional de los partidos dibujada en nuestra Carta Magna y las
consecuencias juridicas contempladas en la legislacion de partidos frente a una

vulneracién de las previsiones en ella contenidas.

Todo ello con el proposito de exponer, en primer lugar, qué formulacion juridica
recoge la Constitucion Espafiola respecto de los partidos; esto es, el estatus y
posicionamiento dentro del sistema politico. Y, en segundo lugar, describir qué tipo de
medidas (aplicables a este tipo de organizaciones) prevén las leyes ante una trasgresion
de las obligaciones en ellas impuestas Yy, sobre qué &mbitos de actuacion de los partidos
se proyectan.

1. DISENO CONSTITUCIONAL.

El estatus constitucional de los partidos politicos viene, en esencia, recogido en el
articulo sexto de la Norma Suprema'?’. En dicho precepto se describe cuéles son las

funciones de éstos y se imponen limites a su creacion y libertad organizativa. Pero resulta

127 Sjendo la Constitucion Espafiola de 1978 la primera en otorgarles reconocimiento constitucional,
exceptuando la muy breve referencia que hacia a éstos la Constitucion de 1931. Hasta entonces, los partidos
politicos atravesaron en nuestro pais fases muy diversas. Vid., sobre esta cuestion, FERNANDEZ
SARASOLA, |.: Los partidos politicos en el pensamiento espafiol. De la ilustracion a nuestros dias,
Madrid, Marcial Pons, 2009.
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ineludible, para poder defender o rechazar (en Gltima instancia) la tesis de que los partidos
politicos puedan ser penalmente responsables, llevar a cabo un analisis de los distintos
pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional en materia de partidos politicos
(en aras a dilucidar qué son y como deben ser entendidos éstos). Ademas de analizar el
valor constitucional de las funciones que les son conferidas, para concluir si la naturaleza
de las mismas constituye un obstéculo para el sometimiento de estos entes al Derecho

penal o, lo contrario.
1. 1. Naturaleza juridica.

Aunque la Ley Organica de Partidos Politicos establezca que éstos “no son érganos
constitucionales sino entes privados de base asociativa” (EM. I), la naturaleza juridica de
los partidos politicos es, en Espafia, una cuestion todavia hoy controvertida. En parte,
debido “a la ausencia de una regulacion clara en la materia”!?®, ademas de que esa sucinta
regulacion “no da cuenta de todo lo que los partidos significan en el funcionamiento y
organizacién del Estado”'®. Asi ha sido puesto de manifiesto incluso
jurisprudencialmente, valga de ejemplo la STC 36/1990 de 1 de marzo (FJ. 1), donde se
reconoce la dificultad de definir la naturaleza juridica de los partidos, sin decantarse a
favor de una determinada posicion. Es por ello que resulta imprescindible exponer de
forma resumida la opinién, tanto de la doctrina cientifica como del Tribunal
Constitucional, respecto de esta cuestion, e introducir una reflexion (a nuestro juicio
acertada) sobre si verdaderamente la naturaleza juridica de los partidos politicos debe ser

el centro del debate.
1. 1. 1. Calificacion doctrinal.

En la doctrina constitucionalista espafiola pueden distinguirse tres grandes
corrientes que califican la naturaleza juridica de los partidos politicos: una en que los
partidos son entendidos como meras asociaciones privadas, otra que concibe a los
partidos politicos como 6rganos del Estado, y una tercera segun la cual los partidos son
asociaciones privadas que, sin embargo, ostentan una posicion privilegiada en el sistema

democratico por la especialidad de las funciones que ejercen.

128 RODRIGUEZ LOPEZ, A. y MONROY ANTON, A. I.: “Reflexiones acerca de la naturaleza juridica
de los partidos politicos”, Actualidad Administrativa, nim. 4, 2009, p. 410.

129 pPAJARES MONTOLIO, E. J.: La financiacion de las elecciones: presupuestos para su regulacion
juridica y caracteristicas del sistema espafiol de financiacion de las campafias electorales (1977-1995),
Tesis, Madrid, Universidad Carlos 111, 1995, p. 167.
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FERNANDEZ DE LA MORA defiende la naturaleza privada de estas
organizaciones, basandose en la afirmacion de que “un partido politico es un grupo de
personas que se unen para conquistar el poder”, por lo que las demas notas que puedan

aducirse “no son esenciales”%,

La segunda postura ha sido sostenida, en nuestro pais, por GARCIA GUERRERO
quien describe a los partidos politicos como “Organos constitucionales”, siendo una
especie de 6rganos del Estado®®!. El argumento de mayor fuste que emplea este autor para
justificar su posicion es el siguiente: “el Estado democratico (...) requiere, no solo de
forma esencial, sino imprescindible, la existencia y el funcionamiento de los partidos
politicos. Ademas (...) este carécter esencial viene reforzado porque hacen posible la
efectiva residencia de la soberania nacional en el pueblo, permitiendo el surgimiento de
los poderes del Estado”. Recalca GARCIA GUERRERO que su tesis goza de validez al

quedar ubicado el articulo 6 de la Constitucion espafiola dentro del Titulo Preliminart®2,

Una variante de esta segunda corriente doctrinal es la manifestada por
SOLOZABAL ECHAVARRIA, para este autor los partidos politicos son “sujetos
auxiliares del Estado que ejercen  funciones  publicas, reconocidas
constitucionalmente”®3, Otra perspectiva, dentro de esta corriente, es la aportada por
GONZALEZ ENCINAR quien los considera como entes publicos debido a la mediacion

que llevan a cabo entre el Estado y la sociedad®*.

No son, sin embargo, estas dos posturas las mas seguidas. La doctrina mayoritaria®*® se

ha decantado por una caracterizacion de los partidos politicos que queda reflejada en el

130 FERNANDEZ DE LA MORA, G.: La partitocracia, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1977, p.
19.

131 En sentido anélogo, cfr. GARCIA RUIZ, J. L.: “Algunas reflexiones sobre la formula espafiola de
constitucionalizacion de los partidos politicos”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, nim. 64, 1982, p. 139. Para este autor, la Constitucion posibilita que los partidos pasen a ser
“corporaciones publicas”.

182 GARCIA GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones...”, op. Cit., p. 148.

133 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. L.: “Sobre la Constitucionalizacién de los partidos politicos en el
Derecho Constitucional y en el ordenamiento espafiol”, Revista de Estudios Politicos, nim. 45, 1985, p.
161.

134 GONZALEZ ENCINAR, J. J.: “Democracia de partidos versus Estado de partidos”, en GONZALEZ
ENCINAR, J. J. (Coord.): Derecho de partidos, Madrid, Espasa-Calpe, 1992, p. 39.

135 Entre algunos de sus exponentes se encuentran TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., p.
503. PRESNO LINERA, M. A.: Los partidos politicos en el sistema constitucional espafiol: prontuario de
jurisprudencia constitucional 1980-1999, Pamplona, Aranzadi, 2000, p. 28. BLANCO VALDES, R. L.:
Los Partidos Politicos, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 153-154. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. y
PENDAS GARCIA, B.: “Consideraciones sobre la naturaleza y financiacién de los partidos politicos”,
Revista de Administracion Publica, nim. 115, 1988, pp. 382-383. Y FERNANDEZ-MIRANDA
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posicionamiento de RODRIGUEZ LOPEZ y MONROY ANTON, quienes arguyen que
nos encontramos ante ‘“‘entidades privadas no lucrativas de base asociativa que
desempefian funciones publicas sociales e institucionales extremadamente relevantes en
relacién al conjunto del sistema politico democratico, pero que, no obstante, no desvirtian

dicha naturaleza privada primigenia”%.

1. 1. 2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, en relacion a la naturaleza
juridica de los partidos politicos, puede clasificarse en dos grupos de pronunciamientos:
uno que abarca desde el primer fallo del afio 1981 hasta el de 1995, y otro a partir de la

sentencia de 2003.

En ese primer conjunto jurisprudencial la posicion del Tribunal Constitucional es
la de interpretar a los partidos politicos como una forma peculiar de asociacion cuyas
funcionen revisten de una especial envergadura. Como deciamos anteriormente, fue en la
STC 3/1981, de 2 de febrero, donde el Alto Tribunal tuvo la primera ocasion para adoptar
un posicionamiento al respecto, asi en su fundamento juridico primero se decia que “un
partido es una forma particular de asociacion y el (...) art. 22 no excluye las asociaciones
que tengan una finalidad politica, ni hay base alguna en ¢l para deducir tal exclusion”.
Afadiendo, acto seguido, que su relevancia “viene justificada por la importancia decisiva

que esas organizaciones tienen en las modernas democracias pluralistas”.

En términos similares, la STC 10/1983, de 21 de febrero, incide en que “los partidos
politicos son (...) creaciones libres, producto como tales del ejercicio de la libertad de
asociacion que consagra el art. 22. No son 6rganos del Estado (...). La trascendencia
politica de sus funciones (concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular) y servir de cauce fundamental para la participacion politica no altera su
naturaleza, aunque explica que respecto de ellos establezca la Constitucion la exigencia
de que su estructura interna y su funcionamiento sean democraticos” (FJ. 3). Ahora bien,
los Magistrados Latorre Segura, Diez de Velasco y Diez-Picazo disintieron de esa opinion
mayoritaria del Tribunal. En este sentido, en su voto particular recogen que los partidos

politicos “aun no siendo poderes publicos, tampoco pueden calificarse de simples

CAMPOAMOR, A. “El Control Estructural-Funcional de los Partidos Politicos en la Jurisprudencia
Contencioso-administrativa”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 4, 1982, pp. 125.
1% RODRIGUEZ LOPEZ, A. y MONROY ANTON, A. J.: “Reflexiones...”, op. Cit., p. 417.
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organizaciones privadas, y se sitlan en la zona gris entre lo ptblico y lo privado” (...).
Quiza la forma menos polémica de calificar (...) esa particular posicion consiste en
considerarlas como asociaciones que no siendo poderes publicos ejercen sin embargo
funciones puablicas y ello no en virtud de una situacién de hecho sino porque
expresamente lo dice el citado art. 6 de la Constitucion al afirmar entre otras cosas que

son instrumento fundamental para la participacion politica” (FJ. 4).

Insiste también, en la misma direccion que las dos anteriores, la STC 18/1984, de 7
de febrero, donde en relacién a los partidos politicos manifiesta que éstos son
“organizaciones sociales con relevancia constitucional” (FJ. 3). Contiene la STC 75/1985,
de 21 de junio, una peculiar e implicita forma de referirse a la trascendencia de sus
funciones (siguiendo el orden establecido en el articulo sexto de la Constitucion) cuando
refiere a los partidos como “sujetos que expresan el pluralismo politico, pero se les
atribuye, asimismo, la funcion de concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular, siendo, por todo ello, considerados como instrumento fundamental para la

participacion politica” (FJ. 5).

La STC 85/1986, de 25 de junio, vuelve a reiterar la idea presente en sus
predecesoras cuando afirma que “en la Constitucion existe un cierto reforzamiento de
garantias de los partidos, respecto a demas asociaciones, en cuanto que el art. 6 sefiala y
garantiza el ambito de funciones institucionales que a aquéllos corresponden. (...) La
Constitucion, en su deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia de los
partidos, los somete al régimen privado de las asociaciones, que permite y asegura el

menor grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos” (FJ. 2).

Por Gltimo, en la STC 56/1995, de 17 de julio, los Magistrados aluden a que “el
hecho de que los partidos politicos figuren en el Titulo Preliminar de la Constitucion
responde Unicamente a la posicion y al relieve constitucional que los constituyentes
quisieron atribuirles, pero esto no significa que al crear y participar en un partido se esté
ejerciendo un derecho distinto del derecho de asociacion”, por tanto “los arts. 6 y 22 deben

interpretarse conjunta y sistematicamente, sin separaciones artificiosas” (FJ. 3, c.).

Advertiamos, al principio de este subepigrafe, que existia un segundo grupo de
pronunciamientos del Alto Tribunal, y es que en la STC 48/2003, de 12 de marzo, puede
apreciarse una ligera oscilacion respecto de la posicion mantenida hasta entonces. En esta

ocasion, parece que el Tribunal se incline hacia un “aumento del estatus juridico publico
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de los partidos ante el ordenamiento”, pues, dictamina que su naturaleza constitucional
se deriva, precisamente, del cumplimiento de las funciones especiales del articulo 6 de la
Constitucion®®’. Asi queda expresado en el fundamento juridico quinto: “se trata (...) de
asociaciones cualificadas por la relevancia constitucional de sus funciones”'®. La STC
5/2004, de 16 de enero (FJ. 16), reitera tal idea. En esta linea, la STC 226/2016, de 22 de
diciembre, remarca que “la especial condicion constitucional que el art. 6 CE confiere a
los partidos politicos impide que puedan considerarse meras personas juridico-privadas
titulares del derecho de asociacion contemplado en el art. 22 CE. 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 Constitucion, en su Titulo Preliminar, otorga una particular posicion y relieve
constitucional a los partidos politicos por la importancia decisiva que tales organizaciones
estan llamadas a desempefiar en las modernas democracias pluralistas (...), por la
trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular) y por servir de cauce fundamental para la participacion politica” (FJ.

6).

No obstante, a pesar de este pequefio giro jurisprudencial, “el Tribunal
Constitucional (...) sin negar una realidad socioldgica, -esto es, la conquista por los
partidos de los principales resortes de poder del Estado (Parlamento y Gobierno,
fundamentalmente)-, si afirma expresamente gque esa circunstancia no posee tal naturaleza
como para considerar que aquéllos hayan pasado a formar parte de la estatalidad
institucionalizada (el Estado-aparato), sino que contintan perteneciendo al &mbito de la
comunidad social de donde proceden y en donde permanecen, con independencia de la
naturaleza de ciertas de las funciones por ellos desarrollados, que si pueden calificarse de

publicas”®,

1. 1. 3. La posicion de BASTIDA FREIJEDO.

187 SANTANO, A. C.: El anélisis constitucional del sistema de financiacion publica de los partidos
politicos en Espafia, Tesis, Universidad de Salamanca, 2013, p. 44.

138 |_a STC de 2003 aflade, ademas, que “la libertad caracteristica de (...) los partidos (...) no puede ser para
éstos tan omnimoda que a su amparo se desvirtien como instrumentos para la consecucidn de sus fines
constitucionales” (FJ. 6). La STC 31/2009, de 29 de enero (FJ. 3) repite y acoge, nuevamente, la misma
tesis.

139 NAVARRO MENDEZ, J. I.: “Partidos politicos y Tribunal Constitucional”, Anales de la Facultad de
Derecho. Universidad de La Laguna, nim. 17, 2000, p. 164.
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No todos los constitucionalistas han acogido la tesis de focalizar su discurso en el
debate acerca de la naturaleza juridica de los partidos como organizacion. Algunos, como
BASTIDA FREIJEDO, han reparado en lo erratico de considerar la naturaleza juridica de
los partidos (como han secundado gran parte de los académicos y el propio Tribunal

Constitucional) y no centrar el debate en la naturaleza de sus cometidos.

Como sostiene este autor “lo verdaderamente importante es la naturaleza juridica
de las funciones de éstos y su legitimidad constitucional. La trascendencia politica de
algunas funciones de los partidos impulsa al constituyente del Estado democratico a
darles el més alto relieve juridico y a someter su ejercicio y efectos a normas juridico-
publicas. Expresar el pluralismo politico, concurrir a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular y ser instrumento fundamental de participacién politica son funciones
publicas, no simplemente privadas, que se concretan en diversas facultades que el
ordenamiento juridico, no los Estatutos de las asociaciones politicas, asignan a los

partidos”4°,

Asi pues, al compartir también nosotros ese planteamiento, dedicaremos, en

consecuencia, el siguiente epigrafe de este primer apartado a dicha cuestion.
1. 2. Funciones.

El articulo sexto de la Constitucion Espariola se refiere a los partidos politicos como
sujetos que expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de
la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion politica. Ahora
bien, no puede afirmarse que se trate de una enumeracion exhaustiva (realizan otras
funciones distintas de las mencionadas)!*!, ni exclusiva (no son los Unicos que las
ostentan)*#?, En consecuencia, esa seleccion de funciones (y no otra) se debe a que, en si
mismas, son defensa y garantia de la propia democracia; esto es, notas esenciales en las

que se sustenta la democracia actual'*®. Y su atribucion a los partidos politicos posiciona

140 BASTIDA FREIJEDO, F. J.: “Derecho de participacion a través de representantes y funcion
constitucional de los partidos politicos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 21, 1987, p.
210.

141 Vid., al respecto, la distincion de funciones que realiza KATZ, R. S.: “Party Organizations and Finance”,
en LE DUC, L.; NIEMI, R. G. y NORRIS, P. (Eds.): Comparing Democracies: Elections and Voting in
Global Perspective, London, Sage, 1996, p. 108. Y también, GARCIA COTARELO, R: Los Partidos
Politicos, Madrid, Sistema, 1985, p. 91.

142 ALVAREZ CONDE, E.: Curso de Derecho Constitucional. Tomo I, Madrid, Tecnos, 2003, p. 425.

143 En este sentido se ha pronunciado RAMIREZ JIMENEZ, quien ha expresado que el pluralismo politico
es una nota inseparable de la democracia actual. Citado en ALVAREZ CONDE, E.: Curso de..., op. cit., p.
425.
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a éstos, a diferencia de otros actores, como “elementos centrales del sistema

constitucional”14,

En este sentido, BLANCO VALDES afirma que los partidos politicos ocupan “una
posicion vertebral en el funcionamiento del Estado democratico”, y que las funciones

definidas en el articulo sexto de la Constitucion son una “garantia institucional”%,

Como hemos tenido ocasion de afirmar, los partidos politicos no son organizaciones
publicas'*®. Y a pesar de que ejerzan funciones que si ostenten dicho caracter no se
“publifica ni transforma su naturaleza juridica”*’. Debiendo concluir que si bien en el
plano tedrico puede sostenerse que los partidos politicos poseen una “naturaleza juridica
bidimensional”**®, esto es, algunas de sus actuaciones seran consideradas privadas y otras
publicas'*®, lo cierto es que las tres funciones enumeradas en el articulo 6 de la
Constitucion Espafiola son calificadas de “publicas”®® porque se proyectan sobre la

esfera exterior del partido, es decir, como actor del sistema politico.
1. 2. 1. Los partidos politicos como expresion del pluralismo politico.

El pluralismo politico constituye uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico esparfiol. Asi viene enunciado en el art. 1.1 de la Constitucion, precepto éste que
proclama las notas esenciales definitorias del régimen politico que se promulga®®L. Pero

de todos ellos, el pluralismo politico se erige como base del Estado democratico®2. No

144 FLORES GIMENEZ, F.: “Los partidos politicos: intervencion legal y espacio politico, a la busqueda
del equilibrio”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, p. 361.

145 BLANCO VALDES, R. L.: Los Partidos..., op. cit., pp. 131-132,

146 vid. supra, 1.1.1y 1.1.2.

147 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., p. 503.

148 RODRIGUEZ LOPEZ, A. y MONROY ANTON, A. J.: “Reflexiones...”, op. Cit., p. 411.

149 Esta perspectiva debe llevarnos a plantear si todas las actuaciones internas de un partido, en la practica,
mereceran el calificativo de privadas, pues, ¢no acaban algunas de ellas repercutiendo sobre la vertiente
publica del partido? Pensemos, a titulo de ejemplo, en dos situaciones: a) la expulsion de un afiliado de un
partido; y, b) el partido contrata con una empresa el disefio de su campafia electoral y, a cambio de que esos
servicios tengan un coste menor que el que corresponderia, un concejal del partido adjudica después a la
misma empresa la construccion de un polideportivo en un municipio, incurriendo en un posible delito de
prevaricacion y otro de cohecho. Aun siendo ambas actuaciones internas (ocurren en el seno del partido),
mientras que la primera no genera ningun efecto en la colectividad (o en el sistema democratico), mas alla
de que el sistema judicial dé amparo a la reclamacion del afiliado, la segunda si afecta a lo publico. Por
ello, a nuestro entender, no podemos obviar que incluso las actuaciones internas, en ocasiones, también van
encaminadas a posibilitar el funcionamiento del partido cuyo fin Gltimo es actuar en el marco del sistema
politico.

150 STC 10/1983, de 21 de febrero, voto particular de los Magistrados Latorre Segura, Diez de Velasco y
Diez-Picazo, fundamento juridico cuarto.

151 PECES BARBA, G.: Los Valores Superiores, Madrid, Tecnos, 1986, p. 11.

152 SANTAMARIA PASTOR, A.: “Articulo 67, en GARRIDO FALLA, F.; et al.: Comentarios a la
Constitucién, Madrid, Civitas, 2001, p. 88.
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es ésta la opinidn de algunos autores que propugnan una mayor importancia de otros
valores como la libertad!3, pero no podemos obviar que aun tomando en consideracion
esos otros principios (de libertad, igualdad y justicia) sin pluralismo politico quedarian

vacios de contenido®®*

. Aun asi, algun constitucionalista ha considerado que el pluralismo
politico queda incluido en otros valores superiores (como el de libertad) o es una
manifestacion de los mismos!®. Sin embargo, defender una concepcion auténoma del
pluralismo politico no conlleva rechazar su conexion con otros valores como el de

igualdad, pues, ambos derivan de un ideal primigenio: el de libertad*®.

El pluralismo politico, entendido como una “limitacion impuesta a los detentadores
del poder”™®, es un elemento inherente a cualquier sociedad libre®. El respeto a las
distintas formas de concebir la organizacién de la sociedad, que implica el pluralismo
politico'®®, no se reduce a reconocer la variedad de esas opciones politicas, sino que dicha
tolerancia debe ser fagocitada®®®. En este sentido, NAVARRO MENDEZ sostiene que los
poderes publicos deben auspiciar las condiciones que permitan desarrollar este
pluralismo. Para este autor el pluralismo supone “concurrencia”, esto es, diversidad de
partidos que compitan entre si, cuya garantia es la “libertad de creacion y actividad de
partidos”, debiendo predicarse de todos los ambitos de actuacion de los partidos

asegurando la presencia de minorias®®?.

Para concluir, como afirma SANCHEZ DE VEGA, al hablar de partidos, en plural,
estamos haciendo ya una referencia implicita a la idea de pluralismo. Lo que sucede es
que “‘el articulo 6 parece responder a la intencion del Constituyente por subrayar un

concreto modelo de pluralismo politico: el pluralismo a través de partidos™%2,

158 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., pp. 57-58.

154 Cfr. LOMBARDI, G. “Corrientes y Democracia Interna de los Partidos Politicos”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 27, 1982, p. 13.

155 PECES BARBA, G.: Los Valores..., op. cit., p. 18.

1% TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., p. 57.

1T LOWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1986, p. 423.

158 GIL CASTELLANO, J.: “La Financiacién de los Partidos Politicos: El Estado de la Cuestion”,
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, nim. 36/37, 2001, p. 250.

159 PRESNO LINERA, M. A.: Los partidos..., op. Cit., p. 48.

160 ALVAREZ CONDE, E. “Veinticinco afios de derecho de partidos”, en PENA GONZALEZ, J. (Coord.):
Libro Homenaje a Ifiigo Cavero Lataillade, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 75.

161 NAVARRO MENDEZ, J. I.: Partidos politicos y “democracia interna”’, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1999, pp. 232-233.

162 SANCHEZ DE VEGA, A. “Notas para un Estudio del Derecho de Partidos”, en ASENSI SABATER,
J. (Coord.): Ciudadanos e Instituciones en el Constitucionalismo Actual, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1997,
p. 316.
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1. 2. 2. Concurrencia de los partidos politicos a la formacién y manifestacion de la

voluntad popular.

Como cuestion previa debemos apuntar, como sostiene GARCIA GUERRERO,
que la formacion y manifestacion de la voluntad popular es la Unica funcion, estricto
sensu, que contempla el articulo sexto de la Constitucion para los partidos'®®. Ello lleva a
considerar, segun este autor, que la referencia al pluralismo politico suponga una remisién
a los articulos 1.1 (haciendolos representantes de un valor superior del Estado

democrético) y 23.1 (convirtiendo al partido en cauce para la participacion politica)'®4,

Autores como JIMENEZ CAMPO incluso afirman que no pueden merecer el
calificativo de partidos politicos aquéllos que no concurren a las elecciones, siendo méas
bien asociaciones politicas!®®. No es ésta, sin embargo, la posicion mayoritaria de la
doctrina, ni la de algiin pronunciamiento judicial'®®. Como manifiesta SOLOZABAL
ECHAVARRIA, la formacién y manifestacion de la voluntad popular no se agota en el
momento de las elecciones, sino que es “anterior a la misma y se prolonga después de
ella”®’. Lo cual no es dbice para reconocer que, si bien la referida funcion se ejerce
permanentemente, el momento electoral es su maxima expresion'®®. Asi, las elecciones
son el medio que “con mayor efectividad”®® posibilita el ejercicio de la formacion y
manifestacion de la voluntad populart™, a pesar de que existan otros mecanismos, como

el referéndum, que también expresen la voluntad populart™.

Pero, ¢en qué consiste la formacion y manifestacion de la voluntad popular?
NAVARRO MENDEZ entiende que dicha funcion implica receptividad en las demandas
de la sociedad para, por una parte, dar respuesta a esas peticiones (si se trata del partido
del Gobierno) o, por otra, reivindicarlas frente a éste!’2. Para DE ESTEBAN supone una

163 GARCIA GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones...”, op. Cit., p. 151. Vid., en este sentido, OTTO DE
PARDO, I.: Defensa de la Constitucién y partidos politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1985, p. 96. Para este autor, el ejercicio de dicha funcién constitucional supone la principal razén de ser de
los partidos.

164 GARCIA GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones...”, op. Cit., p. 152-153.

165 JIMENEZ CAMPO, J.: “Los partidos politicos en la jurisprudencia constitucional”, en GONZALEZ
ENCINAR, J. J. (Coord.): Derecho de partidos, Madrid, Espasa-Calpe, 1992, pp. 216-217.

166 \/jd. STC 75/1985, de 21 de junio (FJ. 5).

167 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. L.: “Sobre la...”, op. cit., p. 162.

188 GRIMM, D.: “Los partidos politicos”, en BENDA, E.; et al.. Manual de Derecho Constitucional,
Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 397.

169 GARCIA GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones...”, op. cit., p. 151.

170 Cfr. OTTO DE PARDO, I.: Defensa de..., op. cit., p. 92.

"L SANTANO, A. C.: El andlisis..., op. cit., p. 63.

172 Cfr, NAVARRO MENDEZ, J. |.: Partidos politicos..., op. cit., p. 233.
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labor pedagdgica acerca del contenido de los distintos programas de los partidos y, de
forma mas genérica, la adquisicion de una consciencia sobre las “cuestiones ptiblicas™"3.
De esta forma, en palabras de TORRES DEL MORAL, los partidos politicos se
convierten en una especie de “agentes de socializacion politica”'’. Todo ello nos permite
concluir que la funcién de formar y manifestar la voluntad popular significa “aglutinar la

voluntad popular para intentar transformarla en voluntad del Estado”*™.

1. 2. 3. Los partidos politicos: instrumento fundamental para la participacion

politica.

En una democracia representativa, como la nuestra, la participacion directa de los
ciudadanos en los asuntos publicos es una cuestion practicamente vedada, de ahi que esta
imposibilidad se vea compensada con la consideracion de los partidos politicos como

canales de participacion political’®.

Ahora bien, como ya indicamos*”’, los partidos no son los Gnicos cauces para la
participacion politica de los ciudadanos, debido al “pluralismo organizacional”!’®, pero
si la Unica via de participacion electoral’’®. Esto es, la participacion politica puede
articularse al margen de los partidos politicos (por ejemplo, a través de la iniciativa
legislativa popular)'®, pero cuando la participacion se ejercita a través de partidos
politicos, el voto es casi el Ginico medio que la hace posible!®!. Sin olvidar que, a través
del voto, también se expresa el pluralismo politico®®?.

No debe hacerse, en cambio, una lectura aislada del articulo 23.1 CE (que consagra

la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos como derecho fundamental),

173 DE ESTEBAN, J.: “Un Estado democratico”, en DE ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L. (Dirs.): El
régimen constitucional espafiol. Tomo |, Barcelona, Labor, 1983, pp. 76-77.

174 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., p. 500.

175 GARCIA GUERRERO, J. L.: “Algunas cuestiones...”, op. Cit., p. 151.

176 DE ESTEBAN, J.: “Un Estado...”, op. cit., p. 77.

7 Vid. supra, 1. 2.

178 RAMIREZ JIMENEZ, M.: “Partidos politicos en Espafia: hegemonia constitucional, préactica politica y
crisis actual”, en AA.VV.: Régimen juridico de los partidos politicos y Constitucion, Madrid, Boletin
Oficial del Estado-Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 26.

179 SORIANO DIAZ, R. L.: “El dominio de los partidos politicos: partidos y sociedad”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 105, 1999, p. 267.

180 No parece ser esta la posicion del Tribunal Constitucional, que considera el sufragio activo como la
Unica via para poner en préctica la participacion a la que refiere el art. 23.1 CE. Cfr. SSTC 51/1984, de 25
de abril (FJ. 2) y 212/1993, de 28 de junio (FJ. 4).

181 DE CARRERAS SERRA, F.: “Derecho de participacion politica”, en ARAGON REYES, M. (Coord.):
Temas bésicos de Derecho Constitucional. Tomo Ill. Tribunal Constitucional y derechos fundamentales,
Madrid, Civitas, 2001, p. 189.

182 pRESNO LINERA, M. A.: Los partidos..., op. cit., pp. 27-28.
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sino que hay que conectar dicho precepto con el art. 9.2 CE que impone a los poderes
publicos la obligacion de facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica'®®. Sin embargo, la participacion politica debera desarrollarse siempre en

condiciones de igualdad, tanto para los partidos como para los ciudadanos*®.

En definitiva, como podra observarse, la participacion politica presenta una fuerte
conexion con otra de las funciones constitucionales atribuidas a los partidos politicos, a
saber, la manifestacion de la voluntad popular, pues, “la participacion politica termina

traduciéndose en manifestaciones de la voluntad popular’®,

2. LEGISLACION EXTRAPENAL APLICABLE.

La reciente sujecion de los partidos politicos al Derecho penal (como personas
juridicas) no ha supuesto hasta entonces la existencia de una laguna legal respecto de
estos entes. Asi, la ley de partidos, de financiacion y la ley electoral, ya venian
ocupandose de su regulacion (con mayor o menor acierto) y no sélo eso sino que, ademas,
el “Derecho de Partidos” ha experimentado un efecto expansivo (como otras ramas de
nuestro ordenamiento) y cada vez mas se adentra en nuevos campos, como ha sucedido
en materia de transparencia y (previsiblemente) también en materia de contratacion. Sin
olvidar las sucesivas reformas que han tenido lugar, como la Ley Organica de control de
la actividad econdmico-financiera de los partidos politicos'® (Gltima de las leyes
aprobadas), que tratan de actualizar la referida legislacion de partidos.

Es por ello que constituye nuestra pretension sintetizar, en este apartado, los
distintos controles que puedan establecerse (caso de hacerlo) en la mencionada normativa,
esto es, qué infracciones se tipifican y qué sanciones llevan aparejadas. Destacando,

ademas, el andlisis de dos aspectos: uno, qué materia es objeto de regulacion en dicha

18 SANTANO, A. C.: El andlisis..., op. cit., p. 70.

184 Cfr, AGUIAR DE LUQUE, L. y SANCHEZ MORON, M.: “Articulo 23: Derecho de participacion”, en
ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.): Comentarios a las leyes politicas. Tomo Il, Madrid, Edersa, 1984, p.
662.

185 TORRES DEL MORAL, A.: Principios de..., op. cit., p. 501.

186 E| Consejo de Estado, en su Dictamen 57/2014, de 20 de febrero, respecto del Anteproyecto de Ley de
control de la actividad econémico-financiera de los partidos politicos, tuvo la ocasion de afirmar que no se
trataba de una reforma que alterara sustancialmente el régimen de control de los partidos, sino, mas bien
introducia alguna modificacion a la regulacion ya existente. Vid., sobre la falta de voluntad politica de
acometer reformas de la legislacion de partidos, VICENTE RODRIGUEZ, M. E.: “Limites y posibilidades
de la fiscalizacion de los partidos politicos por parte del Tribunal de Cuentas: aspectos técnicos”, en NIETO
MARTIN, D.y MAROTO CALATAYUD, M. (Dirs.): Public compliance. Prevencion de la corrupcion en
administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2014, p. 263.
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legislacion (en orden a advertir alguna coincidencia o no con la regulacion penal) y; dos,
si esa normativa abarca de forma completa todos y cada uno de los &mbitos de actuacion
de los partidos politicos. Sélo asi podrd fundamentarse la conveniencia (0
prescindibilidad) de la sujecion a responsabilidad criminal de los partidos politicos (que
podria quedar condicionada por la existencia de un auténtico, y ya en vigor, sistema de

medidas imponibles a éstos).
2. 1. Ley Orgénica de Partidos Politicos.

La Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, prevé la disolucion,
suspension judicial de un partido y la declaracion judicial de extincién de un partido como
medidas cuya imposicion se adoptara en caso de incurrir en las causas legalmente

establecidas.

La disolucion, a su vez, reviste de dos modalidades. La primera atiende a una
vulneracién continuada, reiterada y grave de la exigencia de una estructura interna y
funcionamiento democréticos. La exigencia de una estructura y funcionamiento
democréticos se traduce, principalmente, en la existencia de determinados 6rganos de
direccién (art. 7.2), que los componentes de esos drganos sean elegidos por sufragio libre
y secreto (art. 7.3), el establecimiento de procedimientos de control democratico de los
dirigentes elegidos (art. 7.5), la igualdad de derechos y deberes de los afiliados (art. 8.2)
y el respeto de los derechos de los mismos (art. 8.4).

La segunda modalidad de disolucion refiere a supuestos en los que el partido,
mediante su actividad, de forma reiterada y grave, vulnere los principios democraticos,
persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema
democratico. EI Tribunal Constitucional en su sentencia 48/2003, de 12 de marzo, para
salvar la constitucionalidad de la disolucion, afirmé que no se trataba de una medida de
caracter penal (por tanto no sancionadora) sino reparadora’®’. Sin embargo, es importante

subrayar, como hace FERNANDEZ HERNANDEZ, que en la aplicacion de la norma la

187 Disiente de la posicion adoptada por el Tribunal Constitucional FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: Ley
de partidos politicos y derecho penal: una nueva perspectiva en la lucha contra el terrorismo, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 321. El autor entiende que la disolucion si debiera entenderse como una
manifestacion del ius puniendi (aun como una suerte de nueva modalidad al margen de las ya existentes: el
Derecho sancionador administrativo y el Derecho penal); o, al menos, deberian gozar de aplicabilidad las
garantias y principios constitucionales limitadores del ius puniendi.
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jurisprudencia ordinaria desobedece abiertamente esta doctrina, incurriendo en una

aplicacion punitiva y, por tanto, inconstitucional®®®,

Las conductas que materializan la violacion de los principios democraticos, el
deterioro o destruccion del régimen de libertades o la eliminacion del sistema
democratico, son las que se describen en el articulo 9.2 de la LOPP, a saber: “a) vulnerar
sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando o
exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o la exclusion o
persecucion de personas por razon de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad,
raza, sexo u orientacion sexual; b) fomentar, propiciar o legitimar la violencia como
método para la consecucion de objetivos politicos o para hacer desaparecer las
condiciones precisas para el ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las
libertades politicas; y, c) complementar y apoyar politicamente la accién de
organizaciones terroristas para la consecucion de sus fines de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica, tratando de someter a un clima de
terror a los poderes publicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a la
poblacion en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y

del miedo y la intimidacion generada por la misma”.

Como podra observarse, algunas de las conductas arriba enunciadas presentan una
clara relacion con el problema del terrorismo, lo que denota la intencionalidad originaria
del legislador de concebir (aunque no en exclusiva) la disolucion como una herramienta

mas (sino la principal) en la lucha contra este fenémeno.

Por ultimo, la LOPP en su articulo 9.3 enumera una serie de acciones (a modo de
indicios) que permitirdn identificar (caso de darse reiteradamente o de forma cumulativa)
si efectivamente estamos ante algunas de las conductas que son causa de disolucién. Por
su parte, el apartado cuarto de ese mismo precepto alude al material probatorio en que
debera sustentarse la peticion de disolucion del partido. Siendo la Sala Especial del
Tribunal Supremo (en ambas modalidades de disolucion) la encargada de dirimir tal
cuestion (arts. 10.5 LOPP y 61.6 LOPJ).

Junto a la disolucion, la LOPP contempla la suspension judicial del partido, o mejor

dicho de sus actividades. Sin embargo, se configura como medida cautelar, imponiéndose

188 |bid., pp. 272-273. Para un analisis mas detallado sobre el caracter sancionador de la disolucion, vid.
infra, nota a pie de pagina 370.
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hasta que se dicte sentencia respecto de la disolucion, siempre que se considere idonea
para salvaguardar el interés general (art. 11.8). Reviste también caracter cautelar la
suspension del derecho a obtener subvenciones publicas de aquellos partidos incursos en

un procedimiento de ilegalizacion (art. 3.5).

En altimo lugar, el art. 12 bis LOPP prevé la declaracién judicial de extincion de
un partido politico (por la jurisdiccion contencioso-administrativa) cuando, habiendo sido
apercibido por el Registro de Partidos, en el plazo de 6 meses éste no subsane alguna de
las siguientes deficiencias: “a) no haber adaptado sus estatutos a las leyes que resulten
de aplicacion en los plazos que éstas prevean en cada caso; b) no haber convocado el
organo competente para la renovacion de los 6rganos de gobierno y representacion
transcurrido el doble del plazo previsto en el articulo 3.2, letra i); y ¢) no haber
presentado sus cuentas anuales durante 3 ejercicios consecutivos o cuatro alternos, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieran derivarse de la falta de presentacion de

las cuentas .
2. 2. Ley Organica sobre financiacion de los partidos politicos.

La Ley Orgéanica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos,
tipifica una serie de acciones (relativas al &mbito econémico-financiero de los partidos)
como infracciones, y prevé un sistema de sanciones al respecto, dotando al Tribunal de
Cuentas de la potestad para acordar la imposicion de las mismas (ex art. 17.1). Ademas
de examinar cudles son unas y otras, analizaremos, desde una visién critica, la
competencia y la organizacién y funcionamiento del Tribunal de Cuentas, institucion

(como se vera) no ausente de polémica.
2. 2. 1. Infracciones y sanciones.

Los supuestos que enumeramos, acto seguido, son todos ellos castigados con multa,
cuya cuantia depende de la circunstancia a la que refiera (art. 17 bis LOFPP). Por tanto,

es esa la Unica sancidn que prevé la ley.
A) Infracciones muy graves.

Constituye una infraccion muy grave la aceptacion de las siguientes donaciones:
aquellas cuyo destino no sea la realizacion de actividades propias de un partido (art.
4.2.a.11); las provenientes de personas fisicas que, en ejercicio de una actividad economica

o profesional, sean parte de un contrato vigente de los previstos en la legislacién de

69



contratos del sector publico (art. 4.2.a.lll); las abonadas en efectivo (art. 4.2.b);
donaciones andnimas, finalistas o revocables (art. 5.1.a); donaciones procedentes de una
misma persona fisica superiores a 50.000 euros anuales (art. 5.1.b); donaciones
procedentes de personas juridicas y de entes sin personalidad juridica (art. 5.1.c);
donaciones en especie de bienes inmuebles (superiores a 50.000 euros) en las que no se
especifique, ademés de la identificacion del donante, el documento en que conste la
entrega del bien y no se haga mencion al caracter irrevocable de la misma (arts. 5.1 in
fine y 4.2.e); donaciones de personas fisica extranjeras que superen los 50.000 euros (art.
7.1);y, donaciones de Gobiernos y organismos, entidades o empresas publicas extranjeras

0 de empresas relacionadas directa o indirectamente con los mismos (art. 7.2).

Son también infracciones muy graves: el pago de cuotas de los afiliados y sus
aportaciones en efectivo (art. 8); aceptar la asuncion (directa o indirecta) por parte de
terceras personas del coste de las adquisiciones de bienes, obras o servicios o de
cualesquiera otros gastos que genere la actividad de los partidos (art. 17.2.a); la
condonacién total o parcial de deuda por parte de las entidades de crédito (art. 17.2.a in
fine); la superacién en un diez por ciento o mas de los limites de gastos electorales (art.
17.2.b); y, la no presentacion de las cuentas anuales (durante dos ejercicios consecutivos
o tres alternos) en el plazo previsto, o hacerlo de forma incompleta o con deficiencias (art.
17.2.c).

B) Infracciones graves.

Se consideran, por su parte, infracciones graves los siguientes hechos: realizar
actividades de caracter mercantil (art. 17.3.a); superar en mas de un tres y en menos de
un diez por ciento los limites de gastos electorales (art. 17.3.b); no presentar las cuentas
anuales (o hacerlo con deficiencias o de forma incompleta) durante un ejercicio, o
incumplir con cualquier otra de las obligaciones contables previstas (art. 17.3.c); vy, la

ausencia de un sistema de auditoria o control interno (art. 17.3.d).
C) Infracciones leves.

Por altimo, entre el catalogo de infracciones leves, destacan: la falta de colaboracion
cuando el Tribunal de Cuentas asi lo precise (art. 17.4.a); vy, la superacion en mas de un

uno y hasta un tres por ciento de los limites de gastos electorales (art. 17.4.b).

2. 2. 2. Funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas.
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El control de la financiacion de los partidos politicos, ejercido por el Tribunal de
Cuentas'®®, debiera tener un efecto disuasorio para evitar la existencia de practicas
irregulares o corruptas, ademas de posibilitar el descubrimiento de dichos hechos con la
finalidad de que, en un procedimiento penal, se dirimieran las responsabilidades
oportunas'®. Sin embargo, el Tribunal de Cuentas no esta investido de poderes de
investigacion que permitan detectar hechos delictivos, “no se puede confundir con la
policia o la Fiscalia anticorrupcion”; asi, no puede el Tribunal (porque no es de su
competencia) comprobar, v.gr., si un partido lleva doble contabilidad o la donacién se
hizo a cambio de una adjudicacion de obra publica, etc!®. Por tanto, la tarea del Tribunal
de Cuentas queda limitada a un “control meramente formal” de la legalidad y la
regularidad contable de las actuaciones de los partidos!®, reduciéndose a la verificacion
0 comprobacidén de que la informacion aportada se ajuste a los requisitos legales (a titulo
de ejemplo, que no se constate una donacion de persona fisica superior a 50.000 euros) y
que se haya detallado en la forma prescrita (por ejemplo, que se anote en el
correspondiente libro contable).

No obstante, como dijimos anteriormente!®®, el Tribunal de Cuentas si tiene
potestad sancionadora respecto de las infracciones tipificadas en la LOFPP. En cambio,
dicha ley no precisa como proceder a la ejecucion de las sanciones acordadas'®, mas alla
de que en su art. 17 bis 4 se diga que “el Tribunal de Cuentas vigilara que las sanciones

’

se hagan efectivas antes del libramiento de la siguiente subvencion”.

Junto con la delimitacion competencial del Tribunal de Cuentas y la capacidad de
ejecucion de las sanciones, existen otros aspectos problematicos como es la tradicional
lentitud a la hora de emitir los respectivos informes de fiscalizacion de los estados

contables de los partidos politicos y de las aportaciones percibidas por las fundaciones y

189 Sin perjuicio, como establece el art. 16.1 LOFPP, de las competencias relativas a la fiscalizacion de los
procesos electorales autondmicos atribuidas a los 6rganos de control externo de las Comunidades
Auténomas previstos en sus respectivos estatutos.

19 GARCIA-PANDO MOSQUERA, J. J.: “Las cuentas de la democracia”, en NIETO MARTIN, D. y
MAROTO CALATAYUD, M. (Dirs.): Public compliance. Prevencion de la corrupcion en
administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2014, pp. 149.

191 Ibid., p. 150.

192 |bid., p. 151.

198 Vid. supra, 2.2.

19 DELGADO DEL RINCON, L. E.: “Hacia un modelo idoéneo de control externo de la actividad
econdmico-financiera de los partidos politicos por el Tribunal de Cuentas”, en MATIA PORTILLA, F. J.
(Dir.): Problemas actuales sobre el control de los partidos politicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p.
447.
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asociaciones vinculadas o dependientes de ellos, lo cual viene generando un retraso
acumulado de varios afios!®. Valgan de ejemplo los Informes del Tribunal de Cuentas
1262/2017, de 21 de diciembre (referente a los ejercicios 2014 y 2015); 1108/2015, de 23
de julio (referente al ejercicio 2013); 1042/2014, de 26 de junio (referente al ejercicio
2012); 1001/2013, de 30 de octubre (referente a los ejercicios 2009, 2010 y 2011); vy,
988/2013, de 27 de junio (referente al ejercicio 2008)%.

Ello puede llegar a suponer, incluso, en algunos casos, que entre en juego la figura
de la prescripcion y dichas infracciones no puedan ser ni perseguidas ni sancionadas®®’.
Ahora bien, existen motivos (no sabemos si intencionados)!® que justifican ese retraso.
En este sentido, debe sefialarse que la fiscalizacion de las cuentas electorales goza de
prioridad sobre el resto de asuntos, lo que implica una dedicacion de medios exclusiva
para este fin en detrimento de otros asuntos. Pero es que, ademads, dentro de la
organizacion del Tribunal de Cuentas, el Departamento de Partidos Politicos dispone de
un ndmero menor de técnicos en relacion con otros departamentos, optandose, para
contrarrestar esta saturacion, por enviar personal de otros departamentos que no gozan de
las destrezas y el conocimiento del que si disponen los técnicos propios del Departamento

de Partidos Politicos'®.

También cabe apuntar la falta de colaboracion, en ocasiones, no sélo de los propios
partidos a la hora de remitir al Tribunal la documentacion requerida, sino también de las
entidades financieras, la propia Agencia Tributaria o la Seguridad Social?®. Sumando, a
todo lo anterior, una circunstancia que no podemos pasar por alto, se trata de la
politizacion de este organismo?®*. A ello contribuye, por un lado, el procedimiento de
designacion de los doce Consejeros de Cuentas (de entre los cuales dos dirigen el

Departamento de Partidos Politicos): conforme al art. 30.1 de la Ley Orgénica del

195 Asi ha sido destacado, entre otros, por RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: “El control externo de la actividad
econdmico financiera de los partidos politicos en Espafia: cuestiones a debatir”, Revista General de
Derecho Penal, nim. 28, 2017, p. 59.

1% Disponibles en: http://www.tcu.es/tribunal-de-cuentas/es/search/alfresco/index.html?entrance=FIS
[Consulta: 16 de enero de 2018].

197 DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E.: “Partidos politicos y transparencia”, en NIETO MARTIN,
D. y MAROTO CALATAYUD, M. (Dirs.): Public compliance. Prevenciéon de la corrupcion en
administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2014, p. 175.

198 \/id. VICENTE RODRIGUEZ, M. E.: “Limites y...”, op. cit., p. 259. Para esta autora no existe una
auténtica voluntad politica de remediar esta situacion que haga que los informes se emitan puntualmente.
199 |bid., pp. 258-259.

200 |bid., pp. 261-262.

201 |bid., p. 259.
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Tribunal de Cuentas, seis de ellos son elegidos por el Congreso de los Diputados y los
otros seis por el Senado. Por otro lado, nada impide que dichos Consejeros sean miembros
de algun partido politico, como en ocasiones sucede. En este sentido, se ha sefialado que
la significada militancia y filiacion politica de éstos “puede ser un pesado lastre para los
Consejeros a la hora de ejercer de forma independiente e imparcial la funcion
fiscalizadora sobre la actividad econdmico-financiera de los partidos”2%?. En definitiva,
si no se consiguen corregir las deficiencias que presenta esta institucion de control de la
financiacion de los partidos politicos, lo que sucede es que “el sistema pierde

legitimidad”?%,
2. 3. Ley Organica del Régimen Electoral General.

Tres son los aspectos que merecen ser tomados en consideracion respecto de la Ley
Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

En primer lugar, los articulos 139 a 150 de la LOREG albergan los denominados
“delitos electorales”. Entre ellos destacan dos que podrian ser perfectamente atribuibles
a un partido politico. Nos referimos al falseamiento de las cuentas electorales (art. 149) y
a la distraccion de fondos electorales para fines distintos de éstos (art. 150). Sin embargo,
las sanciones que la LOREG prevé en dichos preceptos van dirigidas a los
administradores generales y a los administradores de las candidaturas, asi como a
cualquier persona autorizada a disponer de las cuentas electorales (como sucede, ademas,
en el caso del art. 150), pero, no al partido como persona juridica. Y lo mismo cabe decir
respecto de otros delitos, como los previstos en los arts. 144.1 y 146.1 a) y b) LOREG,

por los cuales tampoco se puede responsabilizar a un partido?®.

En segundo lugar, la Junta Electoral Central, las Provinciales y de Zona tienen la

facultad de sancionar con multa las infracciones de “normas obligatorias” que no

202 DELGADO DEL RINCON, L. E.: “Hacia un...” op.cit., p. 431.

203 FLORES GIMENEZ, F.: “Democracia interna y participacion ciudadana como mecanismos de control
de la corrupcion”, en NIETO MARTIN, D. y MAROTO CALATAYUD, M. (Dirs.): Public compliance.
Prevencidn de la corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 2014, p. 191.

204 E] art. 144.1 LOREG alude, por un lado, a la realizacion de actos de propaganda una vez finalizada la
campana electoral y, por otro, a la infraccion de las normas legales en materia de carteles electorales y
espacios reservados de los mismos, asi como normas relativas a las reuniones y otros actos publicos de
propaganda electoral. Por su parte, el art. 146.1 a) y b) LOREG refiere a la solicitud directa o indirecta del
voto de algun elector o su abstencion a cambio de recompensa, dadiva, remuneracion o promesa; y, a la
presién con violencia o intimidacién sobre los electores para que no voten o lo hagan en contra de su
voluntad.
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constituyan delito (art. 153.1 LOREG). Se trata de una serie de obligaciones y
prohibiciones contenidas en preceptos como los arts. 124.12%, 125.120% 126207, 12828 y
129%%°_Si bien, el art. 153.1 LOREG sdlo prevé dicha sancion para determinadas personas
fisicas (autoridades, funcionarios y particulares), de forma que, una vez mas, la infraccién

de dichas normas no generara responsabilidad alguna para los partidos politicos.

Por ultimo, el articulo 134.2 LOREG contempla que el Tribunal de Cuentas pueda
proponer (que no acordar) la no adjudicacion o reduccién de la subvencion estatal al
partido cuando se aprecien irregularidades en la contabilidad electoral o violaciones de
las restricciones establecidas respecto de los ingresos y gastos electorales (lo que debe
entenderse también, en parte, como una remision a las infracciones de la LOFPP). No
obstante, como apunta CARBAJOSA PEREZ, sucede que dicho articulo “no concreta los
criterios en que el Tribunal de Cuentas ha de fundamentar la propuesta de reduccion o
pérdida de la subvencion™?%°, De ahi que, en la practica, esta deficiencia haya sido suplida

por dicho Tribunal a través de directrices contenidas en sus informes?!t,
2. 4. Obligaciones de transparencia.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion

publica y buen gobierno, incluye a los partidos politicos en su ambito subjetivo (art. 3).

205 «|_os administradores generales y los de las candidaturas, designados en el tiempo y forma que prevén
las disposiciones especiales de esta Ley, comunican a la Junta Electoral Central y a las Juntas
Provinciales, respectivamente, las cuentas abiertas para la recaudacion de fondos .

206 «“Todos los fondos destinados a sufragar los gastos electorales, cualquiera que sea su procedencia,
deben ingresarse en las mencionadas cuentas y todos los gastos deben pagarse con cargo a las mismas”.
27 “]. Quienes aporten fondos a las cuentas referidas en los articulos anteriores haran constar en el acto
de la imposicién su nombre, domicilio y el nimero de su Documento Nacional de Identidad o pasaporte,
que sera exhibido al correspondiente empleado de la Entidad depositaria. 2. Cuando se aporten cantidades
por cuenta y en representacion de otra persona fisica o juridica, se hard constar el nombre de ésta. 3.
Cuando las imposiciones se efectlen por partidos, se hace constar la procedencia de los fondos que se
depositan”.

28«1 Queda prohibida la aportacion a las cuentas electorales de fondos provenientes de cualquier
Administracion o Corporacion Pablica, Organismo Auténomo o Entidad Paraestatal, de las empresas del
sector publico cuya titularidad corresponde al Estado, a las Comunidades Auténomas, a las Provincias o
a los Municipios y de las empresas de economia mixta, asi como de las empresas que, mediante contrato
vigente, prestan servicios o realizan suministros u obras para alguna de las Administraciones Publicas. 2.
Queda igualmente prohibida la aportacion a estas cuentas de fondos procedentes de Entidades o personas
extranjeras, excepto los otorgados en el Presupuesto de los 6rganos de las Comunidades Europeas para
la financiacion de las elecciones al Parlamento Europeo, y en el supuesto de elecciones municipales,
Unicamente con relacion a las personas para quienes sea aplicable lo dispuesto en el articulo 13.2 de la
Constitucion”.

209 “Ninguna persona, fisica o juridica, puede aportar mds de 10.000 euros a las cuentas abiertas por un
Mismo partido, federacion, coalicion o agrupacion para recaudar fondos en las elecciones convocadas”.
210 CARBAJOSA PEREZ, B.: “Transparencia y financiaciéon de los partidos politicos”, Revista espafiola
de control externo, nim. 42, 2012, p. 205.

211 vjd., sobre esta cuestion, DELGADO DEL RINCON, L. E.: “Hacia un...” op. Cit., pp. 457-458.
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Quedando sujetos a las disposiciones contenidas en el Capitulo Il del Titulo I (arts. 5 a
11)212.

Asi, el art. 5. 4 establece que “la informacion sujeta a las obligaciones de
transparencia sera publicada en las correspondientes sedes electronicas o paginas web
y de una manera clara, estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente,
en formatos reutilizables. Se estableceran los mecanismos adecuados para facilitar la
accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutilizacion de la informacién
publicada asi como su identificacion y localizacion . Y, por su parte, el apartado quinto
de ese mismo precepto alude a que “toda la informacion sera comprensible, de acceso
facil y gratuito y estara a disposicion de las personas con discapacidad en una modalidad
suministrada por medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y

comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y diseiio para todos”.

Por otro lado, el art. 6.1 reza asi: “los sujetos comprendidos en el ambito de
aplicacion de este titulo publicaran informacion relativa a las funciones que desarrollan,
la normativa que les sea de aplicacién asi como a su estructura organizativa. A estos
efectos, incluirdn un organigrama actualizado que identifique a los responsables de los

diferentes organos y su perfil y trayectoria profesional .

Ahora bien, las obligaciones contempladas en esta ley, con mayor repercusion en
el caso de los partidos politicos son, sin duda, las que afectan a materia econémica y
presupuestaria (art. 8). Algunas de las mas relevantes refieren a la publicacion de: a) todos
los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de
adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracién, los instrumentos a través de
los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores participantes en el
procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato.
Debiendo ser igualmente objeto de publicacidn, las decisiones de desistimiento y renuncia
de los contratos (art. 8.1.a)%'3; b) la relacion de los convenios suscritos, con mencion de

las partes firmantes, su objeto, plazo de duracién, modificaciones realizadas, obligados a

212 Ello implica que los ciudadanos no pueden ejercitar, en este ambito, su derecho de acceso a la
informacion (publicidad pasiva). Por otro lado, el art. 5.2 de dicha ley matiza que las obligaciones de
transparencia contenidas en este capitulo se entienden sin perjuicio de la aplicacion de la normativa
autondmica correspondiente o de otras disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en
materia de publicidad.

213 No obstante, el art. 8.2 limita tal previsién a cuando se trate de contratos celebrados con una
Administracién Publica. Lo cual, al menos en el caso de un partido politico, no tiene sentido alguno.
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la realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econémicas convenidas
(art. 8.1.b)%4; ¢) las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su
importe, objetivo o finalidad y beneficiarios (art. 8.1.c); d) los presupuestos, con
descripcion de las principales partidas presupuestarias e informacion actualizada y
comprensible sobre su estado de ejecucién (art. 8.1.d); e) las cuentas anuales que deban
rendirse y los informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacion por parte de los 6rganos
de control externo que sobre ellos se emitan (art. 8.1.e); y, f) la retribucion anual de los

maximos responsables del partido (art. 8.1.f).

Sorprende, sin embargo, que esta descripcién sea en vano, pues, su virtualidad
préactica puede verse afectada al no prever la ley un catalogo de infracciones ni sanciones.
Ademas, debe advertirse que los partidos politicos no quedan sometidos a la supervision

del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (art. 9)%%°.

La LOFPP, por su parte, prevé (en materia de transparencia) la obligacion de los
partidos de “publicar en su pagina web, en el plazo mdaximo de un mes desde la fecha de
envio al Tribunal de Cuentas, el balance, la cuenta de resultados y en particular: la
cuantia de los créditos pendientes de amortizacion, con especificacion de la entidad
concedente, el importe otorgado, el tipo de interés y el plazo de amortizacion, las
subvenciones recibidas y las donaciones y legados de importe superior a 25.000 euros
con referencia concreta a la identidad del donante o legatario” (art. 14.8). Pero tampoco
constituye su incumplimiento una infraccion (tan siquiera leve), y por ende no es

susceptible de ser sancionada?®.
2. 5. Contratacion.

Con motivo de la trasposicion de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativas a la adjudicacion
de contratos de concesion y sobre contratacion publica (respectivamente), el Gobierno
Espafiol reformaba en 2017 la Ley de Contratos del Sector Publico, incluyendo a los

partidos politicos dentro de su ambito subjetivo de aplicacibn como poderes

214 E| art. 8.2 también limita tal prevision a cuando se trate de convenios celebrados con una Administracion
Publica.

215 Agj |o ha denunciado DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E.: “Partidos politicos...”, op. cit., p. 167.
216 Del mismo modo, la LOFPP en su art. 14.9 establece la obligacién de los partidos de publicar en su
pagina web el Informe de fiscalizacién del Tribunal de Cuentas. Sin embargo, aunque la infraccion de dicha
disposicion no lleve aparejada sancién alguna, este informe es de acceso publico en la pagina web del
propio Tribunal.
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adjudicadores que no ostentan la condicion de Administraciones Publicas, aunque sélo
respecto de los contratos sujetos a regulacion armonizada (art. 3.4)?}’. Como sefial6 el
CGPJ, “esta inclusion de los partidos politicos (...) no viene impuesta por la Directiva
2014/24/UE, aunque tampoco impedida®*®. Lo que excluye la citada Directiva de su
ambito de aplicacion, art. 10.k), son los servicios relacionados con campafias politicas,
cuando son adjudicados por un partido politico en el contexto de una campafa

electoral”?9,

En efecto, la Directiva europea, en su considerando 29, establece que “los partidos
politicos en general no estan sometidos a sus disposiciones al no tratarse de poderes
adjudicadores. Sin embargo, puede darse el caso, en algunos Estados miembros, de
partidos politicos que se incluyan en el concepto de organismos de Derecho publico”.

Ahora bien, no parece ser, como ya hemos manifestado??°

, que sea ésta la naturaleza
juridica que revistan los partidos politicos en nuestro pais®?l. Por ello, creemos que la
opcion acogida por el legislador espafiol no esté en sintonia con lo que establece la propia
Directiva. En cambio, ésta incluye dentro del concepto de poder adjudicador a aquellos
organismos de Derecho Publico que: a) satisfagan necesidades de interés general que no
tengan carécter industrial o mercantil; b) que estén dotados de personalidad juridica; y, )
que estén financiados mayoritariamente por el Estado???. En este sentido, y a pesar de
que, como ya se ha dicho, los partidos politicos no son organismos de Derecho Publico,
no resultara dificil que un partido cumpla con tales exigencias. De hecho, la sujecién de
los partidos politicos a las obligaciones contenidas en la ley espafiola queda condicionada

a que se den en ellos los tres requisitos mencionados?%,

Con todo, lo cierto es que la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Publico establece, en su art. 3.4, que los partidos politicos (en los supuestos Yy

217 Se trata de aquellos contratos de obra, de concesion de obras y de concesion de servicios cuyo valor
estimado sea igual o superior a 5.548.000 euros (art. 20.1), los de suministros y de servicios cuyo valor
estimado sea igual o superior a 221.000 euros (arts. 21.1.b. y 22.1.b) y determinados contratos de servicios
cuyo valor estimado sea igual o superior a los 750.000 euros (22.1.c).

218 Disponible en: http://www.boe.es/doue/2014/094/L.00065-00242.pdf [Consulta: 16 de febrero de 2016].
219 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, de 11 de junio de 2015, p. 62.

220 vid. supra, 1.1.2.

221 E| Dictamen del Consejo Econémico y Social 8/2015, de 25 de junio, sobre el Anteproyecto de Ley de
contratos del sector publico, sefiala, por su parte, que “la naturaleza juridica de estas organizaciones no
encaja en la naturaleza de los poderes adjudicadores que son parte del sector publico”, p. 14.

222 Art, 2.1.4) de la Directiva 24/2014, de 26 de febrero.

223 Art. 3.4 LCSP en relacion con el art. 3.3 d).
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circunstancias anteriormente mencionadas) “deberdn actuar conforme a los principios
de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacion sin perjuicio
del respeto a la autonomia de la voluntad y de la confidencialidad cuando sea
procedente”. Y, que éstos “deberan aprobar unas instrucciones internas en materia de
contratacion que se adecuaran a lo previsto en el parrafo anterior y a la normativa
comunitaria”’. Consecuentemente, el incumplimiento de las mismas permitiria accionar,
en primer lugar, en sede administrativa y, posteriormente, ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, los recursos que con tal fin se establezcan. De este modo, los
efectos de tales incumplimientos recaerdn Unicamente sobre el contrato objeto de
adjudicacion, esto es, sobre su adecuacion a Derecho: invalidez, nulidad o anulabilidad
(arts. 38 a 40 LCSP).

Por lo que respecta a la via administrativa, la ley contempla en su art. 44.1 la
posibilidad de promover ante el Tribunal administrativo competente un “recurso
especial”??* contra determinadas actuaciones llevadas a cabo por el poder adjudicador (en
nuestro caso el partido politico); tales como los anuncios de licitacion, los pliegos o los
acuerdos de adjudicacion (entre otras)??. La legitimacion para promover dicho recurso
corresponde a “cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por
las decisiones objeto de recurso” (art. 48). Pudiéndose incluso, con carécter previo a la
interposicion del recurso, solicitar la adopcion de medidas cautelares, entre las que se
encuentra la suspensién del procedimiento de adjudicacion o la ejecucién de cualquier
decision adoptada por los Organos de contratacién (art. 49.1). Suspendiéndose el
procedimiento, en todo caso, una vez interpuesto el recurso contra el acto de adjudicacion
(art. 53). Por ualtimo, a tenor del articulo 58.1, “el érgano de recursos contractuales
competente, a solicitud del interesado, podra imponer a la entidad contratante la
obligacion de indemnizar a la persona interesada por los dafios y perjuicios que le haya

podido ocasionar la infraccién legal que hubiese dado lugar al recurso, resarciéndole,

224\/id., sobre este recurso especial, GIMENO F ELIU, J. M.: “Los tribunales administrativos especiales de
contratacion publica ante las previsiones del informe de la comisién para la reforma de Las administraciones
publicas: balance y prospectiva”, Revista catalana de dret public, nim. 47, 2013, pp. 87-102. BERNAL
BLAY, M. A.: “Aspectos orgéanicos del recurso especial en materia de contratacion publica en las
comunidades autonomas”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 26, 2011, pp. 7-26. Y MORENO MOLINA,
J. A.: La reforma de la ley de contratos del sector publico en materia de recursos, Las Rozas, La Ley-
Wolters Kluwer, 2010.

225 vid., sobre las actuaciones que pueden ser objeto de recurso, articulo 44. 2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico.
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cuando menos, de los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la

participacion en el procedimiento de contratacion”.

Sin embargo, la determinacién del Tribunal competente para conocer de este
recurso puede ser un escollo por lo que a la interposicion del mismo respecta, en tanto en
cuanto el art. 47.1 establece que “cuando se trate de los recursos interpuestos contra
actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administraciones
Publicas, la competencia estara atribuida al 6rgano independiente que la ostente
respecto de la Administracion a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido”.
En este sentido, cabe indicar que los partidos politicos no quedan vinculados a ninguna
administracion publica, por lo que dificilmente podré interponerse dicho recurso especial
ante el Tribunal que prevé la ley cuando el destinatario del mismo sea un partido politico.
A pesar de lo anterior, siempre quedara la posibilidad de reclamar ante la jurisdiccién

contencioso-administrativa (art. 59.1 LCSP).

Ahora bien, la ley no establece medida sancionadora alguna para el partido cuando
éste soslaye las obligaciones que en ella se contienen. Asi, por ejemplo, quedara libre de
sancion el hecho de que el partido no licite un determinado contrato cuando esté
compelido a ello. En este sentido, si bien en el campo de la Administracion Publica la
autoridad o funcionario publico que infringe las disposiciones previstas en materia de
contratacion puede incurrir en un delito de prevaricacién, no sucedera lo mismo cuando
se trate de un partido politico: en primer lugar, porque la persona que se encargue de tal
tarea no revestird la condicion ni de autoridad ni de funcionario; y, en segundo lugar,
porque el delito de prevaricacién no esta en el catalogo de delitos que pueden ser

atribuibles a una persona juridica.
2. 6. Proteccion de datos.

Los partidos politicos, como responsables del tratamiento de datos personales,
pueden ser sancionados por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de incurrir en
alguna de las infracciones previstas en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales. El art. 72 de la citada norma
contempla las infracciones consideradas muy graves; el art. 73 las infracciones
consideradas graves; Yy, el art. 74 las infracciones consideradas leves. En cuanto a las

sanciones, las multas administrativas que pueden imponerse son las recogidas en los
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apartados 4, 5y 6 del articulo 83 del Reglamento (UE) 2016/679 (por remision del art.
76.1 LOPDGDD)?%,

De todas ellas, por lo que més adelante diremos, destacan dos. En primer lugar, la
prevista en el art. 72.1 b) LOPDGDD: “El tratamiento de datos personales sin que
concurra alguna de las condiciones de licitud del tratamiento establecidas en el articulo
6 del Reglamento (UE) 2016/679”. Asi, el apartado a) de dicho precepto alude, por
ejemplo, a que el interesado no dé su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales para uno o varios fines especificos. Y, en segundo lugar, la contenida en el art.
72.1. d) LOPDGDD: “La utilizacion de los datos para una finalidad que no sea
compatible con la finalidad para la cual fueron recogidos, sin contar con el

consentimiento de/ afectado o con una base legal para ello”.

En relacion con estas dos infracciones, el art. 41.5 LOREG permite que los
representantes de cada candidatura puedan obtener dentro de los dos dias siguientes a la
proclamacion de su candidatura una copia del censo del distrito correspondiente,
ordenado por mesas, en soporte apto para su tratamiento informatico, que podra ser
utilizado exclusivamente para los fines previstos en la presente Ley. En este sentido, del
art. 130 LOREG se deduce que los datos del censo electoral pueden ser utilizados para:
1) enviar al elector propaganda y publicidad directa o indirectamente dirigida a promover
el voto a sus candidaturas; y, 2) para enviar los sobres y papeletas electorales. Y, por su
parte, el nuevo art. 58 bis LOREG establece en su apartado segundo que “los partidos
politicos, coaliciones y agrupaciones electorales podran utilizar datos personales
obtenidos en péaginas web y otras fuentes de acceso publico para la realizacion de
actividades politicas durante el periodo electoral”. En ambos casos, se habilita a los
partidos a usar y tratar dichos datos personales sin el previo consentimiento de las
personas afectadas, pero, s6lo con fines de comunicacion politica y durante el periodo
electoral. Por otro lado, el art. 58 bis 1 LOREG posibilita que los partidos politicos
recopilen, en el marco de sus actividades electorales, datos personales relativos a las

opiniones politicas de las personas unicamente cuando se ofrezcan garantias adecuadas.

226 |_as multas previstas en el apartado 4 del articulo 83 del Reglamento (UE) 2016/679 pueden alcanzar los
diez millones de euros, mientras que las previstas en los apartados 5 y 6 pueden llegar a los veinte millones
de euros.
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De ahi que, como sefiala GARCIA MAHAMUT, las principales infracciones en las
que puede incurrir una organizacion politica son el envio de publicidad partidaria fuera
del periodo electoral y la utilizacion de datos personales con fines distintos a los

permitidos (uso indebido)??’.
2.7. Prevencion del blanqueo de capitales.

Valga este epigrafe simplemente para resefiar que la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, no incluye
dentro de su ambito subjetivo de aplicacion (art. 2) a los partidos politicos. Tal
circunstancia hace que, a diferencia de otros sujetos (como entidades bancarias, casinos
de juego, etc.), no tengan la obligacion de cumplir con las obligaciones establecidas en
dicha norma. No obstante, las directrices en ella contenidas deberian ser incorporadas al
plan de prevencion de delitos de que disponga el partido politico??,

Por el contrario, el art. 14.1 de la citada ley alude a que “los sujetos obligados
aplicaran las medidas reforzadas de diligencia debida previstas en este articulo en las
relaciones de negocio u operaciones de personas con responsabilidad publica”.
Teniendo tal consideracién, en virtud del apartdado segundo del art. 14, los cargos de alta
direccidn en partidos politicos espafioles con representacion parlamentaria. Sin embargo,
ello no debe inducir a confusion, debiéndose insistir en que entre los “sujetos obligados”

a los que refiere dicho precepto no se encuentran los partidos politicos.

Por otro lado, el art. 2.1. x) si considera sujetos obligados a las fundaciones y
asociaciones en los términos establecidos en el articulo 39. No obstante, cabria recordar,
a estos efectos, que los partidos politicos no son considerados “asociaciones’ en el sentido
empleado por la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, pues,

el art. 1.3 los excluye de su ambito subjetivo de aplicacion.

221Cfr. GARCIA MAHAMUT, R.: “Partidos politicos y derecho a la proteccion de datos en campafia
electoral: tensiones y conflictos en el ordenamiento espafiol”, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 35,
2015, p. 319.

228 Sobre la figura del compliance program y sus efectos, vid. infra, X.3.
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CAPITULO 111

PARTIDOS POLITICOS Y DELITO%

SUMARIO: 1. CONTEXTUALIZACION. 1. 1. Responsabilidad corporativa versus
responsabilidad individual. 1. 2. Efectos. 1. 2. 1. En el sistema democratico. 1. 2. 2. Sociales.
1. 2. 3. Economicos. 2. CAUSAS DE LA ACTIVIDAD CRIMINAL. 2. 1. Planteamiento de
la cuestion: marco de referencia. 2. 1. 1. Partidos y sistema de partidos en Espafia. 2. 1. 2.
Democracia interna. 2. 1. 3. Poder institucional. 2. 2. Factores explicativos. 2. 2. 1. La
financiacion del partido. 2. 2. 2. La proporcion de empleo a personal afin al partido. 2. 2. 3.
Evitar la incriminacion del partido. 2. 2. 4. Obtencion y uso de informacidn estratégica. 3.
LA JURISPRUDENCIA A EXAMEN. 3. 1. Irresponsabilidad de los partidos politicos. 3. 1.
1. Asuncion de gastos del partido por terceros. 3. 1. 2. Contratacién publica, corrupcion y
financiacion del partido: la tormenta perfecta. 3. 1. 3. Comunicacion y difusion de los
intereses del partido. 3. 1. 4. El partido/oficina de colocacidn. 3. 2. Participes “a titulo
lucrativo”. 3. 3. Responsabilidad civil subsidiaria.

Posiblemente hubiéramos podido seleccionar para este capitulo una rubrica distinta
de la escogida, del estilo “partidos politicos y corrupcion”. En cambio, dicha opcion no
hubiere sido la méas acertada desde un punto de vista juridico, por tres razones que

aducimos seguidamente.

La primera de ellas, la “corrupcion” (formalmente) queda circunscrita a
determinados delitos como el cohecho, el trafico de influencias, la malversacion de
caudales publicos y la prevaricacion; asi como a otras figuras mas residuales como pueden
ser las negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y abusos en su
funcion, fraudes y exacciones ilegales y, la infidelidad en la custodia de documentos y
violacion de secretos. Existiendo otros “delitos conexos”, como los de blanqueo de
capitales, delitos fiscales y contra la Seguridad Social o, las falsedades documentales®®.

A éstos ultimos, relacionados intrinsecamente con la corrupcion, pertenece también la

229 Hemos titulado asf este capitulo inspirandonos en la célebre obra de ENZENSBERGER, H. M.: Politica
y delito, Barcelona, Seix Barral, 1968. En ella el autor describe brillantemente las relaciones que se dan
entre la politica, el poder y el dinero, de las que en ocasiones los partidos politicos se benefician, no
precisamente, de forma licita.

230 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El tratamiento en el Codigo Penal de los tipos relacionados con la
corrupcion”, Cuadernos Digitales de Formacion (CGPJ), nim. 8, 2013, p. 2. Por su parte, DE LA MATA
BARRANCO ha sefialado que delitos como los de malversacion de caudales, fraudes y exacciones ilegales
y prevaricacion no pueden ser considerados, en si, estrictamente delitos de corrupcion, porque falta el
elemento corruptor (son delitos de desviacion de poder, de aprovechamiento de una situacién privilegiada,
etc.). Vid. DE LA MATA BARRANCO, N. J.: “La lucha contra la corrupcién politica”, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 18-01, 2016, p. 7.
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financiacion corrupta de partidos, entendida como aquella financiacién ilegal de los

partidos politicos “a través de actos de corrupcion”?3L,

La segunda, no todos los delitos recién mencionados pueden ser imputables a un
partido politico a raiz de la reforma de 2012; asi sucede, por ejemplo, con los de
prevaricacion o malversacion de fondos publicos. Y la tercera, otros tantos delitos que
pueden ser atribuidos a un partido politico quedarian fuera de este concepto de

corrupcion®®?,

Hecha esta aclaracion, trataremos de justificar, en primer lugar, que no estamos ante
un problema de delincuencia “en” los partidos, sino de delincuencia “de” los partidos;
sefialando las connotaciones drasticas que ello implica. Seguidamente, nos detendremos
a esbozar algunas de las motivaciones que llevan a los partidos politicos a “delinquir”?®
en su provecho. Para concluir, en la tercera parte de este capitulo, con un analisis de la
respuesta dada por los tribunales penales ante casos (anteriores a la reforma de 2012) que
han salpicado a distintos partidos politicos espafioles, con la finalidad de recabar
elementos de juicio objetivos que politico-criminalmente justificasen la intervencion del
ius puniendi. Con el examen de las respectivas resoluciones judiciales se persigue
evidenciar si se les considerd, al menos, civilmente responsables o, por el contrario, si tan
solo quedd acreditado en dichos pronunciamientos un beneficio del partido derivado de

la comision de determinados delitos sin consecuencia alguna para éstos.
1. CONTEXTUALIZACION.

Advertiamos, al principio de este capitulo, que la actividad delictiva en que puede
incurrir un partido politico no quedaba relegada, Unicamente, al &mbito de la

21 SANDOVAL CORONADO, J. C.: “Aportacion a una reflexion politico criminal sobre la corrupcién en
la financiacion de los partidos politicos”, Revista General de Derecho Penal, nim. 22, 2014, pp. 1-2.

232 Valgan de ejemplo, delitos como el de financiacion del terrorismo, dafios informaticos, estafa, o
insolvencias, entre otros.

233 Entiéndase, en adelante, que toda referencia hecha a la capacidad de delinquir de los partidos politicos
0 a la comision de delitos por parte de éstos (y expresiones similares) lo es en un sentido no técnico-juridico.
Como sabemos, en puridad, los partidos politicos no “delinquen” sino que éstos pueden ser declarados
penalmente responsables: a) de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de éstos, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estén autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma; y, b) de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso. Para mas
detalle, sobre el sistema de imputacion de la responsabilidad penal a las personas juridicas, vid. infra, VII.1.
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“corrupcion”. Ello no obsta, sin embargo, para reconocer que el conjunto de delitos
asociados a esta categoria presenta estrechas conexiones con el habitual escenario sobre
el que los partidos proyectan, principalmente, su actuacion: el poder institucional®. Por
tanto, estamos refiriéndonos aqui a una modalidad muy concreta de corrupcion: la

corrupcion politica®®.

Pero, ¢cudles son los rasgos distintivos que permiten diferenciar ésta de otros tipos
de corrupcién?. VILLORIA MENDIETA la califica como aquélla que llevan a cabo los
politicos?*® (para diferenciarla de la de los funcionarios y particulares); referida a “las
actuaciones dirigidas a la adquisicion y mantenimiento del poder politico por medios
ilegitimos”, excluyendo las actividades que tan s6lo conduzcan al enriquecimiento
personal; y, que lesiona un bien como la “legitimidad de la politica”?’. Quedando ésta
ultima igualmente cuestionada no sélo por actuaciones corruptas de los partidos sino, en
general, por cualquier actividad delictiva llevada a cabo por o desde los partidos

politicos?8,
1. 1. Responsabilidad corporativa versus responsabilidad individual.

Se alude constantemente a la corrupcion, sobre todo cuando ésta se desarrolla en un

ambito politico-institucional (aunque sea predicable también de otros delitos), como un

234 Vid. ampliamente, sobre el fenémeno de la corrupcion en Espafia, VILLORIA MENDIETA, M.:
“Principales rasgos y caracteristicas de la corrupcion en Espafia”, en VILLORIA MENDIETA, M.;
GIMENO FELIU, J. M. y TEJEDOR BIELSA, J. (Dirs.): La corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y
remedios juridicos, Barcelona, Atelier, 2016, pp. 47-66.

235 MORETON TOQUERQO, por su parte, entiende que la expresion corrupcion politica abarca un ambito
muy general, de forma que para referirse a aquella que se produce estrictamente en el ambito de los partidos
politicos deberiamos utilizar el término “corrupcion partidista”. Cfr. MORETON TOQUERO, M. A.:
“Partidos politicos, corrupcion y transparencia”, en GOMEZ RIVERO C. y BARRERO ORTEGA, A.
(Dirs.): Regeneracién democratica y estrategias penales en la lucha contra la corrupcidn, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2017, p. 177.

2% Debemos matizar que, si bien por “politico” puede entenderse aquella persona que ejerce un cargo
publico o institucional o que ostenta un cargo organico en un partido politico, también podria incluirse en
esta categoria aquellas personas que presentando una vinculacién con la organizacién politica, como pueda
ser mediante una relacién laboral (piénsese en el tesorero de un partido o en el gerente del mismo), no
pertenecieran a ésta (como afiliados) y, sin embargo, pueden propiciar igualmente la comisién de ilicitos
penales en su favor.

237 VVILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion politica, Madrid, Sintesis, 2006, pp. 98 y 102-103.

238 Se ha afirmado, en este contexto, por parte de algin autor, como LOPEZ ALVAREZ, que la corrupcion
politica en nuestro pais es sistémica. Sin embargo, no creemos que sea ésta la realidad, lo cual no impide
reconocer que (en los Gltimos afios) la corrupcion politica ha estado mas presente o ha tenido una mayor
imbricacion en determinadas zonas, pero insistimos: no creemos que pueda calificarse de “sistémica”. Cfr.
LOPEZ ALVAREZ, A.. “Los partidos politicos en Espafia: constitucionalizacion, régimen legal,
democracia interna y corrupcién”, en LOPEZ ALVAREZ, A. y GARCIA NAVARRO, J. J. (Coords.): La
corrupcién politica en Espafia: una vision ética y juridica, Cizur Menor, Thomson Ruters-Aranzadi, 2016,
p. 44.
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fendmeno que afecta exclusivamente a personas y no a la organizacion a la que éstas
pertenecen, sustentandose dicho argumento sobre la base de que en estas situaciones lo
que se da es un “enriquecimiento ilicito de algunos de sus miembros”?°. Sin embargo,
dificilmente puede sostenerse que se trate Unicamente de un problema que cierne a
determinados integrantes del partido y no al propio partido politico (como ente) cuando
la actividad delictiva sea promovida por sus representantes legales; por aquellos que
ostenten potestad decisoria u organizativa en el mismo; o, se deba a una falta de control
por parte de éstos. Maxime, cuando con dicha actividad se pueda reportar al partido un

beneficio (bien directo o indirecto) y/o cuando no sea ocasional (reiteracion).

Esta circunstancia permitird evidenciar, cuanto menos, un minimo grado de
promocion o tolerancia de estas practicas por parte del partido. Hecho éste que nos lleva
a afirmar que, de darse tal clima de criminalidad, lo mas apropiado seria referirse a él
como delincuencia “de” los partidos, en vez de delincuencia “en” los partidos, pues, s6lo
la acreditacion de un beneficio estrictamente personal impedird la exigencia de
responsabilidad al partido®®. De lo contrario estaremos ante hechos delictivos a éste

atribuibles.
1. 2. Efectos?4!,

La actividad criminal de instituciones clave sobre las que se estructura el sistema
politico (como son los partidos) y en las que recae una especial responsabilidad, dadas las
funciones constitucionalmente asignadas, entrafia una serie de efectos nocivos que se

extienden a una diversidad de dmbitos que pasamos a detallar?*2.
1. 2. 1. En el sistema democratico.

Como sefiala BLANCO VALDES, los excesos y abusos perpetrados por los

partidos politicos (entre los que cabria incluir no sélo la corrupcion sino también la

28 RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra la corrupcién desde el Estado Constitucional de Derecho: la
legislacion sobre financiacion de partidos politicos en Espaiia”, Cuadernos Manuel Giménez Abad, nim.
7, 2014, p. 240.

240 No se trataria, pues, como sefiala BAUCELLS LLADOS, de un problema de “manzanas podridas”
dentro del partido. Cfr. BAUCELLS LLADOS, J.: “Autorregulacién y prevencion del delito en los partidos
politicos”, Revista General de Derecho Penal, nim. 28, 2017, p. 44.

241 |_as consideraciones que en este epigrafe se exponen pueden extenderse, con todas las precauciones que
se quieran, a cualquier tipo de actividad delictiva promovida por un partido politico, y no sélo al &mbito de
la corrupcion.

242 para una aproximacion inicial a esta tematica, vid. MALEM SENA, J. F.: La corrupcion: aspectos éticos,
econdémicos, politicos y juridicos, Barcelona, Gedisa, 2002.

85



actividad delictiva, en general, de éstos) lesionan de manera directa y evidente “la buena
marcha del sistema democratico”. Concomitantemente, ello ocasiona que al hablar de
“Estado de partidos” lo hagamos en sentido peyorativo, pues, tales conductas se alejan, y
mucho, del principal cometido que estas organizaciones tienen encomendada: la

vertebracion del Estado?*3.

En sentido analogo se manifiestan otros autores como RUIZ-RICO RUIZ, quien de
manera grafica afirma que la corrupcion (nosotros lo hacemos extensible a la actividad
criminal de los partidos) “socava gradualmente la forma de Estado” y en definitiva ello
comporta una especie de trasgresion de las reglas mas elementales de la “convivencia
democratica”?**. O NIETO GARCIA cuando expresa que “una organizacion acompaiiada
de practicas corruptas no coyunturales sino esenciales en modo alguno es compatible con

la democracia”?*®,

Ademas, no debe olvidarse que cuando se materializan précticas corruptas (en
cualquiera de sus modalidades) se atenta gravemente contra uno de los principios
fundamentales sobre los que se sostiene todo Estado de Derecho, cual es el interés
general®*®; sustituyéndolo por el beneficio privado de una determinada organizacion, en

nuestro caso el partido politico.

Por todo ello, la corrupcién (como factor desestabilizador del propio sistema
democrético) deviene sumamente perniciosa, y provoca como resultado final que éste

quede “vacio de contenido y reducido a un mero formalismo”?*’.

En sintesis, que los partidos politicos delincan supone (en concreto) un atentado
directo a las funciones constitucionales a éstos encomendadas en el articulo sexto de la

Constitucion.

1. 2. 2. Sociales.

23 BLANCO VALDES, R. L.: “La caida de los dioses: de los problemas de los partidos a los partidos como
problema”, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 35, 2015, p. 163.

244 RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cit., p. 223y 225.

245 NIETO GARCIA, A.: La corrupcion en la Espafia democratica, Barcelona, Ariel, 1997, p. 272.

246 WARREN, MARK. E.: “What does corruption mean in a Democracy?”, American Journal of Political
Science, vol. 48, nim. 2, 2004, p. 334.

247 MIRALLES SANGRO, M.: Dinero sucio. Diccionario de la Corrupcion en Espafia, Madrid, Temas de
Hoy, 1992, p. 81. Citado en NIETO GARCIA, A.: La corrupcion en la Espafia democratica, Barcelona,
Ariel, 1997, p. 265.
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De los efectos que a continuacion se relacionan puede gque el mas visible de ellos y
de mayor calado sea, con toda seguridad, la “desafeccion” que con la corrupcion se genera
en la ciudadania, pues, supone la quiebra de la confianza depositada en este tipo de
instituciones politicas?*®. Pero este desinterés hacia los partidos o desencanto puede
desencadenar en una asuncion generalizada por parte de la ciudadania de que ése es un
escenario “normal” y por tanto endémico del mismo sistema?*°. Sin embargo, ello entrafia
un peligro aun mayor, “que se genere una estructura social mucho mas favorable a las
practicas corruptas y a la condescendencia con las mismas”, derivada de la consolidacion
de un clima de desconfianza y la carencia de respuestas serias que conduzcan a erradicar

o reducir al maximo este tipo de practicas antidemocraticas?°.

Lo anterior nos conduce a una “crisis de representatividad” que SANCHEZ
MUNOZ asocia a “un cuestionamiento del funcionamiento de las instituciones y sobre
todo de los actores principales del juego politico, que son los partidos”??, Esto es, las
organizaciones politicas son percibidas como una disfuncionalidad més del sistema
democratico, propiciada entre otros factores por los supuestos de financiacion ilegal, la
corrupcion y la ausencia de democracia interna®?. Apreciandose, de este modo, una

“crisis de legitimidad” de los partidos como “instrumentos de organizacion politica”?3,

1. 2. 3. Econémicos.

Los principales efectos negativos de la corrupcion sobre el desarrollo econémico
han sido descritos, entre otros?®*, por ROSE-ACKERMAN quien apunta que la

248 RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cit., p. 223.

249 VILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion..., op. cit., p. 77.

250 Cfr, VILLORIA MENDIETA, M. y JIMENEZ SANCHEZ, F.: “La corrupcién en Espafia (2004-2010):
datos, percepcion y efectos”, Revista espafiola de investigaciones socioldgicas, nim. 138, 2012, p.113.

251 SANCHEZ MUNOZ, O.: “Los partidos y la desafeccion politica: propuestas desde el campo del Derecho
constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, p. 416.

252 BLANCO VALDES, R. L.: “La caida de...”, op. cit., p. 163.

28 MAROTO CALATAYUD, M.: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un analisis politico-
criminal, Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 114.

24 Vid. HODGSON, G. M. y JIANG, S.: “The economics of corruption and the corruption of economics:
an institutionalist perspective”, Journal of Economic Issues, vol. 41, nim. 4, 2007, pp. 1043-1061. DRURY,
A. C; KRIECKHAUS, J. y LUSZTIG, M.: “Corruption, democracy, and economic growth”, International
Political Science Review, vol. 27, nim. 2, 2006, pp. 121-136. DREHER, A. y HERZFELD, T.: The
economic costs of corruption: a survey and new evidence, 2005. Disponible (en inglés) en:
http://econwpa.repec.org/eps/pe/papers/0506/0506001.pdf [Consulta: 29 de marzo de 2016]. TANZI, V. y
DAVOODI, H.: “Corrupcion, inversion publica y crecimiento”, Gestién y andlisis de politicas publicas,
nam. 21, 2001, pp. 73-82. THOMAS, V.; et al.: The quality of growth, Oxford, Oxford University Press,
2000. KAUFFMAN, D.; KRAAY, A.y ZOIDO-LOBATON, P.: “Governance matters”, Policy Research
Working Papers, nam. 2196, 1999. Disponible (en inglés) en:
http://info.worldbank.org/governance/wgi/pdf/govmatters1.pdf [Consulta: 29 de marzo de 2016]. GUPTA,
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corrupcion desincentiva la inversion y ello suele redundar en un menor crecimiento
econdémico. A su vez, el fendmeno de la corrupcion tiene un impacto negativo sobre la
productividad, genera ineficacia y desigualdades®®°. VILLORIA MENDIETA resefia otro
efecto pernicioso, cual es la “captura de politicas” por influyentes grupos de interés®*®. Y

en términos de mercado auspicia situaciones de competencia imperfecta®’.

Este ltimo aspecto, la alteracion de la competencia (perfectamente trasladable a la
arena electoral), se produce en detrimento de la igualdad entre fuerzas politicas; al

concurrir a los comicios unos partidos en mejores condiciones que otros?*®,

2. CAUSAS DE LA ACTIVIDAD CRIMINAL.

Debemos anotar, en primer lugar, que seria mas apropiado (terminolégicamente)
hablar de hipotesis en vez de causas, dada la falta de verificacion empirica de las
formulaciones que a continuacion se van a describir. A pesar de ello, tal circunstancia no
debe restar validez a las justificaciones que aqui se exponen, por cuanto permiten explicar
algunos de los comportamientos ilicitos que tienen lugar en el seno de los partidos
politicos.

2. 1. Planteamiento de la cuestion: marco de referencia.

Para poder entender por qué los partidos politicos delinquen, debemos,
previamente, describir minimamente cuales son las circunstancias en que se desarrolla tal

criminalidad. Nos referimos a aspectos y condicionantes que favorecen la comision de

S; DAVOODI, H y ALONSO-TERME, R.: “Does corruption affect income inequality and poverty?”,
International  Monetary Fund Working Paper, 1998. Disponible (en inglés) en:
http://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/wp9876.pdf [Consulta: 29 de marzo de 2016]. ADES, A. y DI
TELLA, R.: “The new economics of corruption: a survey and some new results”, Political Studies, vol. 45,
nam. 3, 1997, pp. 496-515. DELLA PORTA, D. y VANUCCI, A.: “The perverse effects of political
corruption”, Political Studies, vol. 45, nim. 3, 1997, pp. 516-538. WEIL S. J.: “How taxing is corruption on
international investors?”, Working paper series (National Bureau of Economic Research), nim. 6030,
1997. Disponible (en inglés) en: http://ssrn.com/abstract=226440 [Consulta: 29 de marzo de 2016]. Y
MAURO, P.: “Corruption and growth”, Quarterly Journal of Economics, vol. 110, nim. 3, 1995, pp. 681-
712.

25 ROSE-ACKERMAN, S.: La corrupcion y los gobiernos: causas, consecuencias y reforma, Madrid,
Siglo XXI, 2001, pp. 3-5.

2% VILLORIA MENDIETA, M.: “Corrupcién publica”, Eunomia. Revista en cultura de la legalidad, nim.
5, septiembre 2013-febrero 2014, p. 161. Asi, por ejemplo, el fomento de sectores como la construccién
(ligado a la corrupcion urbanistica) iria en detrimento de la inversion en otras areas (como pudiera ser el
I1+D+l) igual o més productivas.

27 VILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion..., op. Cit., p. 84.

2% SANDOVAL CORONADO, J. C.: “La financiacién corrupta de los partidos politicos. A proposito del
caso Pallerols”, en PUENTE ABA, L. M. (Dir.): La intervencion penal en supuestos de fraude y corrupcion.
Doctrina y analisis de casos, Hospitalet de Llobregat, Bosch, 2014, p. 340.

88



ilicitos penales por parte de éstos; tales como el mismo proceso de gestacion de los
partidos politicos espafioles, sus caracteristicas, el sistema de partidos del que forman
parte, los niveles de democracia interna y, la relacion entre los partidos politicos y el
poder institucional. Sin obviar otros factores como la ineficaz vigilancia y control del

Tribunal de Cuentas (ya tratada en el capitulo anterior)?®®.
2. 1. 1. Partidos y sistema de partidos en Espaia.

Como afirma ONATE RUBALCABA, tras el periodo de dictadura franquista los
partidos politicos espafioles concentraron sus esfuerzos en la actividad institucional,
desarrollando “relaciones clientelares y de patronazgo” en vez de dedicarse a fomentar la
vertiente mas “partidista” que hubiere implicado configurar a los partidos sobre una base
mas ideoldgica. Generandose, asi, un proceso de creacion desde arriba y con una escasa
vinculacion con la ciudadania, de ahi que este autor los califique de “organizaciones
partidistas sintéticas”. En este sentido, los partidos dirigian su atencion hacia la contienda
electoral que era la que les permitiria consolidarse como actores primordiales del régimen

democratico?®°.

Sorprende, sin embargo, que nada haya cambiado desde entonces, pues, como
algunos autores han apuntado que los partidos politicos estan sufriendo un proceso de

261 o “degeneracion”?®?, incluso de “mediatizacion”?%, refiriéndose con

“secularizacion
estas expresiones a una acusada pérdida de su originario componente ideoldgico para
convertirse mas bien en empresas. Pero lo que sucede, como acertadamente sostuviera
KITSCHELT, es gque se ha producido un cambio de paradigma (de intereses), pasando de
una logica de la representacion politica (orientada a la obtencion de respaldo social y
basada en dindmicas internas mas participativas) a la estrategia de la competicion
electoral (dirigida a maximizar los resultados electorales)?*; descuidando asi su base

social?®,

29 Vid. supra, 11.2.2.2.

260 Cfr. ONATE RUBALCABA, P.: “Los partidos politicos espafioles en la Espafia democratica”, en
VALLESPIN ONA, F.y FERNANDEZ DE PARGA, M.: La politica, Madrid, Sistema, 2008, pp. 619-621.
261 DELLA PORTA, D.: “Political parties and corruption: ten hypotheses on five vicious circles”, Crime,
Law & Social Change, nim. 42, 2004, p. 39.

%62 NIETO GARCIA, A.: La corrupcién en..., op. Cit., pp. 271-272.

263 VILLORIA MENDIETA, M.: La corrupcion..., op. Cit., pp. 74-75.

264 KITSCHELT, H.: The Logics of party formation: ecological politics in Belgium and West Germany,
Ithaca, Cornell University Press, 1989, pp. 41-74.

265 GOMEZ YANEZ, J. A.: “Raices organizativas de la politica espafiola. Los catch-all/cartel parties
espafioles por dentro”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, p. 512.
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Ahora bien, partiendo de la premisa formulada por MAROTO CALATAYUD,
quien sostiene que cada modelo de financiacion de partidos “lleva implicito también un
modelo organizativo y de corrupcion”?®, ;puede afirmarse que exista algin tipo de
relacién entre los distintos modelos de partidos y la actividad criminal que éstos puedan
llegar a albergar? O, mejor dicho, ¢puede el sistema de partidos (como marco en el que
interacttan todos ellos) atenuar los efectos perniciosos que para una formacién politica
puede tener el llevar a cabo actividades ilicitas? ¢ Hay sistemas de partidos que favorecen

mas que otros la comisidn de delitos por parte de estas organizaciones?

El actual sistema de partidos en Espafa presenta, en buena medida, las notas
esenciales de lo que KATZ y MAIR calificaran de “partido cartel”. Advirtiendo, como
hiciera KOOLE, que el adjetivo de “cértel” debia predicarse, mas bien, del sistema (como
conjunto) y no respecto de un tipo de partido en concreto®’. Asi las cosas, el sistema de
partidos cartel se basa esencialmente en un pacto de no agresion entre sus miembros,
propicidndose la cooperacion entre “aparentes rivales” a través de acuerdos colusorios,
en el que si bien la competencia no desaparece si es limitada, en aras de la “supervivencia
organizativa colectiva”. Se trata de un sistema que minimiza los efectos nocivos de la
competicion y “la insatisfaccion electoral”, en el que se dificulta la entrada de nuevos
competidores y donde los recursos publicos constituyen el principal sustento econémico

de los partidos?68.

En consecuencia, si de lo que se trata es, como ya se ha apuntado, de evitar el
derrumbe del sistema y, por ende, garantizar la participacion de todos sus miembros de
las ventajas que éste les reporta, tal escenario parece ser el marco idoneo en el que poder
llevar a cabo practicas delictivas, dada la presumible permisividad del resto de
“adversarios politicos”, los cuales pueden verse envueltos también en este tipo de

escandalos.
2. 1. 2. Democracia interna.

Que los partidos politicos sean organizaciones democraticas y que su

funcionamiento responda también a éste parametro es, en primer lugar, una exigencia

26 MAROTO CALATAYUD, M.: La financiacién ilegal..., op. cit., p. 129,

%7 KOOLE, R.: “Cadre, catch-all or cartel? A comment on the notion of cartel party”, Party Politics, vol.
2, nim. 4, 1996, p. 508.

28 KATZ, R.S. y MAIR, P.: “Changing models of party organization and party democracy”, Party Politics,
vol. 1, nim. 1, 1995, pp. 17-23.
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constitucional. Pero la ausencia de esa democracia interna, si bien no podemos afirmar
que sea la causa de todos los males que acechan a los partidos politicos, si se postula
como un elemento acelerador de la materializacion de conductas y actividades delictivas.
Ahora bien, esta idea no nos debe hacer pensar que una organizacion y funcionamiento
conforme a principios democraticos evitara, siempre y en todo caso, la comision de

comportamientos delictivos?®,

El problema, sin embargo, se acentGa cuando, como expresa MAROTO
CALATAYUD, los partidos politicos son “gigantescos focos de poder politico sometidos
a unos engranajes de control democratico anémicos”?’°. Es lo que RUIZ-RICO RUIZ ha

venido denominando “tradicional falta de democracia interna”?’%.

Si tomamos como referencia la obra de MICHELS en la que enunciara la “ley de
hierro de la oligarquia”?’?> comprenderiamos de forma instantanea a qué se debe esa
acuciante falta de democracia interna. Exponemos a continuacion un breve resumen de
NAVARRO MENDEZ respecto de esta teoria: “la consolidaciéon de la organizacion, el
consiguiente desarrollo de la maquinaria del partido -esto es, el aumento de su grado de
burocratizacion-, y las necesidades de su supervivencia, conducen de forma inexorable al
sacrificio de los principios democraticos, pese a que en sus inicios el partido tuviera por
sincero objetivo defenderlos y potenciarlos”?’®. En definitiva, como apunta
RODRIGUEZ-AGUILERA DE PRAT, “los partidos son organizaciones bastante
resistentes a la democratizacion: como organizaciones competitivas su rendimiento tiende

a juzgarse, sobre todo, por sus resultados electorales. Para competir con éxito se requiere

269 Piénsese, por ejemplo, en un partido politico que decida “democraticamente” financiarse ilegalmente
(con la participacion de todos sus miembros en esa toma de decisidn). La determinacion alcanzada sera
todo lo democrética que se quiera (habra sido adoptada por mayoria, habiendo sido convocados todos los
afiliados del partido, etc.), pero lo cierto es que se han propuesto cometer un delito. No obstante, como
sefiala FLORES GIMENEZ, lo que en ningn caso puede afirmarse es que un partido que albergue practicas
corruptas o (en general) ilegales se tenga por democratico. Cfr. FLORES GIMENEZ, F.: “Democracia
interna...”, op. cit., pp. 181-182.

210 MAROTO CALATAYUD, M.: “Autorregulacién y legitimidad corporativa: democracia interna y
control social en partidos politicos y empresas”, en ARROYO JIMENEZ, L. y NIETO MARTIN, A.
(Dirs.): Autorregulacion y sanciones, Valladolid, Lex Nova, 2008, p. 156.

21 RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cit., p. 229.

22 MICHELS, R.: Los partidos politicos. Un estudio socioldgico de las tendencias oligarquicas de la
democracia moderna, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1972.

218 NAVARRO MENDEZ, J. |.: Partidos politicos..., op. cit., p. 103.
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de fuerte unidad interna y disciplina, factores que reducen potencialmente el alcance de

la democracia en su seno”?’“.

El concepto de “democracia interna” abarca basicamente los procedimientos para
la seleccion de sus dirigentes, la designacion de candidatos para los comicios, 1os procesos
de toma de decisiones, los derechos de los afiliados, etc?. Pero el nlcleo esencial sobre
el que gravita este principio democratico es “la transparencia de los eventos internos y,
por lo tanto, la posibilidad de control para la potencial oposicién y concurrencia
internas”?’®, Para poder hacer efectivo ese control, una de los pocos mecanismos de que
disponen los afiliados es el derecho de informacion acerca de las decisiones adoptadas
por los 6rganos directivos, acerca de las actividades realizadas y, acerca de la situacion
econdmica (art. 8.4.c. LOPP). Pero, como sefiala FLORES GIMENEZ, los partidos estan
tan alejados de ese “ideal” informativo que “su fiscalizacion se hace practicamente

imposible”?"’.

La propia LOPP obliga a que los Estatutos de los partidos prevean mecanismos de
control de los dirigentes elegidos. No obstante, como menciona VIRGALA FORURIA,
existen escollos practicamente insalvables respecto de esta cuestion, pues, el control de
los militantes sobre los cargos publicos es altamente problematico?’®. A lo que nosotros
debemos afiadir que ese control no s6lo debiera quedar restringido a los cargos organicos
del partido que han sido elegidos por los afiliados, sino, también, a todos aquellos con

poder de gestion (en sentido amplio).
2. 1. 3. Poder institucional.

La ocupacion de la estructura institucional del Estado por los partidos politicos ha

sido tildada por algunos autores de “colonizadora”?’, llevando aparejada, consigo, la

274 RODRIGUEZ-AGUILERA DE PRAT, C.: Manual de partidos politicos, Barcelona, Huygens Editorial,
2017, p. 113.

215 FLORES GIMENEZ, F.: La democracia interna de los partidos politicos, Madrid, Congreso de los
diputados, 1998, p. 28. En términos similares, vid. NAVARRO MENDEZ, J. I.: Partidos politicos..., op.
cit., pp. 79-94.

218 MORLOK, M.: “Dos cuestiones clave en la regulacion juridica de los partidos politicos: financiacién y
democracia interna”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, p. 198.

211 ELORES GIMENEZ, F.: La democracia..., op. cit., p. 216.

218 VIRGALA FORURIA, E.: “La regulacion juridica de la democracia interna en los partidos politicos y
sus problemas en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 35, 2015, p. 247.

29 HOLLIDAY, IL.: “Spain. Building a Parties State in a New Democracy”, en WEBB, P.; FARRELL, D.
y HOLLIDAY, I. (Eds.): Political Parties in Advanced Industrial Democracies, Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 248.
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sumision de los miembros del partido que las copan a “los criterios y disciplina de
éstos280, Este hecho fue ya enunciado por LEIBHOLZ, quien se refiriera a los partidos
politicos como organizaciones que “lo llenan todo”?®!. Ahora bien, como ha sido
advertido por ONATE RUBALCABA, esa conquista institucional no sélo debe
predicarse del ambito estatal, sino que se extiende también a otros niveles como el

autonémico, municipal, o incluso el provincial?®2,

En este sentido, la imbricacion de los partidos en las distintas administraciones
publicas (a través de cargos electos, de confianza, etc.), esto es, la instrumentalizacion de
las instituciones??, puede degenerar en escenarios idoneos que aniden la corrupcion,
principalmente porque se les brinda un acceso directo a ingentes recursos (no solo

econdmicos)?4,

Asi sucede con el desarrollo de practicas clientelares (sirva de ejemplo la utilizacion
de la administracion, y organismos de ella dependientes, como agencias de colocacion de
afiliados y personas vinculadas a los partidos)?®® que no son mas que la “antesala” de la
corrupcion; o, la perpetracion en el poder?®®, hecho éste que fagocita que la corrupcion se

convierta en sistémica y no en coyuntural®®’.

Por altimo, sefialar que, de toda la actividad llevada a cabo por la Administracion,
dos son los &mbitos que tradicionalmente concentran mayor nimero de casos de
corrupcion: de un lado, la contratacion publica; y, de otro, el urbanismo?®. Los

principales delitos asociados a ambos contextos (cohecho, trafico de influencias,

280 GARCIA-PELAYO ALONSO, M.: El Estado de partidos, Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 87.

281 LEIBHOLZ, G.: Problemas fundamentales de la democracia moderna, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1971. Vid., en sentido analogo, GRIMM, D.: “Los partidos...”, op. cit., p. 391.

282 Cfr. ONATE RUBALCABA, P.: “Los partidos politicos...”, op. Cit., p. 622.

283 Vid. ampliamente, sobre la instrumentalizacién de las instituciones por los partidos, PORTERO
MOLINA, J. A.: “Crisis del Estado de Partidos e instrumentalizacion de las instituciones”, en GARRIDO
LOPEZ, C. y SAENZ ROYO, E. (Coords.): La reforma del estado de Partidos, Madrid, Marcial Pons,
2016, pp. 116-119.

24 DELLA PORTA, D.: “Political parties...”, op. cit., p. 52.

285 HEYWOOD, P.: “Corruption, democracy and governance in contemporary Spain”, en BALFOUR, S.
(Ed.): The politics of contemporary Spain, Abingdom, Routledge, 2005, p. 52.

286 RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cit.,, p. 229.

7 DELLA PORTA, D.: “Political parties...”, op. cit., pp. 53-54.

288 \/id. ampliamente, sobre corrupcion y contratacién publica, JARENO LEAL, A.: “La corrupcién en la
contratacién publica”, en JARENO LEAL, A. (Dir.): Corrupcion puablica: cuestiones de politica criminal
(1), Madrid, lustel, 2014, pp. 149-158. Y JARENO LEAL, A.: Corrupcion y delincuencia de los
funcionarios en la contratacion publica, Madrid, lustel, 2011. Sobre corrupcion y urbanismo, vid.
MORILLAS CUEVA, L. (Dir.): Urbanismo y corrupcion politica: una vision penal, civil y administrativa,
Madrid, Dykinson, 2013. Y OLAIZOLA NOGALES, 1.; et al.: Corrupcion y urbanismo, Bilbao,
Publicaciones de la Universidad de Deusto, 2008.
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prevaricacion y malversacion) castigan determinadas conductas que sélo pueden realizar
autoridades o funcionarios publicos en virtud del cargo que ostentan, solo asi se explica
por qué es este campo el mayor foco de corrupcion politica. Aunque la actividad de
fomento de la Administracion (concesion de subvenciones y ayudas publicas) parece ser
otro de los grandes pilares sobre los que se ha asentado el actual modelo de corrupcion

en nuestro pais?®,
2. 2. Factores explicativos.

Como ya advirtiéramos al inicio de este capitulo, no pretendemos enunciar en las
lineas que siguen una descripcion testada de cada una de las motivaciones que llevan a
los partidos a delinquir, debido a la carencia de sustrato empirico que lo avale. Ello no
obsta para que si enunciemos algunas de las posibles razones que permitan explicar
determinados comportamientos, ahora delictivos, de los partidos politicos. Se trata de
encontrar un porqué a conductas que, en ocasiones, han venido desarrollandose
habitualmente en el seno de los partidos (con el fin de obtener mayores recursos
econémicos o dar trabajo a personas del partido o cercanas a éste)®®, algunas
aprioristicamente mas inusuales (como la destruccién de pruebas incriminatorias), asi

como otras relativas a practicas que podrian desarrollarse en un tiempo futuro.

Ademas, estas “causas” vendrian a coincidir con los beneficios (directos o
indirectos) que el partido politico obtendria al delinquir, siendo algunos de ellos
formulados por QUINTERO OLIVARES en términos de colocacién de militantes,

pequefias nuevas cuotas de poder, sufrago de gastos de funcionamiento, etc?%:.
2. 2. 1. La financiacién del partido.

La obtencién de recursos econémicos en un partido politico se ha convertido en

algo méas que una mera necesidad, se trata ya de una pura cuestion de supervivencia?®?.

289 En este sentido, debe destacarse por su magnitud el conocido como caso de los “ERE” que refiere a la
supuesta inclusion de falsos prejubilados en los Expedientes de Regulacion de Empleo de las empresas
beneficiadas con fondos de la Junta de Andalucia (gobernada por el PSOE). La Fiscalia, tal y como consta
en el auto del Juzgado de Instruccion nimero 6 de Sevilla, de 3 de noviembre de 2016, en el que se decretd
la apertura de juicio oral, cifraba el fraude en mas de 700 millones de euros.

290 v/id. infra, 3.

21 QUINTERO OLIVARES, G. y FRANQUET SUGRANES, M. T.: “Estado, mercado y Constitucion: la
dimensién penal”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Derecho Penal Constitucional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2015, p. 512.

292 CASAL-BERTOA, F; MOLENAAR, F; PICCIO, D. R. y RASHKOVA, E. R.: “The world upside down:
delegitimising political finance regulation”, Internacional Political Science Review, vol. 35, nim. 3, 2014,
p. 356. Como han destacado algunos autores, el sistema de partidos espafiol ha experimentado desde la

94



Y, a su vez, ha devenido en el principal foco de actividad ilicita de estas organizaciones,
puesto que los ingresos que perciben (tanto pablicos como privados?®®) se han mostrado
insuficientes para hacer frente a todos los gastos que los partidos tienen?*. Nos referimos
(grosso modo) a conceptos como la compra, alquiler y mantenimiento de locales; salarios
de los empleados; o, la interminable lista de medios humanos y materiales que se emplean

durante la camparia electoral, entre otros.

En este clima, las elecciones son “el” objetivo de todo partido politico, y a ¢él
destinan la mayor parte de sus recursos y esfuerzos; entre otros motivos porque parte de
la financiacion publica que reciben depende de la representacion que obtengan en los
respectivos comicios. De ahi que no exageremos al calificar a los partidos politicos de

“maquinarias electorales”?%®,

Asi, las elecciones se erigen como medio para acceder (en primer lugar) al poder,

para mantenerlo o incluso acrecentarlo®®. Y solo asi (de obtener representacion

transicion un proceso de “financiarizacién”, en el sentido de que el dinero ha tenido desde entonces un
creciente y constatado protagonismo en el funcionamiento de los partidos politicos, en detrimento de la
actividad altruista de militantes, simpatizantes y electores. Cfr. MAROTO CALATAYUD, M.; et al.: Qué
hacemos para contar con medios de control democratico de la financiacion frente a la corrupcion de los
partidos, Madrid, Akal, 2013, pp. 10-16.

293 En el caso espafiol, tal y como recoge el art. 2.1 LOFFP, los recursos procedentes de la financiacion
publica son: a) las subvenciones publicas para gastos electorales, en los términos previstos en la Ley
Organica 5/1985, de Régimen Electoral General y en la legislacion reguladora de los procesos electorales
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y de las Juntas Generales de los Territorios
Historicos vascos; b) las subvenciones estatales anuales para gastos de funcionamiento, reguladas en la
presente Ley; c) las subvenciones anuales que las Comunidades Auténomas establezcan para gastos de
funcionamiento en el ambito autondmico correspondiente, asi como las otorgadas por los Territorios
Historicos vascos y, en su caso, por las Corporaciones Locales; d) las subvenciones extraordinarias para
realizar campafias de propaganda que puedan establecerse en la Ley Organica reguladora de las distintas
modalidades de referéndum; y, e) las aportaciones que en su caso los partidos politicos puedan recibir de
los Grupos Parlamentarios de las Cdmaras de las Cortes Generales, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas, de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos vascos y de los grupos de
representantes en los 6rganos de las Administraciones Locales. Por su parte, el apartado segundo de ese
mismo precepto se refiere a los recursos procedentes de la financiacion privada, a saber: a) las cuotas y
aportaciones de sus afiliados; b) los productos de las actividades propias del partido asi como de aquellas,
reflejadas en la documentacion contable y sometidas al control del Tribunal de Cuentas, que se vengan
desarrollando tradicionalmente en sus sedes y faciliten el contacto y la interaccién con los ciudadanos; los
rendimientos procedentes de la gestion de su propio patrimonio; los beneficios procedentes de sus
actividades promocionales y los que puedan obtenerse de los servicios que puedan prestar en relacion con
sus fines especificos; ¢) las donaciones en dinero o en especie, que perciban en los términos y condiciones
previstos en la presente Ley; d) los fondos procedentes de los préstamos o créditos que concierten; y, €) las
herencias o legados que reciban. Vid., para mas detalle, SANTANO, A. C.: La financiacion de los partidos
politicos en Espafia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, p. 99 y ss.

2% RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cit., p. 240.

2% PRADERA, J.: “La maquinaria de la democracia. Los partidos en el sistema politico espafiol”, en
LAPORTA SAN MIGUEL, J. Jy ALVAREZ MEDINA, S. (Eds.): La corrupcion politica, Madrid, Alianza
Editorial, 1997, p. 160.

2% MARSAVELSKI, A.: “Responsibility of...”, op. cit., p. 504.
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institucional) puede garantizarse el futuro de la propia organizacion politica?®’. Pero, ¢ por
qué dedicar tantos recursos a la campafa electoral?, la respuesta es simple: las elecciones
son una competicion y ello implica competencia entre rivales?®®, Dicho de otro modo, los
partidos necesitan “hacerse visibles”?%, y ello se hace dificil en un contexto caracterizado
por la volatilidad del electorado®®; el multipartidismo; y, la frecuente sucesion de citas

electorales®®.
2. 2. 2. La proporcién de empleo a personal afin al partido.

La contratacion de personas proximas al partido (afiliados, colaboradores, etc.) en
empresas publicas, organismos autonomos y, en general, en cualquier administracion
publica, presenta una triple vertiente. De un lado, esta circunstancia puede encubrir una
recompensa por los servicios prestados desinteresadamente al partido (esto es, una
“devolucion de favores”); de otro, puede suponer una forma de garantizar el
financiamiento del partido mediante la aportacion periddica de cuotas aparentemente
“voluntarias™; representando, en otros casos, un considerable ahorro en gastos de

personal, al utilizarlos directamente como “trabajadores” del propio partido.

En definitiva, las fuertes relaciones de dependencia que se generan en esas
situaciones para con los partidos (en lo que se parece, y mucho, a una relacion de
vasallaje) son aprovechadas por éstos no soélo para la obtencion de mayores recursos
econdmicos sino, principalmente, para garantizar su “fidelizacion” al partido y, mas

concretamente, a su direccion.
2. 2. 3. Evitar la incriminacion del partido.

Si los partidos politicos pueden ser declarados responsables civiles subsidiarios,
participes a titulo lucrativo vy, tras la reforma operada por la LO 7/2012, de 27 de

diciembre, pueden ser penalmente responsables de determinados delitos, también podran,

27 CASAL-BERTOA, F; MOLENAAR, F; PICCIO, D. R. y RASHKOVA, E. R.: “The world...”, op. cit.,
p. 356.

28 DELLA PORTA, D.: “Political parties...”, op. cit., p. 36.

29 FROWEIN, J. A. y BANK, R.: “Financing of political parties in comparative perspective”, Heidelberg
Journal of International Law, vol. 61, 2001, p. 59. Disponible (en inglés) en:
http://www.zaoerv.de/61_2001/61_2001 1 a 29 60.pdf [Consulta: 30 de marzo de 2016].

S0 DELLA PORTA, D.: “Political parties...”, op. cit., p. 42.

31 NIETO MARTIN, A.: “Financiacion ilegal de partidos politicos (arts. 10-13)”, en ARROYO
ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN, A.: Fraude y corrupcion en el Derecho penal econémico europeo.
Eurodelitos de corrupcion y fraude, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2006, p.
117.
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en aras a eliminar cualquier indicio de criminalidad que sobre ellos recaiga, destruir
aquéllas pruebas o sustraer material incriminatorio que permitiese fundar una eventual
condena de éstos. De hecho, ésta fue la circunstancia que ocasion6 en Espafa la primera
imputacién de un partido politico, el Partido Popular, por el supuesto borrado de los
discos duros de los ordenadores del que fuere tesorero de esta formacion, atribuyéndosele
un delito de dafios informaticos (art. 264.1 CP)3%2. Por otro lado, en noviembre de 2018
se destapaba la operacion policial “Kitchen”, en la que supuestamente se sustrajeron al
ex tesorero nacional del PP (Luis Barcenas) determinados documentos relativos a la

financiacion ilegal del PP3%,
2. 2. 4. Obtencion y uso de informacion estratégica.

El espionaje ha sido mas propio de otros &mbitos como el militar o el de las
relaciones diplomaticas, en los cuales se han desarrollado potentes servicios de
inteligencia. Sin embargo, no resulta descabellado pensar que también los partidos
politicos puedan recurrir a este tipo de artes®®. Asi, entre las posibles motivaciones que
podrian impulsar a estas organizaciones a delinquir cabria citar, entre otras, las de
conseguir informacién “sensible” de otros partidos para ser utilizada en un proceso penal
contra una formacion politica de signo contrario; para iniciar una campafia de acoso y
derribo contra un determinado candidato; para cuestionar su credibilidad ante la opinién
publica; para condicionar algn pacto de gobierno; para conocer la estrategia electoral de

otro partido, etc.

El propio Codigo Penal sanciona, en los articulos 197.1 y 3, el descubrimiento y
revelacion de los secretos de otro mediante el apoderamiento de papeles, cartas, mensajes
de correo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales, la
interceptacion de sus telecomunicaciones o la utilizacion de artificios técnicos de escucha,

transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial

302 Vid. infra, 1V.3.3.1. A).

303 Puede consultarse la noticia en: https://www.eldiario.es/politica/caso-Kitchen_0_838166402.html
[Consulta: 17 de diciembre de 2018].

304 Recuérdese en los EE.UU el famoso caso Watergate, en el que Partido Republicano del presidente Nixon
organizé una trama para espiar, con la ayuda de escuchas telefénicas y robo de archivos, al Partido
Demdcrata norteamericano. Incluso en Espafia podriamos citar el escdndalo que saltd a la prensa en el afio
2013 referente a las escuchas y grabaciones a diferentes miembros de partidos catalanes, asi como del PP
y PSOE, efectuadas supuestamente por la agencia de detectives “Método 3” y encargadas por diferentes
formaciones politicas.
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de comunicacion. Estando penado, en si, el acceso ilicito a sistemas informaticos (art. 197

bis) que serd habitualmente el medio empleado para perpetrar las anteriores conductas.
3. LA JURISPRUDENCIA A EXAMEN.

Partiendo de la premisa de que no fue hasta el 17 de enero de 2013%% cuando los
partidos politicos quedaron sujetos al régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas®®, en aras a concluir si el sometimiento de éstos a tal régimen estaba (0 no)
justificado, hemos seleccionado, sin &nimo de agotar toda la produccion jurisprudencial
al respecto, una muestra representativa de casos (anteriores a la fecha arriba indicada) que
se corresponden con las distintas soluciones aportadas por los tribunales de justicia ante
la constatacion de un mismo hecho: la comision de delitos (por parte de personas con
cargos de responsabilidad en los respectivos partidos politicos) en beneficio de estas

organizaciones.
3. 1. Irresponsabilidad de los partidos politicos3’.

Que los partidos vinieran siendo “inimputables”, en el sentido de que no se les podia
atribuir la comision de delito alguno (no al menos en virtud del art. 31 bis CP)3%, no
excluia la posibilidad de que éstos si fueran procesados en el marco de un procedimiento
penal, aunque limitadamente; esto es, s6lo en relacién al objeto civil del mismo. De ahi
que, en este epigrafe, hablemos de irresponsabilidad de los partidos, en alusion (como
seguidamente veremos) a la inexistente adopcién de medida alguna sobre éstos (ni tan
siquiera de indole civil) ante la acreditacién de hechos delictivos cometidos en su

beneficio.

Esta circunstancia permitia a los partidos politicos excudarse en la eventual

responsabilidad individual de sus miembros de forma que su reputacion no se viera

305 Fecha de entrada en vigor de la LO 7/2012, de 27 de diciembre.

306 o cual no obstaba, tampoco ahora, para tildar a un partido de asociacion ilicita, organizacién o grupo
criminal. Sobre esta cuestién, vid. infra, V.

307 Iniciaron esta senda alla por los afios ochenta el PP y el PNV, viéndose envueltos (respectivamente) en
dos de los primeros escandalos de financiacion “irregular” que afectaban a un partido politico. Sin embargo,
en el “caso Naseiro” (PP) el Tribunal Supremo absolvié (anulandose previamente las escuchas telefonicas)
a los cuatro implicados, y en el de las “tragaperras” (PNV) se entendi6 que el posible delito habria prescrito.
Vid., sobre estos casos, MAROTO CALATAYUD, M.: La financiacion ilegal..., op. cit., pp. 61y 69-70.
No obstante, cabria citar otros ejemplos, incluso anteriores, como la financiacion de UCD por parte del Sha
de Persia, los casos Flick y Siemens que afectaron al PSOE, o la financiacién del PCE proveniente de la
URSS. Vid. el estudio que hace sobre este particular, MAROTO CALATAYUD, M.: “Una democracia
nada perfecta: continuidades en la financiacion de los partidos espafioles desde la transicién politica a
nuestros dias”, Hispania Nova, nim. 16, 2018, pp. 695-697.

308 Vid. la precision ya hecha en la nota a pie de pagina 306.
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perjudicada. Sin olvidar la tradicional falta de exigencia de responsabilidad ya no penal,

sino politica, en estos casos.
3. 1. 1. Asuncion de gastos del partido por terceros.

El Tribunal Supremo dictaba en octubre de 1997 la sentencia del que se considera
uno de los primeros “grandes casos” de financiacion irregular de partidos politicos en
nuestro pais; se trataba del conocido como “caso Filesa”*®. En la sentencia quedd
probado que a mediados de 1987 José Maria Sala Gris6 (quien fuere secretario de
organizacion del PSC) y Carlos Navarro Gomez (secretario de finanzas del mismo)
crearon un conglomerado empresarial (formado por Malesa, Filesa y Time Export) para

asumir, principalmente, los gastos originados por el PSOE durante las elecciones de 1989.

Los fondos percibidos por Filesa y Time Export correspondian a “supuestos
informes” (unos inexistentes y otros ficticios) realizados para empresas que aglutinaban
desde bancos o supermercados, a compaiiias eléctricas (entre otras). Llegandose a
recaudar mas de 1.000 millones de pesetas (unos seis millones de euros) durante los afios
1989 y 1991. Aunque no quedase acreditado, como consta en la sentencia, que “los
Bancos o empresas, como compensacion a la generosidad con que actuaban, obtuvieran
concesiones de la Administracién a la hora de autorizar obras, adjudicaciones, contratos

o exenciones fiscales”.

Pero eran las mercantiles Distribuidora Exprés 2020 y Tecnologia Informatica,
creadas por Aida Alvarez Alvarez (secretaria general de finanzas del PSOE, quien
ostentaba la representacién de ambas sociedades) junta con otra persona, las que
directamente sufragaron desde el alquiler de los locales utilizados como cuartel general
durante la campafia electoral hasta los gastos de publicidad electoral. Siendo Filesa la

encargada de retribuirles dichos servicios.

Finalmente, José Maria Sala Gris6 fue condenado por un delito de asociacion
ilicita®!?; Carlos Navarro Gomez por un delito de falsedad en documento mercantil,

asociacion ilicita y por un delito contra la Hacienda Pablica®'; y, Aida Alvarez Alvarez

309 STS 1/1997, de 28 de octubre.
310 |La STC 124/2001, de 4 de junio le absolvié del delito de falsedad en documento mercantil.
311 Fallo confirmado por la STC 123/2001, de 4 de junio.
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por un delito de falsedad en documento mercantil®'?, Los magistrados sefialaron que la

financiacion ilegal de partidos no era (por aquel entonces) constitutiva de delito.

En otra ocasion, el Tribunal Supremo, en su sentencia 619/2013, de 5 de julio,
recogia en la narracion de hechos probados como Miquel Nadal Buades (presidente del
partido Unié Mallorquina entre diciembre de 2007 y junio de 2009) ordend que se
adjudicaran dos contratos de asesoria a Antoni Arbona Colom a través del INESTUR
(Instituto de Estrategia Turistica), del que era presidente como consejero de turismo del
Govern Balear. Aunque sin objeto alguno, se pretendia que aparentemente fueran
correctos y conformes a la legalidad administrativa, de ahi que el pago que tenia que ser
de 15.000 euros se camuflara bajo dos contratos menores (uno en 2007 y otro en 2008)
para asi no ser sacados a concurso. Todo ello en pago de los servicios que Antoni Arbona
habia realizado (sin contraprestacion alguna) para el partido, concretamente, ceder el
hotel Cal Bisbe (de su propiedad) para la celebracién de dos actos de campafia electoral
y al menos uno para la preparacion del congreso del partido. EI Tribunal condené a

Miquel Nadal por un delito de prevaricacién y otro de malversacion de caudales publicos.

Por su parte, el Juzgado Central de lo Penal nimero 1, en la sentencia 3/2018, de
11 de junio, tuvo ocasion de pronunciarse, nuevamente, respecto de un supuesto similar
al del “caso Filesa”. En este sentido, como queda probado en la citada resolucion,
determinados miembros del Partido Popular en la Comunidad Valenciana (a los cuales
luego aludiremos) concertaron (para burlar los limites establecidos en materia de gastos
electorales por la respectiva legislacion) que los servicios contratados por el partido con
la empresa Orange Market S.L para las elecciones municipales y autonémicas de 2007 y
generales de 2008 fueran abonados a la mencionada mercantil, en su mayor parte, por
empresarios que, por otro lado, eran adjudicatarios de obras, servicios 0 suministros
concedidos por la Administracion regional y/o local. Y, a su vez, la empresa Orange
Market facturaria a dichas empresas por supuestos servicios prestados a éstas. De forma
que, el PPCV sélo abond, como por otra parte asi reflejo en su contabilidad, 175.000
euros a la empresa Orange Market, cuando el monto total ascendia a 1.155.231, 43 euros
en el caso de las elecciones autonomicas de 2007; a 78.878,83 euros en las municipales;

y, 2 801.816,56 euros en las elecciones generales de 2008.

312 Condena ratificada por la STC 127/2001, de 4 de junio.
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Ademas, la sentencia recoge como Orange Market presto otra serie de servicios al
PPCV (esta vez no vinculados a las elecciones referidas) que tampoco fueron sufragados
en su totalidad por éste. Asi, de los gastos en que incurrié dicha formacion politica en el
ano 2007 (1.131.259°40 euros) solo se abonaron 623.208 euros; asciendo el importe de
los servicios contratados en el afio 2008 a 1.432.544,44 euros, de los cuales el partido
solo costed 514.5530 euros. Con todo, y ante la deuda que el PPCV todavia tenia
contraida con dicha mercantil a finales de 2008, el 26 de diciembre de dicho afio se
abonaron 142.680 euros con fondos del Grupo Parlamentario Popular, recibiendo a
cambio la correspondiente factura de Orange Market por “servicios prestados al grupo
parlamentario durante el segundo semestre de 2008, pese a que los servicios prestados

no habian excedido de 4.000 euros.

En la sentencia traida a colacion, se condena en calidad de autores de tres delitos
electorales del art. 149 LOREG3® (por las elecciones municipales y autondmicas de 2007
y generales de 2008) a Ricardo Costa Climent (Vicesecretario General del PPCV durante
las elecciones autondémicas y municipales de 2007, y Secretario General desde el 13 de
junio de 2007); a David Serra Cervera (Vicesecretario General en el PPCV desde el 13
de septiembre de 2007; Cristina Ibafiez Vidal fue, entre 2005 y 2009, Gerente Regional
del PPCV —salvo los meses de junio a noviembre de 2008- ; y, a Yolanda Garcia Santos
(tesorera del PPCV desde el 19 de octubre de 2008) como complice de un delito electoral
del art. 149 LOREG respecto a las elecciones generales de 2008. Resultando también
condenados los tres primeros por un delito continuado de falsedad documental del art.
392 CP.

3. 1. 2. Contratacion publica, corrupcion y financiacion del partido: la tormenta

perfecta.

El Tribunal Supremo confirmaba la absolucion, en 1998, de Gabriel Cafiellas Font
(presidente del Partido Popular de Baleares) y de José Antonio Berastain Diez (secretario
general del mismo) de sendos delitos de cohecho, al haber prescrito. Sin embargo, en el
relato factico quedaba constancia de que el empresario Antonio Cuart (socio de Cafiellas)

entregd a éste un cheque de 50 millones de pesetas (300.000 euros), con cargo a la

313 El entonces art. 149.1 LOREG castigaba (como en la actualidad) a “los administradores generales y de
las candidaturas de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores que falseen las
cuentas, reflejando u omitiendo indebidamente en las mismas aportaciones o gastos o usando de cualquier
artificio que suponga aumento o disminucion de las partidas contables”.
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empresa constructora, por la adjudicacion de las obras del tinel de Soller. Con
posterioridad, Cafiellas entreg6 dicho cheque a Berastain quien lo canjed por diez cheques
(cada uno de ellos por un valor de 5 millones de pesetas) que fueron ingresados,
mayoritariamente, en las cuentas bancarias del Partido Popular de Ibiza, Mallorca y
Menorca. Los hechos constituian un delito de cohecho pasivo impropio, al haberse

declarado ilegal la adjudicacion de las obras®!,

En otra ocasion, el Tribunal Supremo confirmaba la condena de Maria Antonia
Munar Riutort (presidenta del partido Unio Mallorquina entre 1991 y 2007) por un delito
de cohecho: la sociedad Sacresa Terrenos Promocion SL entregd 4.000.000 de euros a
ésta (y otros altos cargos del partido) a cambio de la adjudicacion del concurso para la
enajenacion de la finca Can Domenge (propiedad del Consell Insular de Mallorca). En la
narracion de hechos probados consta como “una parte de esos 4 millones de euros fueron

utilizados en beneficio del partido politico Uni¢ Mallorquina™3®®,
3. 1. 3. Comunicacion y difusién de los intereses del partido.

La STS 696/2013, de 26 de septiembre, condenaba (entre otros) a Maria Antonia
Munar Riutort (presidenta de Unié Mallorquina en el momento de los hechos) por un
delito de prevaricacion y otro de malversacion, en relacion con la adjudicacion de
subvenciones ilegales (por parte del Consell Insular de Mallorca, del que también era
presidenta) a la mercantil Video U, por un importe total que ascendia a 3.872.559 euros.
Como quedo probado, la concesidén administrativa de fondos publicos a Video U fue con
la finalidad de que ésta desarrollase una actividad de “promocioén” no solo de los

condenados sino también del propio partido.
3. 1. 4. El partido/oficina de colocacion.

La sentencia anteriormente citada hacia mencion, ademaés, a que tras el
otorgamiento de la primera subvencion a la empresa Video U, ésta “se vio abocada a
contratar a un numero indeterminado de personas -mas de diez- todas ellas afiliadas al

partido Unié Mallorquina, y que nunca desempefiaron actividad laboral para Video U”.

En sentido andlogo se pronuncié la Audiencia Provincial de Baleares en su

sentencia 23/2016, de 23 de febrero, que condend, nuevamente, a Maria Antonia Munar

814 STS 1417/1998, de 16 de diciembre.
815 STS 807/2017, de 11 de diciembre.
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(y otros responsables del Consell Insular de Mallorca) por un delito de prevaricacion y
otro de malversacion®®. Transcribimos, por ser mas que ilustrativo, un parrafo de la
misma: “la idea era la de beneficiar a personas del partido y al partido UM mismo con los
Fondos Publicos Insulares, por el procedimiento de enchufar y camuflar, en Proyectos
Publicos (que se gestionaban en el Consorcio Informatica Local -CILMA-) a trabajadores,
que se incorporaban y trabajaban en esos proyectos para los que habian sido contratados
y que, al mismo tiempo, se dedicaban (en ocasiones parcialmente y otras de manera casi
exclusiva) a la realizacion de tareas de captacion de voto, proselitismo y difusion del
programa del partido politico UM; todo ello de cara a las elecciones autonomicas del afio

2007”. La suma de los salarios que se abonaron ascendia a 200.000 euros.
3. 2. Participes “a titulo lucrativo”3'’.

La SAP Barcelona 53/2013, de 21 de enero, condenaba (por conformidad de las
partes) al partido Unié6 Democratica de Catalunya (UDC) como participe a titulo
lucrativo, por haber obtenido una ventaja econdmica cifrada en 32.825.431 pesetas
(197.284,82 euros). Entre 1994 y 1999 la Direccié General d’Ocupacié del Departament
de Treball de la Generalitat de Catalunya promovi6 una serie de cursos de formacion
dirigidos tanto a trabajadores en activo como a desempleados, para lo cual se concedian
subvenciones a empresas que eran las que se encargaban de impartir, en Ultima instancia,
dichos cursos. Los condenados, entre los que se encontraba Vicen¢ Gavaldd Casat
(secretario de organizacion de UDC entre 1992 y 1996, y secretario de relaciones
internacionales entre 1997 y 1999) acordaron que cerca del 10 % del importe de las
subvenciones percibidas por tres empresas propiedad de Fidel Pallerols Montoya se
desviaran a otros fines. Parte de esos fondos, concretamente 32.825.431 pesetas
(197.284,82 euros), fueron destinados a la compra de mobiliario y material informético o
de oficina para las sedes del partido, o al pago de las nébminas de los trabajadores,
militantes de UDC, que sin embargo, prestaban sus servicios laborales no para las
empresas sino para el partido. Tres de los condenados (entre ellos Viceng Gavalda) lo
fueron por un delito de fraude de subvenciones y otro de falsedad en documento
mercantil, mientras que Lluis Gavalda Casat (Director General d’Ocupacio) debia

responder por un delito de malversacion.

316 |_a sentencia fue dictada por conformidad de las partes.
317 Para un analisis detallado de esta figura, vid. infra, I1V.3.2.1.B).
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Por su parte, la SAP Barcelona, de 29 de diciembre de 2017, condenaba a
Convergencia Democratica de Catalunya (CDC) en calidad de participe a titulo lucrativo
por haber obtenido indirectamente de la empresa Ferrovial (a través del Palau de la
Musica de Catalunya) la cantidad de 6.676.105°58 euros que correspondian con una parte
de las comisiones que la mencionada mercantil habia pactado con miembros de dicho
partido a cambio de adjudicaciones de contratos de la Administracion Publica. Los
mecanismos utilizados para hacer llegar dichas comisiones al partido fueron tres: 1)
entregas en efectivo provenientes de las cuentas de la Associacié y Fundacio del Palau:
3.741.898,82 euros; 2) convenios de colaboracion cultural entre la Associacio y Fundacio
del Palau con la Fundaci6 Trias Fargas (posteriormente denominada CATDEM)
vinculada a CDC: 630.655 euros; y, 3) pago de facturas por servicios inexistentes
prestados a la Fundacid por determinadas entidades mercantiles (las cuales realizaban
donaciones a CDC) y prestacion de servicios por parte de éstas al partido (y no al Palau
de la Mdsica): 2.303.552,16 euros.

Las aportaciones hechas por la empresa FERROVIAL al Palau de la Mdsica
Catalana (que en su mayor parte se destinaban al pago de las comisiones pactadas)
respondian, oficialmente, a dos conceptos: un pago anual como miembro de honor de la
Fundacio y el patrocinio publicitario. Este Gltimo abarcaba el patrocinio del ciclo anual
de conciertos conocido como “Palau-100" y el patrocinio de un niimero variable de
conciertos singulares de cada ciclo, segun fueran las necesidades de aportar fondos para
el pago de comisiones. Entre los condenados se encontraba Daniel Osacar Escrig (tesorero
del partido), como autor de un delito continuado de tréfico de influencias y otro de
blanqueo de capitales en concurso medial con un delito continuado de falsedad en

documento mercantil y un delito de falsedad contable.

Por otro lado, la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
condenaba al PP, en su sentencia 20/2018, de 17 de mayo, también, como participe a
titulo lucrativo®®, En la citada resolucion se describe principalmente, a lo largo de
numerosos pasajes, la existencia de una trama de corrupcion institucional basada en

mecanismos de manipulacion de la contratacion publica central, autonémica, y local,

318 |_a citada sentencia refiere a una de las principales piezas separadas de la trama Giirtel, concretamente,
la conocida como | Epoca (1999-2005). Vid. LEON ALAPONT, J.: “La responsabilidad civil del Partido
Popular como participe a titulo lucrativo: a propdsito de la SAN 20/2018, de 17 de mayo”, Diario La Ley,
nim. 9229, 2018, pp. 1-9.
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posibilitada gracias a la estrecha y continua relacion de Francisco Correa con destacados
miembros del Partido Popular que tenian posibilidades de influir en los procedimientos
de toma de decision en la contratacion publica de determinados entes y organismos
publicos que dirigian o controlaban directamente a través de terceras personas. La
responsabilidad civil del PP como participe a titulo lucrativo se decreta en la presente
resolucion judicial por cuanto parte de los fondos obtenidos por el Sr. Correa de las
actividades delictivas anteriormente referidas sirvieron para pagar directa o
indirectamente gastos electorales o similares del Partido Popular en los municipios
madrilefios de Majadahonda y Pozuelo de Alarcén, viéndose asi beneficiada dicha

formacion politica.

Como se recoge en la fundamentacion juridica de la sentencia, los beneficios
econdmicos que obtuvo el Partido Popular de las actuaciones delictivas acreditadas en la
misma consistieron en “la financiacion ilegal de actividades y diversos actos politicos
realizados en campafas y precampafias electorales para sus candidatos, que de otra
manera hubieran tenido que ser sufragados directamente con recursos econdémicos
propios del partido politico en cuestion”. Por tanto, la participacion del PP en los efectos
del delito se traduce en el presente caso en un ahorro de costes para dicha formacion, lo

cual supone claramente un beneficio.

De forma resumida, el importe de los trabajos realizados en pro de la mencionada

formacion politica es el que se relaciona en las siguientes tablas®!®.

Majadahonda.

CONCEPTO IMPORTE (en euros)

Trabajos realizados para el Partido Popular en 2001 y 2002 3.698,54

Factura 2/93 SPECIAL EVENTS por acto de 6.4.2002 3.422,00
Factura 2/95 SPECIAL EVENTS por acto de 26.5.2002 2.411,07
Total actos celebrados entre enero y marzo de 2003 16.432,19

Actos celebrados entre el 28.2.2003 y el 14.9.2003 en gran parte | 77.351,38
referidos a la campafia electoral de las elecciones municipales
de 25.5.2003

Trabajos realizados en la sede del PP en julio de 2003 19.453,06

319 a sentencia desgrana de forma mucho mas especifica cada una de las actuaciones que se realizaron en
favor del PP. Vid., para ello, pags. 853-857 de la misma (relativas al municipio de Majadahonda) y pags.
1517-1518 (respecto de Pozuelo de Alarcén).
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Actos realizados el 20 y 26.10.2003 asi como referidos a robo | 5.600,18
de equipo en la caseta del PP en septiembre

Publicidad realizada por ASIAN DE LUXE 5.260,06

TOTAL SERVICIOS PRESTADOS AL PP 133.628,48

Pozuelo de Alarcon.

CONCEPTO IMPORTE (en euros)
Gastos despacho Electoral (afio 2003) 15.600,16
Actos electorales (afio 2003) 12,264,16

Abono a personas fisicas de servicios relacionados con la | 84.000,00
camparia de las elecciones municipales de 25.5.2003

TOTAL IMPORTE GASTOS ELECTORALES 111.864,32

La sentencia condeno, entre otros, a Guillermo Ortega (quien fuera coordinador de
las camparias electorales del PP de Madrid entre 1999 y 2003 y alcalde de Majadahonda)
por delitos de asociacion ilicita, cohecho, fraude a las Administraciones Publicas,
malversacion, prevaricacion, falsedad documental, contra la Hacienda Publica y blanqueo
de capitales. Y a Jesus Sepulveda (senador, miembro del Comité Ejecutivo Nacional del
Partido Popular y alcalde de Pozuelo de Alarcon desde junio de 2003 a 2009) por
cohecho, falsedad en documento mercantil, fraude a las Administraciones Publicas,

malversacion, prevaricacion, trafico de influencias y blanqueo de capitales.

En igual sentido, el Juzgado Central de Instruccién nimero 5 decretaba en su auto
de 29 de junio de 2016, apertura de juicio oral contra el Partido Popular en calidad de
participe a titulo lucrativo. En esta ocasidn, como queda indiciariamente acreditado en la
citada resolucién, el Ayuntamiento madrilefio de Boadilla del Monte adjudico de forma
irregular una serie de contratos a determinadas empresas de la trama Gurtel que
posteriormente asumian el pago del coste de bienes y servicios necesarios para la
ejecucion de distintos actos electorales y de partido entre los afios 2001 y 2007°2°, De este
modo, el PP resultd supuestamente beneficiado en cuantia de 204.198,54 euros por las
siguientes mercantiles: SUFI SA (24.901,09 euros), CONSTRUCTORA HISPANICA
SA y EOC DE OBRAS Y SERVICIOS SA (30.050 euros), TECONSA (120.000 euros),
asi como por sociedades del grupo CORREA (29.247,55 euros). Entre los encausados

320 Dicha pieza separada se conoce también como Giirtel 11 Epoca.
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destacan José Galeote Rodriguez (concejal de dicho Ayuntamiento) y Arturo Gonzélez
Panero (alcalde del mismo). Al primero se le atribuyen los siguientes delitos: asociacion
ilicita, prevaricacion administrativa, fraude a las Administraciones Publicas, cohecho,
falsedad en documento mercantil y blanqueo de capitales. Al segundo, junto con los
anteriores delitos, se le imputan otros como los de trafico de influencias, contra la

Hacienda Publica, malversacién de caudales publicos e insolvencias punibles.

3. 3. Responsabilidad civil subsidiaria®?*.

En la SAP Barcelona 53/2013, de 21 de enero (a la que hemos hecho referencia en
el epigrafe anterior), no sélo se condend a Unié Democratica de Catalunya como participe
a titulo lucrativo, sino que se le considero responsable civil subsidiaria respecto de las
cantidades debidas por Viceng Gavalda Casat quien fuere secretario de organizacién del

partido (entre 1992 y 1996) y secretario de relaciones internacionales (entre 1997 y 1999).

En otra ocasion, la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria, en su
sentencia 293/2018, de 31 de julio, condend al Partido Popular como responsable civil
subsidiario al haberse abonado (segln consta en la narracién de hechos probados) una
parte de las obras de la reforma de la sede del PP en Telde con cargo a fondos de la
Concejalia de Desarrollo Local, reclamandose concretamente a la citada formacion
politica la cantidad de 740 euros. En la mencionada resolucion, la responsabilidad del
partido se fundamenta en la relacién de dependencia de José Luis Sanchez Gonzalez
(condenado por un delito continuado de fraude en concurso medial con sendos delitos
continuados de malversacién y falsedad en documento oficial) con el Partido Popular,
pues, en el momento de los hechos, ostentaba el cargo de Secretario del Comité Local del
PP de Telde®*2.

Por su parte, el Juzgado Central de Instruccion nimero 5 acordaba, en auto de 28
de mayo de 2015, la apertura de juicio oral contra el Partido Popular también en calidad

de responsable civil subsidiario®?®. Por un lado, como queda indiciariamente acreditado

321 Sobre esta institucion, vid. infra, 1V.3.2.1.A).

322 Sorprende, en cambio, que en este caso recayese sobre el PP la condicidn de responsable civil subsidiario
cuando, quizas, ante el ahorro de 470 euros que experimentd la formacion, lo razonable hubiere sido
considerarla participe a titulo lucrativo. De hecho, en este sentido apunt6 el Magistrado que formulé voto
particular al pronunciamiento mayoritario. No obstante, dada la naturaleza de este trabajo, no podemos
detenernos en esta cuestion.

323 |_a presente causa, dimanante de las Diligencias Previas 275/2008 (trama GURTEL), corresponde a la
pieza separada “Informe UDEF-BLA n° 22.510/13”, también conocida como “caso de los papeles de
Barcenas”.
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en la citada resolucion, Luis Barcenas Gutiérrez y los responsables de la mercantil Unifica
Sistemas Integrales S.L convinieron (con el conocimiento y connivencia de Alvaro de la
Puerta Quintero y Cristobal Péez Vifiedo) que parte de la reforma de la sede nacional del
partido (ubicada en la C/Génova, numero 13, de Madrid) se pagaria con fondos
provenientes de la “Caja B” del partido®?*. En consecuencia, debido a que estos ingresos
no fueron declarados a la Hacienda Publica y que, a su vez, la mercantil habria imputado
al ejercicio 2008 del Impuesto de Sociedades los ingresos que tuvieron que ser integrados
en la base imponible correspondiente a dicho impuesto en el ejercicio de 2007, por
corresponder a obras y trabajos finalizados y entregados durante este afio, se estima que
Unifica habria dejado de ingresar a la Hacienda Publica 1.024.987,14 euros en concepto

de Impuesto de Sociedades del afio 2007.

Por otro lado, en el mencionado auto, se recoge que el PP no present6 declaracion
por el Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio 2008 en relacion al conjunto
de donaciones recibidas en dicha anualidad, las cuales eran anotadas en la contabilidad
paralela e integradas en la “Caja B” de la formacion por no cumplir los presupuestos,
requisitos y limitaciones establecidas en la LOFPP. No tratdndose, por consiguiente, de
donaciones exentas de tributacion. A este respecto, el PP habria dejado de ingresar ante
la Hacienda Pudblica una cuota de, al menos, 220.167,04 euros, y ello sin perjuicio del
eventual incremento de dicha cuota, al alcanzar indiciariamente el total de las donaciones
presuntamente recibidas por el Partido en 2008, registradas en los soportes contables
opacos y no sujetas por tanto a los criterios de transparencia legalmente exigidos, la
cuantia de 1.055.000 euros.

Por ello, dada la participacion de Alvaro de la Puerta Quintero, Luis Barcenas
Gutiérrez y Cristobal Paez Vifiedo en los hechos referidos (motivo por el cual se les
atribuyen sendos delitos contra la Hacienda Pdblica ex art 31 CP), y su relacion de
dependencia con el PP, pues, ostentaban respectivamente los cargos de tesorero, gerente

324 En dicha resolucion se alude a este término para referirse a un sistema de cuentas que registraron
corrientes financieras de entradas y salidas de dinero (ingresos y pagos) al margen de la contabilidad oficial
declarada por el Partido y presentada ante el Tribunal de Cuentas, las cuales funcionaban a modo de
contabilidades paralelas. Como también queda acreditado indiciariamente en la citada resolucion, dichas
cuentas estarian nutridas con caracter general de los donativos o aportaciones efectuadas por personas
relacionadas con entidades beneficiarias de importantes adjudicaciones publicas, con vulneracion de la
normativa reguladora de la financiacion de partidos politicos.
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del partido y adjunto a gerencia, la responsabilidad civil subsidiaria del partido se cifra
en 1.245.154,18 euros.
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CAPITULO IV

INTERVENCION DEL DERECHO PENAL

SUMARIO: 1. EXENCION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN LA LO 5/2010, DE 22
DE JUNIO. 1. 1. Loégica de la exclusion. 1. 2. Critica y defensa de la inclusion. 2. LA LEY
ORGANICA 7/2012, DE 27 DE DICIEMBRE. 2. 1. Origen de la responsabilidad penal de
los partidos. 2. 2. Debate parlamentario. 2. 3. Fundamento de la inclusién. 3. TOMA DE
POSICION. 3. 1. La imposicion de “medidas” a partidos politicos: examen sobre su
constitucionalidad. 3. 2. Vias alternativas al Derecho penal. 3. 2. 1. Responsabilidad civil. A)
Responsabilidad civil subsidiaria. B) Participacién a titulo lucrativo. C) Régimen reparador.
D) Punitive damages. 3. 2. 2. Derecho administrativo sancionador. 3. 3. La responsabilidad
criminal de los partidos politicos. 3.3.1. Fundamento. A) El plano politico criminal. B) El
plano constitucional. C) El plano técnico-juridico. 3.3.2. Funcion.

Tradicionalmente, la doctrina se ha mostrado preocupada, en especial, por dos
fendmenos como son el abuso y la expansion del Derecho Penal por atentar contra los

principios basicos limitadores del ius puniendi.

Asi, se considera abusivo el recurso al Derecho penal por parte del legislador con
caracter preferente cuando, precisamente, éste debiera emplearse en Gltima instancia por
suponer el mayor grado de injerencia posible del Estado. De forma que asistimos a una
constante “huida al Derecho penal”, en detrimento de otros ordenamientos juridicos®?°.
Por otro lado, reforma tras reforma el arsenal punitivo previsto en el Codigo Penal ha ido
acrecentandose, en ocasiones, mas de lo deseable, motivo por el cual dicho efecto ha sido
bautizado con el nombre de “expansion” del Derecho penal. El calificativo no solo
responde a la creacion de nuevos tipos, el incremento de las penas o la ampliacion del
catalogo de personas sujetas a responsabilidad criminal; sino, precisamente, porque tales
decisiones no siempre responden a una auténtica necesidad de mejora legislativa (que
podria ser util, por ejemplo, para combatir nuevas formas de criminalidad o para tutelar
bienes juridicos relevantes desprovistos de proteccion)®?. En consecuencia, nuestro
objetivo en este capitulo sera contrastar si, con caracter general, la responsabilidad penal

de las personas juridicas constituye un ejemplo mas de abuso del Derecho penal y, en

325 Vid. ampliamente, entre otros, CARBONELL MATEU, J. C.: “Reflexiones sobre el abuso del Derecho
penal y la banalizacion de la legalidad”, en ARROYO ZAPATERO, L. A. y BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, 1. (Dirs.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Volumen 1, Cuenca, Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha, Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 2001, pp. 129-
144,

326 \/jd. extensamente, sobre esta cuestion, SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion del derecho penal:
aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, 2001.
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caso afirmativo, si entonces la responsabilidad penal de los partidos politicos obedece a

tal dindmica expansiva o si, por el contrario, queda mas que justificada.

Para ello, ahondaremos, en primer lugar, en las razones aducidas por algunos
autores para justificar la exencion de responsabilidad penal de los partidos (prevista en
un primer momento por el Codigo Penal) frente a las criticas que, por otra parte, ésta
suscitd. Seguidamente, incidiremos en la génesis y discusion parlamentaria de la Ley
Organica que finalmente incorporé a los partidos como sujetos penalmente responsables
y la motivacién en ella contenida. Dedicando el Gltimo apartado de este capitulo a
examinar la constitucionalidad de la responsabilidad penal de los partidos politicos y, en
general, de cualquier tipo de medida aplicable a un partido; asi como los posibles
ordenamientos juridicos (distintos del penal) que podrian acoger tal tipo de
responsabilidad; procediendo, en ltimo lugar, a un analisis acerca de su fundamento y

funcién.

1. EXENCION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN LA LO 5/2010, DE 22 DE
JUNIO.

Como se menciond al inicio de este trabajo, la reforma del Codigo Penal operada
en 2010 incorpord a nuestro ordenamiento juridico, por vez primera, la posibilidad de
atribuir directamente responsabilidad penal a las personas juridicas®?’. De esa forma,
Espafia daba cumplimiento al mandato contenido en la prolija legislacion de la Unién
Europea ya existente en este ambito, aun cuando -salvo casos puntuales como en materia
de terrorismo- no se expresara que los Estados debieran optar necesariamente por un

modelo de responsabilidad penal3%,

No obstante, el antiguo articulo 31 bis 5 CP establecia la siguiente restriccion:

327 Vid. supra, Introduccidn.

328 \/id., sobre esta materia, DE LA MATA BARRANCO, N. J.: “Tipos penales para los que se prevé
responsabilidad penal: lagunas y deficiencias a la luz de la normativa europea”, en JUANES PECES, A.
(Dir.): Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas, Madrid, Francis Lefebvre, 2015, pp.
189 y ss. Ahora bien, como destaca GONZALEZ CUSSAC, la responsabilidad penal de las personas
juridicas no sélo es fruto de convenios y tratados de &mbito mundial o regional celebrados entre Estados o
en el seno de organizaciones internacionales de caracter pablico, sino también de acuerdos adoptados en el
seno de organizaciones internacionales privadas. Vid., sobre esta cuestion, GONZALEZ CUSSAC, J. L.:
“El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en MATALLIN
EVANGELIO (Dir.), Compliance y prevencion de delitos de corrupcion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,
pp. 95-97.
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“Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos
politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas pablicas o presten servicios de interés

economico general”.

En este sentido, VALLS PRIETO destacaba que, con esta decision, el legislador
espafol incumplia abiertamente la bateria de Directivas procedentes de la Unidn Europea
en las que el concepto de persona juridica empleado abarcase a “toda persona juridica
conforme al Derecho interno aplicable”, de forma que, en el caso espafiol, los partidos
politicos quedaban perfectamente incardinados en aquél, ademas de no quedar
expresamente excluidos a diferencia de otros sujetos como, por ejemplo, los propios

Estados®?.

La prevision contenida en el citado precepto impedia, efectivamente, considerar a
los partidos politicos dentro del circulo de personas juridicas sometidas a responsabilidad
criminal®®, Sin embargo, se excepcionaban aquellos supuestos en que se detectara que
bajo tal forma juridica sus promotores, fundadores, administradores o representantes

hubieren pretendido eludir una eventual responsabilidad penal (art. 31 bis 5 in fine CP).

Durante la tramitacion parlamentaria del entonces Proyecto de Ley Organica, el
grupo parlamentario popular en el Congreso presentd una enmienda (nimero 337) al
apartado quinto del art. 31 bis en la que abogaba por la extension del sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas a los partidos politicos. La justificacion
de la enmienda rezaba asi: “se considera adecuada la exclusion del régimen penal de las

personas juridicas respecto a todas aquellas que suponen poder pablico. Sin embargo, no

329 De este parecer, VALLS PRIETO, J.: “Las exenciones de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. ¢Son responsables los partidos politicos y sindicatos?”. Cuadernos de Politica Criminal, nim.
104, 2011, p. 127.

3% No obstante, como manifestaran entonces MARTINEZ GARAY y MIRA BENAVENT, no podia
extraerse del art. 31 bis 5 CP la conclusién de que los partidos politicos quedaran exentos de responsabilidad
penal. Argumentaban ambos autores que tras la entrada en vigor de la LO 5/2010 seguian vigentes las
medidas del art. 129 CP impuestas sobre los partidos Herri Batasuna-Euskal Herritarok-Batasuna, Accion
Nacionalista Vasca, Partido Comunista de las Tierras Vascas y Askatasuna; debiendo haber cesado tras la
entrada en vigor del citado precepto (por ser mas favorable), lo cual no sucedié. Vid. MARTINEZ GARAY,
L. y MIRA BENAVENT, J.: “La responsabilidad penal de las organizaciones terroristas con personalidad
juridica. Especial referencia al caso de los partidos politicos”, Revista General de Derecho Penal, nim. 14,
2010, p. 3.
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es adecuado incluir en este bloque a los partidos politicos -que ya tienen en la Ley de
Partidos y en el Codigo Penal sanciones dirigidas contra ellos directamente-"%3, No
obstante, la iniciativa no fue objeto de consideracién hasta que se planteo, de nuevo, en

el Senado®3

. Aun asi, en la Camara Alta, la enmienda nimero 96, que respetaba el tenor
literal de la anterior, fue rechazada por el resto de grupos parlamentarios®*3, EI Sr. Bedera
Bravo (del grupo parlamentario socialista) afirmé que “Nosotros debemos rechazar esta
enmienda fundamentalmente porque la introduccion de una nueva institucion, como es
esta de la responsabilidad penal de las personas juridicas, tiene que hacerse de una forma
muy matizada, especialmente tratandose de personas juridicas con relevancia politica e
institucional, como la que tienen los partidos politicos y los sindicatos, cuya disolucion,
fuera de lo que estd contemplado en la Ley de partidos, suscita —aqui si que lo creemos
seriamente— problemas de inconstitucionalidad”®34. El resto de grupos parlamentarios

no se pronunciaron al respecto, mas alla de votar en contra de la enmienda.

Con todo, el hecho de que los partidos politicos quedaren fuera del ambito subjetivo
de aplicacion del citado régimen de responsabilidad suscitd, durante la vigencia de la
exclusion, el surgimiento de dos posiciones enfrontadas entre aquellos que abogaban por
la razonabilidad de tal decision y los que la calificaban de inexplicable3®. Pasaremos, a
continuacidn, a exponer resumidamente las principales lineas argumentativas de cada una

de ellas.
1. 1. Ldgica de la exclusion.

Una de las principales razones esgrimidas, sino la de mayor enjundia, en pro de la
exclusion de los partidos politicos del régimen de responsabilidad penal de las personas

juridicas, es la relativa a la relevancia constitucional de las funciones que éstos

331 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 52-9, de 18/03/2010,
p. 150.

332 |La Ponencia propuso que la citada enmienda, junto con la de otros grupos parlamentarios relativas al
art. 31 bis, fuere objeto de transaccion, esto es, que se procediese a la unificacion de todas ellas para su
valoracién conjunta, produciendo el rechazo, entre otros, del grupo parlamentario popular, de forma que
decidia mantener su enmienda para su defensa en ulteriores tramites. Vid. Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 52-10, de 21/04/2010, p. 2.

333 Vid., sobre el contenido de la enmienda, Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. Serie 11, nim.
48 (c), de 27/05/2010, p. 92.

334 Diario de Sesiones. Senado, nim. 83, de 09/06/2010, p. 4452.

35 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y MATELLANES RODRIGUEZ, N.: “Respuesta penal frente
a la corrupcion y responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista General de Derecho Penal, nim.
20, 2013, p. 21.
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desarrollan®3. Como algunos autores han indicado, “el desempefio de funciones publicas

cuasi estatales” hace que los partidos “puedan considerarse Estado”3’,

Dicho argumento ha sido desarrollado por BAL FRANCES quien sostiene que “el
articulo 6 de la Constitucion Espafiola les otorga un papel relevante dentro del Estado
democréatico en que se constituye Espafia, dado que son estructuras que contribuyen
decisivamente a la consecucién de los intereses publicos y politicos, esenciales para el
Estado, en la conformacion de la opinidn puablica, vertebrando grupos y tendencias en la
sociedad y estableciendo canales de participacion, en la toma de decisiones que afectan
al conjunto de los ciudadanos, en el legitimo ejercicio del derecho a la critica a la accién
de gobierno como oposicion, en el ejercicio del derecho fundamental a la participacion

en los asuntos publicos, etcétera”>%,

Anade este autor que “no resulta razonable que un 6rgano jurisdiccional, incluso
cautelarmente, pueda limitar la actividad —o la existencia— de un partido politico, por
causa de los presuntos delitos cometidos por sus representantes, administradores o
empleados cuando éstos representan politicamente a un colectivo de personas, mayor o
menor, incluso pudiendo ser el grupo politico que apoya al Gobierno, si el propio partido
politico no ha incurrido en las causas de disolucion que prevé la Ley Organica de Partidos

Politicos 6/2002, de 27 de junio o ha sido creado con el propésito de burlar la Ley”3°.

3% Asi, MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte general (92 edicion a cargo de Victor Gdmez Martin),
Barcelona, Reppertor, 2011, p. 203. Esta fue también la tesis acogida por la Fiscalia en la Circular 1/2011,
de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo
penal efectuada por Ley Orgéanica nimero 5/2010, p. 22. Del mismo parecer, MAZA MARTIN, J. M.:
Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los partidos politicos, Las Rozas, La Ley-Wolters
Kluwer, 2018, pp. 400-403. De hecho, tras la inclusién de los partidos politicos en el régimen de
responsabilidad penal de los arts. 31 bis y ss. CP, dicho autor defendia que lo idéneo seria regresar al
sistema de exclusion (p. 408). Sin embargo, a nuestro juicio de forma contradictoria, el mismo autor
apuntaba a la utilidad de la responsabilidad penal de los partidos en aquellos casos de corrupcién econémica
o politica aun cuando restringida a una sancion de caracter pecuniario (p. 411).

337 GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del codigo
Penal”, Diario La Ley, nim. 7534, 2010, p. 2.

3% BAL FRANCES, E.: Regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas: exclusion de
las personas juridicas publicas; examen de la relacion de penas a imponer; asi como las de las
circunstancias modificativas de su culpabilidad, Abogacia General del Estado, Direccidn del Servicio
Juridico del Estado, XXXII Jornadas de Estudio de la Abogacia, "El nuevo Cddigo Penal”, 17 y 18 de
noviembre de 2010, p. 2/11. Disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292342419997?blobheader=application%2Fpdf&blobhea
dernamel=Content-

Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DPonencia_de Edmundo_Bal_Frances.PD

F [Consulta: 14 de abril de 2016].

339 |bid., p. 3/11.
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Otros, como ZUNIGA RODRIGUEZ, han aducido que “la posibilidad de ser objeto
de persecucion politica aconseja sustraer estas entidades de interés publico de la
posibilidad de la imputacion penal a los efectos de clausurar o cerrar un partido
politico™®*°, Mientras que, para URRUELA MORA, la finalidad de la exclusion no es

otra que “garantizar la libertad ideoldgica”3*!,

Una explicacion distinta (aungue igualmente favorable a la exencion) es la aportada
por el Consejo de Estado quien, con ocasion de su pronunciamiento sobre la reforma del
Cdédigo Penal aprobada en 2010, basaba su posicion “en las vias especificas existentes en
nuestro ordenamiento juridico para exigir las responsabilidades en que pueden incurrir en
cuanto organizaciones de accion politica, como son los ilicitos penales que pueden afectar
a su existencia como tales organizaciones o las vias especificas recientemente reguladas
para declarar su ilegalizacion por no responder a los fines constitucionales que deben

Servir33342

Por su parte, DEL MORAL GARCIA subrayaba més recientemente la
razonabilidad de aquella exclusion, entendiendo que “la posibilidad de exigirles

responsabilidad penal es una facil tentacion para judicializar la vida politica”3*,

1. 2. Critica y defensa de la inclusion.

Sin embargo, para otro sector de la doctrina, aun reconociendo que los partidos son
“agentes institucionales basicos”, ello no debe suponer directamente su exclusion habida
cuenta del sistema sancionador ya contemplado en la legislacion sectorial de éstos®*. En

este sentido, se sefiala que “en la propia Ley de Partidos Politicos se prevén auténticas

30 7UNIGA RODRIGUEZ, L.: “El sistema de sanciones penales aplicables a las personas juridicas”, en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (Coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
Penal. Tomo I. Introduccion al Derecho penal, Madrid, lustel, 2010, p. 319.

31 URRUELA MORA, A.: “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
derecho espafiol en virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege data”, Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. 32, 2012, p. 449.

342 Dictamen del Consejo de Estado 1404/2009, de 29 de octubre, relativo al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

33 DEL MORAL GARCIA, A.: “Regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
cédigo penal espafiol”, en PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J.: Proceso penal y responsabilidad penal de
personas juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, p. 63. En igual sentido se pronunciaba
TERRADILLOS BASOCO, J. M.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en ALVAREZ
GARCIA, F. J. (Dir.): Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 173.

34 MORALES PRATS, F.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis., 31.2 supresion,
33.7, 66 bis., 129, 130.2 CP)”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): La reforma penal de 2010: anélisis
y comentarios, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2010. p. 61.
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penas -con independencia de matices nominalistas de escasa significacion real- y que en
cierta manera, ha sido precursora directa de la introduccion en nuestro ordenamiento de

la responsabilidad penal de las personas juridicas3%.

DIEZ RIPOLLES, quien vuelve a incidir sobre la naturaleza “cuasi-publica” y la
“relevante funcion constitucional” de los partidos politicos, alega que, en todo caso,
“deben prevalecer los intereses de tutela de bienes juridicos relevantes”. En consecuencia,
el Derecho penal debe actuar también sobre estas organizaciones®*®. Por su parte,
MORILLAS CUEVA apunta como posible causa para su exclusion “la importante
presencia, constitucionalmente recogida, en el sistema politico”, pero sostiene que
“precisamente por ello ademds de una especial proteccion, posiblemente requieran

también un especial control”3*’,

Otros autores han centrado su atencién en cuestiones mas précticas, para justificar
la necesidad de que los partidos respondan penalmente, como pueda ser el amparo de
practicas delictivas en el seno del partido. Asi, CONDE-PUMPIDO FERREIRO muestra
su asombro por la exclusion de los partidos “que con tanta frecuencia se ven envueltos en
procedimientos de los que podria derivarse la responsabilidad penal de la persona
juridica”®*, O VALLS PRIETO quien hace referencia a la cada vez mas indisociable

conexion entre corrupcion y partidos politicos®#.

Una posicion mas matizada es la sostenida por DOPICO GOMEZ-ALLER, advierte
este autor que la adopcidn de determinadas penas como la suspension de actividades o la
disolucion “plantean no pocos problemas de adecuacion y legitimidad” por lo que optar
por la imposicion de multas hubiere sido suficiente. Invoca, no obstante, para sustentar
su postura a favor de la responsabilidad penal de estos entes, el “conocido historial de

graves irregularidades en materia electoral y de financiacion”; reclamando “medidas

35 CARBONELL MATEU, J. C. y MORALES PRATS, F.: “Responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en ALVAREZ GARCIA, F. ] y GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Coords.): Comentarios a la
reforma penal de 2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 78. Vid., también, GARCIA ARAN, M.:
“Articulo 31 bis”, en CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.): Comentarios al Cdigo Penal.
Parte General, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 413.

36 DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola”,
InDret, nim. 1, 2012, p. 11.

347 MORILLAS CUEVA, L. “La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Anales de
Derecho, nim. 29, 2011, p. 26.

3% CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. y SANCHEZ-JUNCO MANS, J.: “Art. 31 bis”, en CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cédigo Penal comentado, Hospitalet de Llobregat, Bosch, 2012, p. 223.
39 Cfr. VALLS PRIETO, J. “Las exenciones...”, op. Cit., p. 127. En sentido analogo, VAZQUEZ
IRUZUBIETA, C.: Comentario al Codigo Penal, Las Rozas, La Ley-Wolters Kluwer, 2010, p. 175.
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sancionadoras mas serias que las que hoy se aplican”, o aludiendo al limitado sistema

represivo de la LOPP3,

Ademés, como tuvo ocasion de sefalar tiempo después GOMEZ TOMILLO, no
resultaba racional que los partidos politicos quedaran exceptuados de las necesidades
preventivas a las que se dirige el sistema de responsabilidad penal de las personas

%1 De forma que, para GOMEZ BENITEZ, la exclusion suponia un “trato de

juridicas
favor” que no era fruto de la casualidad®?. Por otro lado, BAUCELLS LLADOS
remarcaba mas recientemente la idoneidad del Derecho penal y especialmente del control
de la actividad de los partidos por los jueces penales basdndose en la idea de que “la
relacion privilegiada que los partidos en Espafia mantienen con el poder legislativo y la
Administracion sitda al poder judicial como el mas independiente, imparcial y eficaz para

el control de su actividad’®®.

Ahora bien, de todos los alegatos aqui expuestos, puede que el mas singular de ellos
sea el defendido por ZUGALDIA ESPINAR. Segun éste, la exclusion de los partidos
tiene sentido cuando actiian “hacia el exterior”, por tanto, cuando cumplen con su fin
constitucional. Como expresa el autor “si se les llegara a exigir responsabilidad criminal
en estos casos se pondria en peligro la division de poderes (imperaria el gobierno de los
jueces) y se privaria a la sociedad de su cometido constitucional”. Por el contrario, la
solucion no debiera ser la misma cuando actuaran “hacia el interior”, es decir, en aras a
“hacer posible su propio funcionamiento y financiacién®“. En consecuencia, siguiendo
su argumentacion, no podria imputérsele (de ser tipica tal conducta) el hecho de promover
un referéndum ilegal; pero, si deberia serlo cuando se tratara de un delito contra los

trabajadores.

3%0 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Responsabilidad penal de personas juridicas”, en ORTIZ DE URBINA
GIMENGO, I. (Coord.): Reforma penal de 2010, Madrid, Francis Lefebvre, 2010, p. 15.

%1 GOMEZ TOMILLO, M.: Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 61-62.

%2 GOMEZ BENITEZ, J. M.: “Financiacion ilegal de partidos politicos y corrupcién”, en CASTRO
MORENO, A. y OTERO GONZALEZ, P. (Dirs.): Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en
la contratacion publica y privada, Madrid, Dykinson, 2016, p. 154.

33 BAUCELLS LLADOS, J.: “La conveniencia de la responsabilidad penal de los partidos politicos”, en
DE LA CUESTA AGUADO, P. M., et al.: Liber amicorum. Estudios juridicos en homenaje al Prf. Dr.
Dr.h.c. Juan M@ Terradillos Basoco, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 479.

34 7ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “La responsabilidad criminal de los partidos politicos y sindicatos”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 11, 2014, pp. 367-368. En sentido similar se han expresado
también AGUDO FERNANDEZ, E.; JAEN VALLEJO, M. y PERRINO PEREZ, A.L.: Derecho penal de
las personas juridicas, Madrid, Dykinson, 2016, p. 38.
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2. LA LEY ORGANICA 7/2012, DE 27 DE DICIEMBRE.

La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, “excluia de la exclusion” a los
partidos politicos, haciéndolos destinatarios de un modelo de responsabilidad penal
inicialmente ideado para empresas. Ahora bien, la decision de atribuir responsabilidad
criminal a las organizaciones politicas se tomd, podriamos afirmar, de forma
“inconsciente” o, si se prefiere, “por accidente”**. Lejos de considerarse expresiones
inapropiadas, como se vera en los apartados siguientes, el hecho de que no estuviera
incluida en el texto original de la ley; sumado a las reticencias por parte de algunos grupos
parlamentarios; y, el escaso o nulo detenimiento sobre su conveniencia y/o viabilidad,

respaldan tal tesis.

Estas circunstancias, nada baladies, desmerecen, a nuestro juicio, lo que sin duda
es un avance importante (como tendremos ocasion de defender posteriormente)3® y,
aungue la falta de voluntad politica de algunos y las aparentes buenas intenciones de otros
nos hagan dudar sobre si ésta era una reforma pretendida, lo cierto es que no puede ser

mas que bien recibida.
2. 1. Origen de la responsabilidad penal de los partidos.

Como advertiamos anteriormente, la posibilidad de hacer responder criminalmente
a los partidos politicos no estaba prevista inicialmente en la referida ley, sino que surgio
durante la tramitacion parlamentaria de ésta, concretamente, a raiz de la enmienda
(numero 21) presentada por el grupo parlamentario de UPyD. Consideramos oportuno, a

tales efectos, reproducir la justificacion que se contenia en tal iniciativa:

“La exclusion de exigencia de responsabilidad penal a organismos publicos resulta logica
habida cuenta su naturaleza y fines. Pero no ocurre lo mismo con la exencidn de los partidos
politicos y las asociaciones sindicales del régimen de responsabilidad penal previsto en el
Codigo Penal para las personas juridicas, que constituye un privilegio injustificado que no

colabora en absoluto a la regeneraciéon democratica ni a combatir la corrupcién politica de

3% Para algtin autor, en cambio, se trataba de un “verdadero gesto de valentia politica” del Gobierno. Asf,
JAEN VALLEJO, M.: “Caracteristicas del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
ZUGALDIA ESPINAR, J. M.y MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. (Coords.): Aspectos practicos
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013,
p. 110.

36 Vid. infra, 3.
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nuestro pais, que lejos de disminuir sigue aumentando dia a dia. En este sentido, conviene
recordar que, por mas que realicen funciones constitucionales, los partidos politicos y los
sindicatos son entidades de naturaleza asociativa privada con personalidad juridica propia,
por lo que carece de justificacion que estén exentos de cualquier tipo de responsabilidad penal,
méaxime cuando las fundaciones, organizaciones no gubernamentales, la Iglesia, las distintas
confesiones religiosas y otros entes privados sin animo de lucro estan sujetos a dicha

responsabilidad.

La inclusién de los partidos politicos y sindicatos en el régimen de responsabilidad de las
personas juridicas colaborara sin duda para que los mismos empiecen a cumplir los deberes
que objetivamente les competen de persecucion de la lacra de la corrupcion, tales como el
establecimiento de filtros y medidas necesarias para erradicar a los corruptos de sus listas
electorales, la creacion de protocolos de minimizacion de riesgos delictivos y cédigos de ética
y conducta de sus cargos publicos y de sus responsables organicos (extendiendo la
responsabilidad social corporativa a sus propias organizaciones) y la denuncia y persecucion
activa de tales conductas en el caso de producirse, en vez de ocultar, silenciar o justificar su

existencia.

Asi, los partidos politicos estarian sometidos a idénticas normas que los mismos, a través de
sus cargos publicos, han considerado convenientes para el resto de la ciudadania y de las
distintas, empresas y organizaciones de la sociedad civil, inclusive por supuesto las
correspondientes circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas, como son el haber confesado la infraccion, el haber colaborado en la investigacion
del hecho aportando pruebas nuevas y decisivas, el haber reparado o disminuido el dafio
causado por el delito y el haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o0 bajo la cobertura de los mismos. Légicamente, la responsabilidad penal de los
partidos no implicara la desaparicion de la responsabilidad de las personas individuales
responsables, pero seria también Gtil para que aquellos delitos en los que no es posible
identificar a la persona o cargo publico concreto implicado que ha actuado en el seno de los

partidos no quedaran impunes.

En definitiva, la inclusion de los partidos politicos y sindicatos en el régimen general de
responsabilidad penal previsto en el Cddigo Penal, colaboraria de forma importantisima a la
persecucion y erradicacion de la corrupcion politica, prestigiando la politica y, por ende, la

calidad de nuestra democracia .

357 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 17-2, de 05/11/2012,

p. 16.
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2. 2. Debate parlamentario.

De todas las intervenciones habidas en el seno de la Comision de Justicia del
Congreso de los Diputados, con motivo de la discusion del Proyecto de Ley Organica,

destacan dos, siendo ambas merecedoras de nuestra atencion.

La primera de ellas es la del sefior OLABARRIA MUNOZ (PNV), quien se referia
a la enmienda de UPyD como una “aberracion”. Las manifestaciones vertidas por éste en
sede de Comision no pueden recibir otro calificativo que el de trasnochadas y erréneas.
Trasnochadas porque este diputado sostenia que “hay un aforismo que justifica o
configura el derecho punitivo que consiste en el latinismo societas delinquere non potest,
las sociedades no pueden delinquir”, concepcion hoy dia superada en la mayoria de
ordenamientos juridicos. Y en segundo lugar erréneas, pues, sus palabras dejaban
entrever un desconocimiento absoluto acerca del modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas implantado en 2010, cuando argumentaba que éste consistia en “la
extension de las responsabilidades civiles subsidiarias que cometan personas afiliadas a

partidos (...) a la totalidad del partido™3°8,

Por otro lado, la sefiora VALERIO CORDERO (PSOE) tachaba de “populismo
punitivo” la iniciativa de UPyD, expresandose en los siguientes términos: “consideramos
que se esta intentando criminalizar a partidos politicos (...) que son instituciones
fundamentales previstas en la Constitucion espafiola (...), que son vertebradores de la

participacion politica (...) y que son fundamentales para nuestro sistema democratico”*°.

Tampoco fueron muy enriquecedoras sendas intervenciones de otros dos
parlamentarios. Por parte del Partido Popular, el sefior CASTILLO CALVIN se limit6 a

recordar que ésta fue una propuesta ya planteada por su grupo con ocasion de la reforma

3% Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 207, de 07/11/2012, p. 22.

39 1bid., p. 23. A nuestro juicio, la iniciativa no podia calificarse de “populismo punitivo”, si por tal
entendemos “gobernar a través del delito”, esto es, la accion gubernamental de solucionar los problemas
sociales a través del sistema penal o, en otras palabras, la utilizacion politica trasversal del Derecho penal
para dar respuesta inmediata a determinadas probleméticas sociales de gran repercusion mediatica. Vid.,
sobre este concepto, ANTON-MELLON, J.; ALVAREZ, G. y ROTHSTEIN, P. A.: “Populismo punitivo
en Espafia (1995-2015): presion mediatica y reformas legislativas”, Revista Espafiola de Ciencia Politica,
nim. 43, 2017, pp. 15-17. En este sentido, ni la comision de delitos en el marco de una organizacién politica
podia ser calificada de “problema social”, ni tampoco podia afirmarse que existiese una movilizacion
popular que reclamara la sujecion de los partidos politicos a responsabilidad penal. Por el contrario, si
podria tacharse de populista la decisién de considerar delito la simple accién de manifestarse (ante un clima
de continuas protestas sociales) o la de introducir en nuestro ordenamiento juridico-penal la prision
permanente revisable ante la repercusién e impacto en la sociedad de casos muy mediaticos (aun cuando
estadisticamente no se considerasen significativos ni supusieran una verdadera alarma social).
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del Codigo Penal de 2010%°, motivo por el cual votaban a favor de la enmienda de
UPyD*®L, El sefior LLAMAZARES TRIGO (de la Izquierda Plural) expresaba, por su
parte, el siguiente parecer: “sé que es una pufalada de picaro para cambiar la orientacion
de este debate y en vez de un debate sobre el fraude va a ser el debate de la corrupcion de
los partidos politicos, a mi no me cogen en este debate ni a mi partido politico. Por tanto,

nada que ocultar y voto a favor362,

2. 3. Fundamento de la inclusion.

Por sorprendente que pueda parecer, no se encontrard en la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, una argumentacion solida que permita comprender cuéles fueron las razones
que llevaron al legislador espafiol a introducir a los partidos politicos (junto con los
sindicatos) en el ambito de personas juridicas penalmente responsables. Tan solo puede
observarse en el preambulo de la ley una sucinta referencia a: “de este modo se supera la
percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la

anterior regulacion”.

La “superacion de percepciones” como nueva linea de intervencidon penal es,
ademas de un argumento carente de solidez, inaceptable por atentar contra los mas
elementales principios configuradores del Derecho penal, razon por la cual debe ser
rechazada de plano. Lo deseable hubiere sido acompafiar a tal modificacidon legislativa,
al menos, de una reflexion previa sobre tres aspectos que han sido los que nos han
motivado a la realizacion de este trabajo: 1) el examen sobre su constitucionalidad; 2) los
fundamentos juridico-penales que sustentan la posibilidad de atribuir responsabilidad
penal a un partido (como persona juridica); y, 3) el analisis desde una perspectiva politico-

criminal.
3. TOMA DE POSICION.

Llegados a este punto solo cabe, sin mas dilaciones, exponer las razones que
personalmente nos llevan a defender la constitucionalidad de la responsabilidad criminal
de los partidos politicos, lo cual no implica que ésta sea la Gnica y adecuada via para hacer

responsables a éstos®%3, Para ello abordaremos, en primer lugar, el encaje que en nuestro

360 Vid. supra, 1.

361 Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Comisiones, nim. 207, de 07/11/2012, pp. 20-21.

32 |bid., p. 22.

363 Como sefiala GRECO, el “solipsismo” juridico-penal que impera en nuestros dias ha hecho que creamos
que no haya mas Derecho que el penal y que todo pueda solucionarse con éste (lo cual para este autor es

121



marco juridico-constitucional tiene la imposicion de medidas (no s6lo sancionadoras) a
un partido politico, pues, la regulacion que de los mismos se hace en la propia Carta
Magna podria plantear problemas de constitucionalidad en torno a esta cuestion. En
segundo lugar, exploraremos la viabilidad juridica de los ordenamientos civil y
administrativo como vias alternativas al Derecho penal para acoger un régimen de
responsabilidad de los partidos politicos, pues, solo ante el “fracaso” de ambas (como
prima ratio) la intervenciéon penal puede encontrar sustento juridico que la legitime.
Centrando nuestra atencidn, por ultimo, en el fundamento y funcién de la responsabilidad

criminal de los partidos politicos.

3. 1. La imposicion de “medidas” a partidos politicos: examen sobre su

constitucionalidad.

La relevancia constitucional de las funciones ejercidas por los partidos politicos
podria constituir el Gnico impedimento para adoptar sobre éstos cualquier tipo de
medida®®*, ya fueren éstas de indole sancionadora; reparadora; o, preventiva (como las
medidas de seguridad)®®°. No asi su naturaleza juridica que, como ya hemos repetido hasta
la saciedad, no es publica. En este sentido, podria sostenerse que la imposicion de medidas
(no sélo sancionadoras) a los partidos constituiria una restriccion ilegitima del ejercicio
de sus funciones constitucionales y, derivadamente, de derechos fundamentales de los
ciudadanos como es el de participacion politica (art. 23.1 CE)*%®. Lo decisivo para

concluir si los partidos politicos pueden ser responsables, incluso penalmente, sera

inaceptable) y, trasladando esta idea a nuestro &mbito, que la responsabilidad de las personas juridicas (en
general) y de los partidos politicos (en particular) s6lo pueda ser penal. Cfr. GRECO, L.: Modernizagao do
Direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de perigro abstrato, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, pp.
42y ss.

364 Aunque el debate aqui se centre en la importancia de las funciones que la Constitucion Espafiola les
asigna en el art. 6, no son las Unicas. En este sentido, se les atribuyen también otras como: socializacién
politica; organizacion y movilizacién de la opinion publica; representacion y articulacion de intereses;
legitimacion del sistema politico; reclutamiento y seleccion de élites; organizacion y realizacién de
elecciones; organizacion y funcionamiento de las instituciones representativas; y, composicion y
funcionamiento de los gobiernos. Vid. RODRIGUEZ-AGUILERA DE PRAT, C.: Manual de..., op. Cit.,
pp. 44-45.

35 De hecho, como se ha afirmado por parte de algunos autores, “las consecuencias juridicas que la mera
imputacion puede tener para un partido politico son especialmente intensas, no solo para el funcionamiento
normal de los partidos, sino para el mantenimiento de la estructura institucional de nuestro pais”. Vid.
CAMACHO VIZCAINO, A. y CORTES LABADIA, J. P.: “Partidos politicos y responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Diario La Ley, nim. 8586, 2015, p. 6. No obstante, como se sostiene més adelante,
la intervencion penal en este &mbito queda justificada, precisamente, por la finalidad que con ella se
pretende: preservar ese sistema institucional o, dicho de otra forma, que los partidos cumplan con las
funciones asignadas por el art. 6 CE.

366 Sobre la posible afectacion a este derecho, vid. infra, 1X.1.2.
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determinar si las funciones asignadas a los mismos en el art. 6 CE son (en términos de
BRICOLA)* limite o fundamento no sélo de la responsabilidad penal de estos entes sino
de cualquier medida que sobre los mismos pudiera adoptarse.

El Tribunal Constitucional, en las sentencias 48/2003, de 12 de marzo y 31/2009,
de 29 de enero, recurri6 al art. 6 CE, entre otros motivos, como fundamento para declarar
la constitucionalidad de la disolucion de un partido por las causas previstas en el art. 9
LOPP. En la primera de ellas el tribunal expresaba que “las causas de ilegalizacion y
disolucidn previstas en la Ley responden a una finalidad de garantia de que su actuacion
respete las condiciones definidoras de los partidos politicos, en tanto que asociaciones
cualificadas por la relevancia constitucional de sus funciones” (FJ. 9)*®8, En la segunda
afirmaba que el fin legitimo perseguido con la disolucion de un partido era “la garantia
de las funciones constitucionalmente relevantes que son propias de los partidos politicos

como especie cualificada del género de las asociaciones” (FJ. 3).

Ahora bien, ese argumento empleado por el Tribunal Constitucional queda
circunscrito no s6lo a unas causas muy concretas, sino que ademas refiere a una medida
que reviste el cardcter de “reparadora” y por tanto civil. Ello, en cambio, nos permite
extraer la primera conclusién: que, al menos, si es constitucional imponer medidas
reparadoras a los partidos politicos. Otra cosa serd que el régimen “sancionador

reparador”®®® sea mas o menos extenso.

En cambio, tras esta aseveracion, podrian plantearse dudas acerca de si la proteccion
de las funciones constitucionales de los partidos (empleada como fundamento para
declarar la viabilidad de la disolucion por unas determinadas causas) podria utilizarse
también cuando las causas que la motivaran fueran otras (siempre y cuando €sas “otras
causas” revistieran de la gravedad y entidad suficiente y tuvieran prevision legal expresa).
Lo logico seria que asi fuera, pues, de lo contrario, se estaria sosteniendo que el objetivo
(la finalidad) de una medida no se consigue con la medida en si, sino que depende de las
causas que la motivan, cuando es evidente que la consecuencia juridica (en este caso la

disolucién del partido) seria la misma en ambas situaciones.

367 BRICOLA, F. Teoria general del delito, Buenos Aires, B de F, 2012, pp. 29-30.

368 Reitera tal idea la STC 5/2004, de 16 de enero (FJ. 9).

369 E] TC en la sentencia 48/2003, de 12 de marzo, se refiere a la disolucién como una “sancion reparadora”
(FJ. 9 in fine).
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Concomitantemente, cabria preguntarse si las funciones del art. 6 CE sélo se pueden
garantizar mediante la disolucion o, también, a través de otras medidas reparadoras.
¢Puede afirmarse que so6lo con la medida mas gravosa (la disolucion) pueda darse
cumplimiento a un fin legitimo?, ¢no seria incluso aconsejable obtener tal rédito con
mecanismos menos agresivos, no por ello menos eficaces? Este Gltimo, entendemos, seria

el planteamiento adecuado.

Sin embargo, mayor dificultad presenta hacer extensible la finalidad perseguida con
una medida reparadora a otras de indole sancionadora. A pesar de que algunos autores
como FERNANDEZ HERNANDEZ (con el que comulgamos) se han mostrado criticos
con la asignacion de naturaleza reparadora a la disolucion por las causas del art. 9 LOPP
(cuando en realidad revestia las notas caracteristicas de toda pena)®’°, lo cierto es que el
Tribunal Constitucional volvia a reafirmarse en su sentencia 5/2004, de 16 de enero (FJ.
9)%"1, no siendo ni objeto de discusion el caracter reparador o punitivo de la disolucion en
su sentencia 31/2009, de 29 de enero (FJ. 3)%"2. No obstante, lo trascendental aqui sera
determinar si la naturaleza que se adscribe a una medida condiciona los efectos
perseguidos con ésta. La respuesta, a nuestro juicio, debe ser negativa, pues, si dijéramos
que la disolucién por las causas previstas en la LOPP ahora tiene carécter punitivo ¢ya no
se protegeria con ella las funciones del art. 6 CE?. Obviamente, la respuesta no puede ser
méas que afirmativa, por lo que también (en este ambito) el cumplimiento con las

funciones asignadas en el art. 6 CE no se garantizaria exclusivamente con la disolucién.

A modo de conclusidn, la exégesis llevada a cabo por el Tribunal Constitucional
del articulo sexto de nuestra Carta Magna (en concreto, de las funciones alli descritas)
como fundamento habilitador para imponer una sancién reparadora como la disolucién

de un partido, y no como limite, debe hacerse extensible no sélo a otro tipo de medidas

370 Vid. FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: Ley de partidos..., op. cit., pp. 287-292. Resumimos la postura
de este autor en los siguientes items: a) con la disolucién del partido se pretende su inocuizacion evitando
asi la reiteracion de futuras conductas lesivas (prevencion especial), imponiéndose al partido “un mal
afiadido a la obligacion de reparar el dafio causado; b) la disolucion “no es consecuencia de la imposibilidad
de reparar”, sino que la liquidacién del patrimonio del partido es la consecuencia posterior a su
ilegalizacion; y, c) una auténtica medida reparadora deberia haber consistido en la imposicion de “un
actuar” al partido para asi “retornar el ordenamiento a su estado normal”.

371 Sentencia confirmatoria de la disolucion de Batasuna. Este partido junto con Herri Batasuna y Euskal
Herritarok fueron disueltos por la sentencia de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo,
de 27 de marzo de 2003.

372 Sentencia confirmatoria de la disolucion del partido Eusko Abertzale Ekintza (Accién Nacionalista
Vasca). Este partido junto el EHAK (Partido Comunista de las Tierras VVascas) fueron disueltos por sendas
sentencias de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo, de 22 de septiembre de 2008.
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de indole civil, sino también a la hora de justificar la intervencion del ius puniendi (en

general) y del Derecho penal (en particular)®”.

En relacion con esto ultimo, resulta oportuno recordar, como sefiala ALVAREZ
RODRIGUEZ, que el PCE (r) ha sido la tnica formacion politica disuelta (al margen de
la LOPP) por el delito de asociacion ilicita en su modalidad de organizacion terrorista
(antiguo art. 515.2 CP)34, Por tanto, no puede afirmarse que los Ginicos pronunciamientos
judiciales sobre disolucién de partidos hayan venido sélo de la aplicacion de la LOPP,
por lo que en este caso (en sede penal) también disponemos de antecedentes
jurisprudenciales que avalen la posibilidad de aplicar sanciones penales a los partidos. Si
bien, cabria matizar que, a pesar del nombre, el PCE (r) no era formalmente un partido
politico, pues, como se reconoce en la propia SAN 31/2006, de 30 de junio, éste no estaba

inscrito como tal en el Registro de Partidos Politicos del Ministerio del Interior.

Con todo, la proteccion de las funciones constitucionales no es el unico fin que
fundamenta una intervencion sobre los partidos politicos. A este respecto, aunque el
ordenamiento juridico espafiol no haga referencia a ello, el art. 11.2 CEDH permite
establecer restricciones al derecho de asociacion cuando “previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades ajenos (...)”. En esta
ultima alusion del CEDH a la “proteccion de los derechos y libertades de otros™ cabria
incluir el de participacion politica (en nuestro caso canalizado a través de partidos
politicos). Sin desentendernos de otras posibles “justificaciones” como la de prevencion
del delito que, en nuestro caso, resulta tremendamente Util a la hora de fundamentar la

legitimidad de la responsabilidad penal de los partidos politicos®™.

373 En este sentido, FLORES GIMENEZ afirma que la “intromision legal” en los partidos ha de dirigirse a
asegurar que cumplan con sus funciones constitucionales. Cfr. FLORES GIMENEZ, F.: “Democracia
interna...”, op. cit., p. 189.

374 ALVAREZ RODRIGUEZ, 1.: “La ilegalizacion de partidos politicos”, en MATIA PORTILLA, F. J.
(Dir.): Problemas actuales sobre el control de los partidos politicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p.
289 (nota a pie de pagina 2).

375 Esta interpretacion del art. 11 del Convenio ha sido asumida y defendida por el TEDH, entre otras, en
las sentencias de 15 de enero de 2013, caso Eusko Abertzale Ekintza-Accidén Nacionalista Vasca (EAE-
ANV) c. Espafia; 30 de junio de 2009, caso Herri Batasuna y Batasuna c. Espaiia;y, en la de 13 de febrero
de 2003, caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia. Vid. mas profundamente, sobre
la doctrina del TEDH en esta materia, TAJADURA TEJADA, J.: “La doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre la prohibicion de partidos politicos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nam. 123, 2008, pp. 1431-1475.
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Ademas, debe tenerse en cuenta que la imposicion de medidas (en general) sobre
los partidos politicos no sélo permite dar cumplimiento a los fines aqui aludidos (motivo
por el cual quedarian justificadas), sino que ademas ello contribuiria, entre otros aspectos,
al correcto funcionamiento del propio sistema de partidos y, en definitiva, al de nuestro

sistema democratico en su conjunto®’®.

Por otro lado, conviene traer a colacion una cuestion estrechamente relacionada con
lo hasta ahora expuesto y que no puede pasar inadvertida; nos referimos a la también
prevision constitucional de que la actividad que los partidos ejerzan lo sea siempre dentro
del respeto a la ley. Esta alusion al sometimiento de los partidos al imperio de la ley lejos
de parecer del todo innecesaria, pues, no podria ser de otra forma en un Estado de
Derecho, debe ser interpretada como una clausula habilitadora para establecer
limitaciones a sus actuaciones y asi “compensar el poder que ejercen estos sujetos” "’
Por tanto, la sumision de los partidos al Derecho implica la posibilidad de restringir su
libertad de actuacion (promulgada en el art. 6 CE) en favor de un mayor control sobre

éstos.

La consecuencia inmediata de lo aqui enunciado es la concurrencia, al menos en el
plano tedrico, de tres ordenamientos juridicos distintos aptos para acoger tal régimen de
responsabilidad. Al estudio de la viabilidad juridica de cada una de éstas disciplinas para

atribuir responsabilidad a los partidos dedicaremos los siguientes epigrafes.
3. 2. Vias alternativas al Derecho penal.

Para poder afirmar que el Derecho penal es el inico medio a través del cual puede
quedar regulada la responsabilidad de los partidos politicos deviene necesario,
previamente, descartar que otros ordenamientos juridicos no puedan dar respuesta a esa
realidad. Precisamente, ese sera nuestro cometido en las lineas que siguen, esbozando los
criterios o0 pautas generales que cada régimen exigiria para poder implantar un modelo de

responsabilidad de los partidos politicos.

3. 2. 1. Responsabilidad civil.

376 MORODO LEONCIO, R. y MURILLO DE LA CUEVA, P. L.: El ordenamiento constitucional de los
partidos politicos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, p. 35.
377 |bid., p. 56.
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Probablemente, este régimen sea el que mayores opciones ofrezca a la hora de
configurar un sistema de atribucion de responsabilidad a los partidos politicos. Asi pues,
comenzaremos valorando si dos mecanismos ya existentes en el Codigo Penal, como la
responsabilidad civil subsidiaria y la figura del participe a titulo lucrativo, son suficientes
y/o adecuados para hacer responsables a los partidos de los delitos cometidos bajo su
cobertura por determinadas personas pertenecientes a éstos. Seguidamente, trataremos de
esbozar el encaje juridico de un sistema ad hoc de responsabilidad civil con base en el
art. 1903 CC, y otro desconocido en nuestra tradicion juridica como el de los “dafios
punitivos”. En definitiva, nos plantearemos en estos dos ultimos casos si desde una
perspectiva técnico-juridica seria posible instaurar un modelo de responsabilidad civil de
los partidos politicos a semejanza del vigente sistema penal, esto es, a modo de
transposicion de las categorias que lo conforman (dando por sentado que ello implicaria

una reforma de la legislacion civil).
A) Responsabilidad civil subsidiaria®’@.

El art. 120.4° CP establece que la persona juridica respondera por los delitos que
hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores. Esta relacion
de personas, si bien es cierto que no coincide con la enunciada en los apartados a) y b)
del art. 31 bis 1 CP, si guarda cierta proximidad. Pero conceptualmente este tipo de
responsabilidad no entrafia ningun tipo de conexidn de la persona juridica (el partido) con
el delito cometido por determinadas personas fisicas a éste vinculadas, pues, ni tan
siquiera se obtiene un aprovechamiento econémico del mismo®’. Y, ademas de que la
persona juridica responde “en defecto de” los responsables criminales, lo hace ante la

380

insolvencia de éstos®®”. Quedando limitada su responsabilidad a una prestacion

pecuniaria®!,

A diferencia de la responsabilidad por titulo lucrativo, en donde hay un

enriquecimiento con causa ilicita, la subsidiaria tiene lugar por un titulo diferente: la

378 \/id. ampliamente, sobre esta figura, VAZQUEZ VAAMONDE, A. J.: “Responsabilidad civil subsidiaria
de los partidos”, en BANON i MARTINEZ, R.; TAMBOLEO GARCIA, R. y SANCHEZ MEDERO, G.
(Coords.): Participacién, democracia y gestion de la escasez: experiencias de democracia y participacion,
Madrid, Instituto Complutense de Ciencia de la Administracion, 2013, pp. 34-41. Y CAVANILLAS
MUGICA, S.: “Responsabilidad por hechos ajenos”, en AA. VV.: Responsabilidad civil "ex delicto",
Cuadernos de Derecho judicial (nim. 16), Madrid, CGPJ, 2004, pp. 101-145.

379 Vid., en este sentido, RAMON RIBAS, E.: La persona juridica en el Derecho penal. Responsabilidad
civil y criminal de la empresa, Granada, Comares, 2009, pp. 23-25.

380 |bid., pp. 28 y 29.

381 Vid., sobre la calificacion juridica de un partido politico como responsable civil subsidiario, supra 111.3.3.
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produccion de “consecuencias dafosas” de los delitos cometidos por los representantes,
gestores y empleados de la persona juridica (art. 120. 4 CP). La asuncion, en su caso, de
esta obligacion de responder por hechos ajenos se debe, precisamente, a la “especial
relacion” que se da entre el responsable penal y el civil®®2. Ahora bien, a pesar de que el
concepto de persona juridica empleado por el citado precepto sea restringido, pues, solo
refiere a aquellas que se dediquen a cualquier género de industria o comercio, ello no
impide que dicha categoria se aplique a otro tipo de organizaciones y actividades

estrictamente no empresariales®®?,

Como sefiala GONZALEZ CUSSAC, los requisitos que deben concurrir para
establecer este tipo de responsabilidad civil son los siguientes: a) la existencia de una
relacién juridica o de hecho, de dependencia onerosa o gratuita, duradera o esporadica
(prevaleciendo la relacion efectiva o material ante la meramente formal) entre el
condenado y el responsable civil subsidiario; b) que la persona penalmente responsable
haya ejercido funciones atribuidas o encomendadas dentro de la relacion juridica, esto es,
la conducta delictiva ha de estar inmersa en el seno de la actividad confiada al infractor y
pertenecer a su esfera de actuacion y competencias; Yy, ¢) la prueba de una relacion de

causalidad entre la conducta delictiva y la actividad o funcion atribuida3®*.

B) Participacion a titulo lucrativo®®,

El art. 122 CP establece que “el que por titulo lucrativo hubiere participado de los
efectos de un delito, esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio
hasta la cuantia de su participacion”. Esta clase de responsabilidad civil, prevista
también para las personas juridicas deriva, por tanto, del aprovechamiento de los efectos

de un delito cometido por otro, debiendo ser éste efectivo y no meramente aparente3®,

382 \id., sobre esa relacion de “dependencia”, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: “La responsabilidad
civil ex delicto en el Codigo Penal de 1995”, en ARROYO ZAPATERO, L. A y BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, I. (Dirs.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Volumen 1, Cuenca,
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 2001,
p. 954.

33 Vid. GOMEZ POMAR, F.: “La responsabilidad civil derivada del delito”, en ORTIZ DE URBINA
GIMENO, I. (Coord.): Penal econémico y de la empresa 2011-2012, Madrid, Francis Lefebvre, 2011, pp.
248-249.

3% GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Un caso complejo de responsabilidad civil ex delicto”, en GOMEZ
COLOMER, J. L. (Coord.): El proceso penal en la encrucijada. Vol.1, Castell6n, Universitat Jaume I, 2015,
pp. 654-655.

385 Vid. detenidamente, sobre esta institucion, ROIG TORRES, M.: La responsabilidad civil derivada de
los delitos y faltas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 434-443.

386 Vid., al respecto, MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: Comentarios al Cédigo Penal, Las Rozas, La
Ley-Wolters Kluwer, 2016, p. 123.
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Dicho de otro modo, la obligacion de restituir la cosa o resarcir prevista en dicho precepto
nace de la obtencion de un beneficio calificado de ilicito®’. Junto al haberse beneficiado
de los efectos de un delito, la jurisprudencia exige que debe desconocerse el origen ilicito
de aquellos bienes que se reciben y, por otro lado, que el aprovechamiento lo haya sido a

388

titulo lucrativo3®®, esto es, sin contraprestacion alguna®®. Por otro lado, se requiere

también que la persona tenga conocimiento sobre la adquisicion de los efectos3®.

Ahora bien, cabe precisar que en estos casos la obligacion del partido se cifie a la
restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacién de
forma solidaria con el autor del delito y en ningin momento denota “intervencion” en el
hecho delictivo®®!. Estando, pues, ante una mera prohibicion de enriquecimiento

injusto392,
C) Régimen reparador.

El Cadigo Civil en su art. 1903 establece la obligacion de responder por actos u
omisiones dafiinas de otros y conmina a reparar el perjuicio causado por tales
conductas®®®, Dicho precepto instaura una responsabilidad por culpa in vigilando, esto es,
una responsabilidad por hecho ajeno que se genera cuando quien tenia la obligacion de

supervisar a la persona que ocasiond el dafio no actuo con la debida diligencia. De hecho,

387 ALASTUEY DOBON, C.: “Articulo 1227, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios practicos
al Codigo Penal. Tomo I, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, p. 971.

38 De forma gratuita. Vid. ALONSO GALLO, JI.: “Responsabilidad civil derivada del delito”, en MOLINA
FERNANDEZ, F. (Coord.): Penal 2017, Madrid, Francis Lefebvre, 2016, p. 693.

389 SSTS 532/2000, de 30 de marzo; 1024/2004, de 24 de septiembre; 1313/2006, de 28 de noviembre;
368/2007, de 9 de mayo; 114/2009, de 11 de febrero; 616/2009 de 2 de junio; 986/2009, de 13 de octubre;
287/2014, de 8 de abril, 391/2014, de 8 de mayo y 227/2015, de 6 de abril.

390 SSTS 59/1993, de 21 de enero; 1257/1995, de 15 de diciembre; 532/2000, de 30 de marzo; 57/2009, de
2 de febrero y 447/2016, de 25 de mayo.

391 Tan s6lo hay un aprovechamiento “de rendimientos materiales, tangibles y evaluables” de los delitos,
sin importar el tipo de delitos que los origine (que no serdn solo los relativos al patrimonio). Vid.
QUINTERO OLIVARES, G.: “Art. 1227, en Comentarios al Cédigo Penal espafiol. Tomo I, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 813.

392 Cfr. GALLEGO SOLER, J. I.: “Articulo 122”, en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S. (Dirs.):
Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 434.
393 Concretamente, el art. 1903 CC se refiere a la responsabilidad de: a) los padres respecto de los dafios
causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda: b) los tutores en relacion a los perjuicios causados
por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habiten en su compafiia; ¢) los duefios o
directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el
servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus funciones; y, d) las personas o
entidades que sean titulares de un Centro docente de ensefianza no superior respecto de los dafios y
perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo en que los mismos se
hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando actividades escolares o
extraescolares y complementarias.
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algunos autores han sostenido que el régimen de responsabilidad penal de las personas

juridicas descansa, en cierto modo, sobre este tipo de responsabilidad®*.

En nuestro caso, esas acciones u omisiones dafiinas consistirian en la existencia de
unos hechos ilicitos constitutivos de delito y, respecto de aquéllas personas por las que el
partido debiera responder, éstas serian las descritas en los apartados a) y b) del art. 31. 1
bis CP. Finalmente, quedaria especificar (como hace el art. 1903 CC respecto de los
supuestos que éste regula) bajo qué circunstancias el partido podra ser declarado
responsable. Asi, los criterios de transferencia que desencadenarian la responsabilidad
civil del partido serian idénticos a los descritos en el art. 31 bis 1 CP; esto es, la actuacion
en nombre o por cuenta del partido de las personas fisicas descritas en el apartado a) de
dicho precepto y, el incumplir gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control
en el caso del apartado b), siempre y cuando tales actuaciones tendiesen a reportar un

beneficio directo o indirecto al partido.

Por otro lado, cabe sefialar que, aunque el sistema de responsabilidad civil se
caracterice por su efecto reparador, resarcitorio o de compensacién del dafio irrogado,
ello no significa que la funcion de éste no sea la tutela de bienes juridicos (aunque claro
estd, no lo consiga mediante la sancién). Como en alguna ocasion ha expresado el
Tribunal Constitucional, entre los fines de las medidas reparadoras se encuentran la
“realizacion de una prestacion o el cumplimiento de una obligaciéon concreta”3% o el
“restablecer la legalidad conculcada™%. Y con ello, ¢no se desempefia ni siquiera una

funcion minima y subsidiaria de tutela de derechos?%’.

Acto seguido, deberiamos plantearnos cuales son las formas de reparacion posibles.
Sorprendentemente, éstas no se especifican en el Codigo Civil, que tan sélo en el art. 1902
ordena la reparacién del dafio extracontractual y en el art. 1101 la indemnizacion por
dafios y perjuicios contractuales®®. La solucion proviene de lo dispuesto en el art. 110 CP

que contempla la restitucion, la reparacion del dafio estricto sensu 0 en especie

34 Vid., por todos, MAGRO SERVET, V.. “Responsabilidad por culpa in vigilando”, Revista de
Jurisprudencia, ndm. 2, noviembre 2013, p. 6. También el voto particular de la STS 154/2016, de 29 de
febrero, alude a esta cuestion.

3% STC 239/1988, de 14 de diciembre (FJ. 2).

3% STC 119/1991, de 3 de junio (FJ. 3).

397 El propio Tribunal Supremo, en su sentencia de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ), de 27 de marzo de
2003, afirma que el beneficio que se obtiene con la disolucién como medida reparadora es “una inmediata
proteccion a la democracia y los derechos fundamentales” (FJ. 7).

3% YZQUIERDO TOLSADA, M.: Responsabilidad civil extracontractual. Parte general, Madrid,
Dykinson, 2015, pp. 541-542.

130



(obligaciones de dar, hacer o no hacer) y la indemnizacion de perjuicios materiales y
morales®®. Pero entonces, ¢ las penas previstas en el art. 33. 7 CP encajan con esas formas
de reparacion? ¢;serian aplicables a los partidos como medidas reparadoras?. Nuestra
opinidn es que no todas las medidas del art. 33. 7 CP tendrian en el campo civil caracter

“reparador’4%,

Asi, no lo tendria la multa, pero si la indemnizacién de dafios y perjuicios que, en
ultima instancia, se concreta (como la multa) en una obligacién econdémica. Tampoco nos
parece que revista caracter reparador la disolucion o la prohibicion de realizar en el futuro
actividades (cuando sea definitiva) por cuanto lo que se consigue con éstas es acabar con
la existencia del partido y no se brinda la oportunidad al mismo de reparar mediante
alguna de las formas anteriormente enunciadas. En sentido analogo, la suspension de sus
actividades; la clausura de sus locales; la prohibicion (temporal) de realizar en el futuro
actividades y la intervencién judicial no consideramos se ajusten a esa naturaleza
resarcitoria y si mas bien a una finalidad preventiva, pues, con ellas se pretende a la postre
que el partido cese en su activad ilicita o bien evitar su reiteracion. Lo mismo sucederia
con la inhabilitacion para obtener subvenciones, ayudas publicas y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social. Caso distinto seria el de la
devolucién de las subvenciones obtenidas, que si comportaria esa reparacion del dafio.
En cambio, otras medidas no previstas como penas en el art. 33. 7 CP como el comiso o

la publicacion de la sentencia si responderian a ese caracter reparador.

D) Punitive damages.

399 Vid. extensamente, sobre el régimen reparador previsto en el Cédigo Penal, QUINTERO OLIVARES,
G.; CAVANILLAS MUGICA, S. y DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E.: La responsabilidad civil “ex
delicto”, Cizur Menor, Aranzadi, 2002. ROIG TORRES, M.: La reparacién del dafio causado por el delito
(aspectos civiles y penales), Valencia, Tirant lo Blanch, 2000. Y MONTES PENADES, V. L.: “De la
responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas procesales”, en VIVES ANTON, T. S.
(Coord.): Comentarios al Cadigo Penal de 1995. Volumen 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 570-
616.

400 En este sentido se han posicionado algunos autores respecto de las “consecuencias” previstas en el art.
129 CP (coincidentes en buena medida con las previstas en el art. 33.7 CP) negandoles tal naturaleza
reparadora. Vid., a titulo de ejemplo, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: “Personas juridicas,
consecuencias accesorias y responsabilidad penal”’, en ARROYO ZAPATERO, L. A. y BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I. (Dirs.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam. Volumen 1,
Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Salamanca, Ediciones Universidad
Salamanca, 2001, p. 976. MAPELLI CAFFARENA, B.: “Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo
Penal”, Revista Penal, nim. 1, 1998, p. 48. Y ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: “Las penas previstas en el
articulo 129 del Cédigo Penal para las personas juridicas (consideraciones teéricas y consecuencias
practicas)”, Revista del Poder Judicial, nim. 46, 1997, p. 331.

131



Por ultimo, aunque no podamos abordar ampliamente la siguiente cuestion debido
a su complejidad, si quisiéramos dejar anotada (al menos) la posibilidad de haber
implantado un sistema como el de los dafios punitivos (de larga tradicion en otros paises
como EE.UU o Reino Unido)*’!, de naturaleza “sancionadora*%?, aunque aplicado por
jueces del orden jurisdiccional civil. A diferencia del modelo reparador anteriormente
descrito, en éste si estarian presentes las dos notas caracteristicas de toda sancion: la
finalidad retributiva*® y la preventiva®®. Configurandose, por tanto, como una
manifestacion mas del poder punitivo del Estado (junto con el Derecho administrativo y
el Derecho penal en sentido estricto)*®. Se destaca de estas medidas, sin embargo, que
pese a considerarse “sanciones penales” no quedan revestidas de las garantias propias de
éstas*®®. De ahi que, como haya sefialado GOMEZ TOMILLO, principios como el de
culpabilidad, legalidad, proporcionalidad y ne bis in idem debieran hacerse extensibles a

esta categoria®®’.

3. 2. 2. Derecho administrativo sancionador4°8,

401 Vid., detalladamente, KOZIOL, H. y WILCOX, V. (Eds.): Punitive damages: Common law and Civil
law perspectives, Wienn/New York, Springer, 2009. KOZIOL, H.: “Punitive damages. A European
perspective”, Lousiana Law Review, vol. 68, nim. 3, 2008, pp. 741-764. LOPEZ HERRERA, E.: Los dafios
punitivos. Naturaleza. Tipos. Jurisprudencia comparada. Analisis econdmico. Aplicacion al derecho del
consumidor (art. 52 bis, ley 24.240), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008. SEBOK, A. J.: “Punitive
damages: from myth to theory”, lowa Law Review, vol. 92, nim. 3, 2007, pp. 957-1036. ZIPURSKY, B.
C.: “A theory of punitive damages”, Texas Law Review, vol. 84, nim. 1, 2005, pp. 105-171. Y KIRCHER,
J. J. y WISEMAN, C. M.: Punitive damages: law and practice. Vol. 1 and 2, Saint Paul, West Group, 2000.
Sobre el estado de la cuestion en Espafia, DE ANGEL YAGUEZ, R.: Dafios punitivos, Cizur Menor,
Thomson Reuters-Aranzadi, 2012.

402 GOMEZ TOMILLO, M.: “Punitive damages: a european criminal law approach. State sanctions and the
system of guarantees”, European Journal on Criminal Policy and Research, nim. 19, 2013, p. 219.

403 Vid., sobre este particular, MARKEL, D.: “Retributive damages: a theory of punitive damages as
intermediate sanction”, Cornell Law Review, vol. 94, nim. 2, 2009, pp. 239-340. Y GEISTFELD, M. A.:
“Punitive damages, retribution and due process”, Southern California Law Review, vol. 81, nim. 2, 2008,
pp. 269-274.

404 SALVADOR CODERCH, P.: “Punitive damages”, InDret, nim. 1, 2000, p. 14. Algunos autores
espafioles han considerado que el sistema compensatorio-reparador tiene también una finalidad preventiva
(aunque no es ésta la postura mayoritaria). Vid., a este respecto, REGLERO CAMPOS, L. F.: “Conceptos
generales y elementos de delimitacion”, en REGLERO CAMPOS, L. F. y BUSTO LAGO, J. M. (Coords.):
Tratado de responsabilidad civil, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pp. 65-263. Y PENA
LOPEZ, F.: La culpabilidad en la responsabilidad civil extracontractual, Granada, Comares, 2002.

45 GOMEZ TOMILLO, M.: “Punitive damages...”, op. Cit., p. 220.

406 1bid., p. 227.

407 |bid., pp. 226-239.

408 Vjd. extensamente, sobre la potestad sancionadora de la Administracion, GARCIA DE ENTERRIA
MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho administrativo.
Tomo |1, Madrid, Civitas, 2015, pp. 165-206. MUNOZ MACHADO, S.: Tratado de derecho administrativo
y derecho publico general. Tomo XII. Actos administrativos y sanciones administrativas, Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 2015, pp. 271-369. Y NIETO GARCIA, A.: Derecho administrativo sancionador,
Madrid, Tecnos, 2012.
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Otra de las modalidades que podria revestir un sistema de responsabilidad de los
partidos politicos seria la administrativo-sancionadora®®. Se trataria de trasladar el actual
modelo definido en el Cddigo Penal (criterios de transferencia, delitos imputables, reglas
de perseguibilidad, circunstancias modificativas de la responsabilidad, reglas de
determinacion de la pena, etc.)*'? al ordenamiento administrativo, s6lo que en esta ocasion
el drgano que impondra la sancién no sera, al menos en un primer momento, un érgano

jurisdiccional sino administrativo®!.

La evolucion que ha experimentado el Derecho administrativo sancionador hasta
nuestros dias*'? (destacando su cada vez mayor similitud con el Derecho penal
sancionador) permite afirmar que practicamente no existen diferencias entre sanciones
penales y administrativas*'®. Si bien, a pesar de que la aplicacion de algunos de los
principios contenidos en el art. 24.2 CE se hayan extendido al poder punitivo de la

Administracion (no todos)**, éste ofrece menos garantias materiales y formales*%®.

Como sostiene ALARCON SOTOMAYOR, esa menor garantia del procedimiento
administrativo sancionador “deriva inexorablemente del hecho de que la Administracion
no es ni puede asimilarse al Poder Judicial, de que las autoridades y funcionarios
administrativos nos son ni pueden ser jueces. Por mucho que se les impongan reglas
especiales cuando ejercen potestad sancionadora, la Administracion siempre tiene una
posicién, una estructura y una finalidad que impide la independencia y plena
imparcialidad de los jueces. Ademas, por otro lado, el proceso penal es un proceso entre
partes en el que se produce una nitida diferenciacion entre acusacion y el encargado de

resolver, lo que es imposible trasladar realmente al procedimiento administrativo

409 De facto la LOFPP ya prevé un régimen administrativo sancionador (vid. supra, 11.2.2), pero lo que aqui
se plantea es un modelo distinto y, sobre todo, més completo (por lo que al catilogo de sanciones y delitos
atribuibles, entre otros, respecta).

410 Tomese en consideracion, no obstante, los aparentes problemas de constitucionalidad que presenta tal
modelo. Vid. infra, 3.3.

411 Téngase en cuenta, también, la posibilidad de adoptar un sistema como el italiano, en donde las sanciones
administrativas son impuestas por un juez penal.

412 \/id., por todos, SUAY RINCON, J.: “La potestad sancionadora de la administracion y sus exigencias
actuales: un estudio preliminar”, Documentacién administrativa, nim. 280-281, 2008, p. 60.

413 Postura defendida, entre otros, por ALARCON SOTOMAYOR, L.: “Los confines de las sanciones: en
busca de la frontera entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador”, Revista de Administracion
Pablica, nim. 195, 2014, pp. 141-143.

414 Asi, quedan excluidos el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, al juez independiente e
imparcial, a la asistencia de letrado y a un proceso publico sin dilaciones indebidas.

415 ALARCON SOTOMAYOR, L.: “Los confines...”, op. Cit., p. 139.
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sancionador”*®, Ahora bien, ;debe ser entonces la imputacion en un proceso penal la
solucion para gozar de mayores garantias?*!’. Entendemos que no debiera ser ésta la
opcion a seguir, maxime cuando cabe la posibilidad de acudir a la via contencioso-
administrativa, resolviéndose asi la preocupacion de que el Derecho administrativo

“ofrezca menos garantias”.

Por otro lado, la ineficacia de los 6rganos administrativos a la hora de imponer
sanciones a los partidos podria utilizarse como argumento en contra de la idoneidad de
esta rama del ordenamiento. Asi sucede, como hemos tenido ocasion de comprobar, con
el Tribunal de Cuentas*®. Pero, en este caso, lo que deberia producirse es una reforma de
la propia institucion para corregir las muchas disfuncionalidades que ésta presenta, en vez

de recurrirse instintivamente a otros ordenamientos como el penal.

Mayor problema plantearia el hecho de que, en el sistema punitivo administrativo,
al “castigar el ejecutivo”® (huelga decir que la Administracion queda dirigida desde los
escalafones mas altos por cargos politicos, en su mayoria, miembros de partidos politicos
y designados por éstos) la “imparcialidad” ante la imposicion de una eventual sancion a
un partido politico de signo contrario quedaria, cuanto menos, bajo sospecha. Ahora bien,
sin negar esa realidad, de tenerse indicios racionales de que la imposicién de una sancién
no es conforme a Derecho lo que debera hacerse es emprender acciones penales por un
posible delito de prevaricacion. Insistiendo en que siempre cabra la posibilidad de recurrir

ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Sin embargo, tal y como establece el art. 22.4 CE, no podréa declararse la disolucion
0 suspension de actividades de un partido si no es en virtud de resolucién judicial
motivada, constituyendo tal restriccion una clara limitacion de la potestad sancionadora

de la Administracion.

Ahora bien, en cualquier caso, para poder sancionar a un partido politico
“administrativamente” deberan respetarse igualmente los principios esenciales del

Derecho sancionador, entre los que destaca el de presuncion de inocencia y culpabilidad.

46 ALARCON SOTOMAYOR, L.: El procedimiento administrativo sancionador y los derechos
fundamentales, Cizur Menor, Aranzadi, 2007, p. 39.

47 Vid. BRICOLA, F.: Teoria general..., op. cit., p. 27. Este autor tilda de “curioso” que la exigencia de
mayores garantias se satisfaga a través de una agravacion del trato sancionatorio.

418 Vid. supra, 11.2.2.2.

419 ALARCON SOTOMAYOR, L.: “Los confines...”, op. Cit., p. 137.
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De lo contrario, se produciria un “fraude de etiquetas”. Por lo que no cabra acudir a esta
via para tratar de eludir “problematicos” encajes dogmatico-penales o de
constitucionalidad, dado que también aqui (en la vertiente administrativa del ius puniendi)
son exigibles principios basicos de aquel, por lo que el castigo de la persona juridica

debera fundarse siempre mas alla de presunciones y automatismos.
3. 3. La responsabilidad criminal de los partidos politicos.

En las lineas que siguen, abordaremos el fundamento y la funcion de la
responsabilidad penal de los partidos politicos como personas juridicas. Opcidn politico-
criminal por la que finalmente opto el legislador espafiol, en detrimento de las vias civil
y administrativa y al margen de otras instituciones también previstas en el Cédigo Penal

como eran la asociacion ilicita y la organizacion criminal*?°.
3. 3. 1. Fundamento.

En opinion de GONZALEZ CUSSAC, el estudio sobre el fundamento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas discurre en tres planos diferentes: el
politico-criminal, el constitucional y el técnico-juridico (o dogmatico). Destacandose que

dichos planos se relacionan a su vez, entre si, de forma compleja®?!,

De ahi que, para el andlisis del fundamento de la responsabilidad criminal de los
partidos politicos sigamos también la clasificacion tripartita propuesta por este autor,
pues, aquélla se incardina en el régimen general de responsabilidad penal de las personas

juridicas.
A) El plano politico criminal.

La responsabilidad criminal de los partidos politicos obedece a una decision de
naturaleza estrictamente politica, de forma que la misma debe ser evaluada conforme a
parametros de eficacia y eficiencia, pues, la politica responde a su propia l6gica; esto es,
a determinada ideologia, objetivos, contexto, intereses, etc. Si bien, como resalta
GONZALEZ CUSSAC, el (nico limite interno a las decisiones politicas formalizadas en

#29'Sobre esta cuestion, vid. infra, V.
421 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El plano politico criminal...”, op. cit., p. 91.
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leyes es el respeto a la Constitucion. Por tanto, los dogmas de la ciencia penal no son un

impedimento para la adopcion de tal decision*?2.

En este sentido, cabria preguntarse si con la responsabilidad penal de los partidos
politicos estamos recreando una atmdsfera delictiva imaginaria o, por el contrario, se trata
de hacer frente a una realidad. En efecto, los partidos pueden desarrollar actividades (tanto
propias como impropias) “potencialmente lesivas de bienes juridicos”. Actuaciones
ilicitas que, por cierto, distan (y mucho) de las funciones constitucionalmente atribuidas
a estos agentes politicos. Como hemos tenido la oportunidad de demostrar (aunque fuera
a mero titulo ilustrativo)*?3, la “criminalidad” de los partidos politicos ha sido un
fendmeno presente en nuestro pais desde finales de los afios ochenta del siglo pasado®?*,
por lo que la inclusién de los partidos politicos en el régimen de responsabilidad penal de
los arts. 31 bis y ss. CP no puede ser tachado de “opcion paradigmatica de Derecho penal

simbolico™*?°,

De hecho, desde la entrada en vigor de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, se han
abierto tres procedimientos penales contra partidos politicos*?®. Respecto del primero de
ellos, el Juzgado de Instruccién num. 32 de Madrid, en su auto de 26 de julio de 2016,
atribuia formalmente al Partido Popular un delito de dafios informaticos por el supuesto
borrado de los discos duros de los ordenadores del que fuere tesorero de esta formacion
(Luis Béarcenas)*?’. La imputacion alcanzaba igualmente a Alberto Duran Ruiz de
Huidobro (responsable de los servicios juridicos del partido) quien supuestamente ordend
la destruccion de los discos duros, Carmen Navarro Fernandez-Rodriguez (tesorera)
quien permitio, de forma expresa o técita, que su subordinado el Sr. Moreno eliminase
los discos duros, y José Manuel Romero Alarcon (director del Departamento de Sistemas
de la Informacion del PP) quien procedié fisicamente a su borrado. Tal y como consta en

el auto, en los ordenadores del Sr. Barcenas éste guardaba, aparentemente, material

422 |bid. pp. 92-93.

423 Vid. supra, 111.3.

424 En este sentido apuntan BAUCELLS LLADOS, J.: “Autorregulacién y...”, op. cit., p. 22. Y DE PABLO
SERRANO, A. L.: “La responsabilidad penal de los partidos politicos: delitos, penas y Compliance
programms”, en MATIA PORTILLA, F. J. (Dir.): Problemas actuales sobre el control de los partidos
politicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 355.

425 Asf la ha calificado, TERRADILLOS BASOCO, J. M.: “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 177.

426 No habiendo recaido sentencia alguna, hasta la fecha, en ninguno de los casos citados.

427 La decision fue ratificada por la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Madrid en su auto 909/2017,
de 3 de noviembre. Decretdndose apertura de juicio oral por auto del Juzgado de Instruccion nimero 32 de
Madrid, de 30 de noviembre de 2017.

136



probatorio relacionado con la causa de “Los papeles de Barcenas” en la que el PP esta a

titulo de responsable civil subsidiario®?®.

Por otro lado, el auto del Juzgado de Instruccion nimero 18 de Valencia, de 15 de
febrero de 2016, otorgd la condicion de “investigado” al Partido Popular por un supuesto
delito de blanqueo de capitales. Supuestamente, cincuenta personas vinculadas al grupo
municipal del PP en el Ayuntamiento de Valencia (entre concejales y asesores) habrian
donado cada una de ellas 1.000 euros para financiar, en parte, la campafa electoral del
afio 2015. Dinero que les habria sido devuelto con posterioridad, por la secretaria del
Grupo Municipal Popular, en dos billetes de 500 euros. Teniéndose indicios de que ese
dinero podria provenir de contraprestaciones ilicitas hechas por empresarios en el campo

de la contratacién publica.

En tercer lugar, los partidos Convergencia Democratica de Catalunya (CDC) y
Partit Democrata Europeu Catala (PDeCAT) resultaban también investigados por la
supuesta comision de delitos de trafico de influencias, cohecho y blanqueo de capitales.
En el auto del Juzgado Central de Instruccion nimero 5, de 27 de julio de 2018, se alude
a la existencia de una estructura para financiar ilegalmente a CDC de forma encubierta
mediante “aportaciones” que una serie de empresas adjudicatarias de contratacion publica
en administraciones gobernadas por esta formacion politica hacian llegar al partido bajo
la forma de donaciones en favor de sus fundaciones vinculadas (como CATDEM,
FORUM BARCELONA y NOUS CATALANS), en ocasiones como contraprestacion
por la adjudicacion de contratos de obra publica o de servicios, con vulneracion de los
principios de legalidad, igualdad y transparencia y, en otras simplemente para conseguir
mejorar las expectativas de ser beneficiarios de tales contratos. Respecto del PDeCAT,
se estima en la citada resolucion que, aungue los hechos refieren al periodo comprendido
entre 2008 y 2013, y ésta organizacion politica se constituy6 en 2016, la misma es una
aparente continuacion de CDC y por tanto la responsabilidad penal alcanza también a

aquélla.

En definitiva, esto demuestra que, lejos de ser una construccion artificial, el

sometimiento de los partidos politicos al régimen de responsabilidad penal de los arts. 31

428 \/id. mas ampliamente, sobre este caso, LEON ALAPONT, J.: “La primera imputacion de un partido
politico en Espafa ex articulo 31 bis del Codigo Penal”, Diario La Ley, nim. 917, 2017, pp. 1-13.
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bis y ss. CP era una necesidad politico-criminal de primer orden que, aunque debid ser

atendida mucho antes, no puede ser mas que valorada positivamente*?®,
B) El plano constitucional.

En otro lugar, defendimos la constitucionalidad (en abstracto) de la atribucion de
responsabilidad penal a los partidos politicos y, consecuentemente, la de su inclusion en
el ambito subjetivo de aplicacion del art. 31 bis CP*3. Concluyéndose entonces que la
actuacion del Derecho penal en este ambito podia concebirse como otro mecanismo mas
de preservacion o defensa de las esenciales funciones encomendadas a los partidos en
nuestra Carta Magna. Sin embargo, ello no significa que el concreto modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas adoptado por nuestro Cédigo Penal sea

constitucional.

En relacion con esto Gltimo, se han mantenido tres posiciones distintas, las cuales

pasamos a enunciar brevemente a continuacion:

1) Para cierto sector doctrinal, la inconstitucionalidad de la responsabilidad penal
de las personas juridicas deriva de la imposibilidad dogmaética de atribuir capacidad de

accion y culpabilidad a estos entes junto con la de sufrir una pena®3L,

2) Para otros autores, el sistema vicarial del art. 31 bis CP raya, por su proximidad,
con la responsabilidad objetiva, produciéndose, por tanto, una vulneracion de principios

esenciales como el de culpabilidad, personalidad de las penas y ne bis in idem*32. En este

429 No se le prestd la debida atencion a esta cuestion hasta que los partidos politicos empezaron a alcanzar
elevadas cuotas de impopularidad entre la poblacién, como asi demuestra el barémetro de diciembre de
2012 del CIS (coincidiendo con el momento en que se aprobd la LO 7/2012) en el que se situaba a los
partidos como el tercer problema percibido por la ciudadania tras el paro y la crisis econémica. Vid., al
respecto, el Estudio ndmero 2972 del CIS, barometro de diciembre de 2012, p. 4. Disponible en:
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/2960_2979/2972/Es2972.pdf [Consulta: 2
de febrero de 2017].

430 vid. supra, 3.1.

3L Vid., extensamente, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M.: “;Responsabilidad penal de las personas
juridicas?”, Libertas, nim. 5, 2016, pp. 33-38. ROBLES PLANAS, R.: “Pena y persona juridica: critica al
articulo 31 bis CP”, Diario La Ley, nam. 7705, 2011, p. 13. Y GRACIA MARTIN, L.: “Critica a las
modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 18-05, 2016, pp. 12-49. Este autor considera que, de
igual modo, no seria posible la implantacion de un sistema sancionador administrativo, pues, tampoco en
ese sector del ordenamiento juridico se reconoce capacidad de actuacién y culpabilidad a la persona
juridica. 1bid., pp. 49-63. En términos similares, PEREZ MANZANO, M.: “La responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Actualidad Penal, nim. 2, 1995, pp. 19-26.

432 \/id., entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte
General, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 592-593. PALMA HERRERA, J. M.: “El papel de los
compliance en un modelo vicarial de responsabilidad penal de la persona juridica”, en PALMA HERRERA,
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sentido, la doctrina ha entendido de forma mayoritaria, para salvar tales visos de
inconstitucionalidad, que no es suficiente para condenar a la persona juridica con acreditar
los criterios de imputacion que se prevén en el art. 31 bis 1 CP, sino que, en realidad, ésta
responde por su propia accion y por su propia culpabilidad*®®. Teniéndose en cuenta que
ambos conceptos no podran ser concebidos en el caso de una persona juridica, claro esta,
en los mismos términos que las clasicas categorias dogmaticas de accion y culpabilidad

aplicables a las personas fisicas**,

J.M. (Dir.): Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de las personas juridicas,
Madrid, Dykinson, 2014, p. 189. SILVA SANCHEZ, J. M.: “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en Derecho espafiol”, en SILVA SANCHEZ, J. M. (Dir.): Criminalidad de empresa y
"compliance": prevencion y reacciones corporativas, Barcelona, Atelier, 2013, pp. 25-26. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, J. L.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espaiiol”,
en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. (Dir.): Responsabilidad penal de las personas juridicas, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 70. DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La responsabilidad penal...”,
op. cit., pp. 5-6. GOMEZ MARTIN, V.: “Falsa alarma: o sobre por qué la Ley organica 5/2010 no deroga
el principio societas delinquere non potest”, en MIR PUIG, S. y CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.):
Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 375 y ss. FEIJOO
SANCHEZ, B.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO,
J.: (Dir.): Estudios sobre las reformas del Codigo Penal (operadas las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011,
de 28 de enero), Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2011, p. 81. CARBONELL MATEU, J. C. y
MORALES PRATS, F.. “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 73. Y GOMEZ TOMILLO, M.:
Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol, Valladolid, Lex
Nova, 2010, p. 101.

433 Asi ha sido defendido, aun recurriendo a teorfas e interpretaciones diversas, por ORTIZ DE URBINA
GIMENO, I.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas. Cuestiones materiales”, en AYALA
GOMEZ, I.y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. (Coords.): Penal econémico y de la empresa 2016-2017,
Madrid, Francis Lefebvre, 2016, p. 173. GOMEZ TOMILLO, M.: “Los distintos modelos de imputacion
de responsabilidad a las personas juridicas: sistema espafiol. Antecedentes”, en JUANES PECES, A. (Dir.):
Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas, Madrid, Francis Lefebvre, 2015, p. 46. FEIJOO
SANCHEZ, B.: “Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las sociedades
mercantiles”, en ONTIVEROS ALONSO, M. (Coord.): Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 175-176. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal
de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y sus directivos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 60-102. DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La responsabilidad penal...”, op. cit., pp. 8-9. CARBONELL
MATEU, J. C.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su dogmatica y al
sistema de la reforma de 20107, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 101, 2010, pp. 13-27. Vid. también,
del mismo autor, “Aproximacion a la dogmatica de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
CARBONELL MATEU, J. C.; GONZALEZ CUSSAC, J. L. y ORTS BERENGUER, E. (Dirs.):
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Toméas Salvador Vives Antdn). Tomo I, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 315-
328. GOMEZ-JARA DIEZ, C.: Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, Montevideo-Buenos Aires, B d F, 2010, pp. 3-192. QUINTERO OLIVARES, G.: “Sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la transferencia de responsabilidad por las personas
fisicas”, en AA. VV: Responsabilidad penal de las personas juridicas. Derecho comparado y Derecho
comunitario, Estudios de Derecho Judicial (nim. 115), Madrid, CGPJ, 2007, pp. 188-189. ZUNIGA
RODRIGUEZ, L.: Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Elcano, Aranzadi, 2000, pp. 191-243. Y BACIGALUPO SAGESSE, S.: La responsabilidad
penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1998, pp. 398-399.

434 para un mayor desarrollo de esta postura, vid. infra, VII.1.1.
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En esta linea, el Tribunal Supremo sefialo en su sentencia 154/2016, de 29 de
febrero, los criterios interpretativos que debieran seguirse para que el sistema de
imputacién que prevé el Cédigo Penal en su art. 31 bis no se reputase inconstitucional. Y
para ello establecidé, como conditio sine qua non, que la responsabilidad penal de la
persona juridica debera fundamentarse (al margen del delito cometido por la persona
fisica) en la existencia de un defecto de organizacién de ésta y en la ausencia de una
cultura de cumplimiento conforme a Derecho que hayan hecho posible la perpetracion
del hecho delictivo por no haber adoptado con antelacion las debidas medidas de

prevencion*®,

3) A nuestro juicio, el sistema de responsabilidad penal de los arts. 31 bis y ss. CP
es en si, desde un punto de vista constitucional, inobjetable**®. En este sentido,
consideramos que el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas es
conforme a la Constitucion, sin que ello signifique que las personas juridicas posean
capacidad de accion y de culpabilidad, sino que la atribucion de responsabilidad
descansara en la acreditacion de una serie de presupuestos y hechos de conexion que son

los que se describen en el art. 31 bis CP*¥'.

A continuacion, pasaremos a testar si el vigente régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas (en el que se incardinan los partidos politicos) cumple con los

parametros constitucionales que deben regir toda intervencion penal.
Principio de legalidad.

El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas debe acomodarse para
predicar su constitucionalidad a las cuatro garantias en que queda formulado este

435 Para mayor detalle, sobre la posicion del Tribunal Supremo respecto de este particular, vid. infra, VI11.1.2.
436 En estos términos se expresa NIETO MARTIN respecto de la constitucionalidad del sistema vicarial de
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. Cfr., NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, lustel, 2008, p. 120. Para un andlisis mas
detenido sobre esta cuestion, vid. infra, VI1.1.3.

437 Para un analisis mas detenido sobre esta cuestion, vid. infra, VI1.1.3.
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principio: criminal, penal, jurisdiccional y de ejecucion*®®, Si bien, por la naturaleza de

este trabajo nos limitaremos al examen de las dos primeras**°.

Asi, en primer lugar, cabe decir que el régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas cumple con la exigencia de reserva absoluta de ley (organica) o
garantia formal (lex scripta y lex praevia)*®°. En este sentido, huelga decir que dicho
régimen de responsabilidad se encuentra regulado en el Codigo Penal que es una Ley
Organica®!. Y la inclusion de los partidos politicos en el &mbito subjetivo de aplicacion
de los arts. 31 bis y ss. CP también se llevé a cabo a través de ley organica. Por otra parte,
deberd prestarse especial atencion, en virtud del principio de irretroactividad de las
normas sancionadoras no favorables, a la ley vigente en el momento de los hechos*2. Y,
en ultimo lugar, cabe poner de relieve que el legislador tampoco ha recurrido a la técnica
de la ley penal en blanco para regular la responsabilidad penal de las personas juridicas,

438 |_a garantia criminal (nullum crimen sine lege) refiere a que sélo incurre en delito quien realiza un hecho
castigado como tal previamente por la ley. La garantia penal (nulla poena sine lege) exige que sélo puedan
imponerse las penas establecidas por la ley con anterioridad a la ejecucidon del hecho. La garantia
jurisdiccional (nemo damnetur nisi per legale iudicium) alude a que sélo puede imponerse una pena tras un
proceso ante el juez natural, con la observancia de todas las garantias establecidas legalmente. Y la garantia
de ejecucion establece que las penas habran de ser ejecutadas en la forma prevista también en la ley.

439 Sj atendemos a la regulacion procesal, la LECrim parece contener en relacion con la participacion de la
persona juridica en el proceso penal como parte pasiva, los medios para que la garantia procesal se respete.
Sin embargo, mayores reparos tenemos en cuanto a la garantia de ejecucion, pues, como se dird mas
adelante (vid. infra 1X.1.1), las normas que la LECrim destina en los arts. 983 a 999 a la ejecucion de las
penas de las personas juridicas son insuficientes.

440 Sopre el desarrollo de este principio de reserva absoluta de ley por la jurisprudencia constitucional, vid.
ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio de Derecho Penal. Parte General,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 118-119.

41 Algin autor, como MIR PUIG, ha sefialado que no necesariamente toda materia penal debe quedar
regulada en una ley orgéanica, sino sélo cuando ésta afecte a derechos fundamentales que es la exigencia
del art. 81.1 CE. Cfr. MIR PUIG, S.: Derecho penal..., op. cit., pp. 120-121. En este sentido, podria
afirmarse que no era necesario que la responsabilidad penal de las personas juridicas se hubiere introducido
en el Codigo Penal. Con todo, la doctrina mayoritaria defiende que las normas penales han de revestir forma
de Ley Organica. Asi, por ejemplo, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal.
Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 76. Por su parte, ORTS BERENGUER y GONZALEZ
CUSSAC sefialan que toda pena afecta de un modo u otro al desarrollo de los derechos fundamentales. Cfr.
ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., p. 118. Mientras que
MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN inciden en que “cuando se reclama que todas las leyes penales, por
el hecho de serlo, sean aprobadas como leyes organicas, no se estan utilizando exclusivamente razones
formales. La Ley penal expresa los intereses que la sociedad considera mas importantes para la convivencia,
destinando a su proteccién el instrumento méas grave del que dispone. La legitimacion exclusivamente
atribuida al legislador para elaborar la ley penal debe ejercerse con el méximo consenso posible en torno a
su elaboracion y promulgacién, lo que resulta favorecido por la exigencia de la mayoria cualificada propia
de las leyes organicas”. Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 115.

42 Asi, cabe recordar que la fecha de entrada en vigor de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, fue el 13 de
enero de 2013; y, la de la LO 3/2015, de 31 de marzo, el 1 de julio de ese mismo afio.
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pues, tanto el presupuesto como las consecuencias se encuentran suficientemente

descritas en el Cddigo Penal.

En cuanto a la garantia material del principio de legalidad, ésta se concreta, a su
vez, en las llamadas garantias de tipicidad, taxatividad y prohibicion de analogia*?. En
este sentido, como sefiala GONZALEZ CUSSAC, es imprescindible desde las exigencias
constitucionales de la garantia material de legalidad, que la responsabilidad penal de las
personas juridicas se fundamente en unos requisitos legales diferentes de la conducta
tipica realizada por la persona fisica®***. Asi, desde la garantia de tipicidad (lex certa) el
art. 31 bis CP describe unos criterios de imputacion especificos para las personas
juridicas, el art. 33.7 CP establece las penas que se pueden imponer a éstas, se prevéen
reglas especificas para la aplicacion de la pena de multa (arts. 50 y ss. CP) y para las otras
restantes (art. 66 bis CP). Y se regulan también las causas de atenuacion y exencion de
responsabilidad, asi como los supuestos de no extincion de la responsabilidad, entre otros
aspectos. El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas cumple también
con la garantia de taxatividad (lex stricta)*®. En este sentido, puede afirmarse que los
“presupuestos” y “hechos de conexidon” contenidos en el art. 31 bis 1 CP (norma primaria
0 precepto), asi como las penas y sus reglas de determinacion (norma secundaria o
sancion) quedan descritos suficientemente en nuestro Cadigo Penal**. Mas alla de la

interpretacion a la que, como en toda norma, se prestan determinados términos.

Respecto a la prohibicién de analogia, se ha manifestado que para que las leyes
penales no se apliquen a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas,
resulta imprescindible, antes de nada, que éstas estén redactadas de forma precisa, de

43 Sobre el desarrollo de cada una de estas garantias por la jurisprudencia constitucional, vid. ORTS
BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., pp. 120 y ss.

44 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El plano constitucional en la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en prensa.

45 Como sefialan MUZOZ CONDE y GARCIA ARAN, “para que realmente la ley cumpla con la funcion
de establecer cuales son las conductas punibles debe hacerlo de forma clara y concreta, sin acudir a términos
excesivamente vagos que dejen de hecho en la indefinicidn el &mbito de lo punible. La vaguedad de las
definiciones penales, ademas de privar de contenido material al principio de legalidad, disminuye o elimina
la seguridad juridica exigida por el art. 9.3 CE”. Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho
penal..., op. cit., p. 115. En términos similares MIR PUIG, S.: Derecho penal..., op. cit., p. 117. Asi, como
advierten ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC, la garantia de taxatividad conlleva la exigencia
de previsibilidad y la de determinacion conforme al tenor literal. Vid. ORTS BERENGUER, E. y
GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., p. 121. Y jurisprudencia alli citada.

446 Con todo, como se vera mas adelante, el amplio margen que se concede a los jueces y tribunales en la
imposicion de las penas previstas en las letras b) a g) del art. 33.7 CP parece cuestionar dicho principio de
legalidad. Vid. infra, IX. 1.3.
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forma que los comportamientos punibles queden bien establecidos*’. Pues bien, como ya
dijimos, el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas cumple tales
expectativas, por lo que no podré aplicarse a supuestos que no queden abarcados por los
arts. 31 bisy ss. CP.

Principios derivados del principio de legalidad.

Desde la Optica constitucional, el modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas debera adecuarse también a otros principios que derivan del principio de
legalidad, entendido como “principio de principios”*48. Nos referimos al principio de ne

bis in idem, culpabilidad y personalidad de las penas.

El principio ne bis in idem, en su vertiente material, implica que no puede recaer
duplicidad de sanciones penales en los casos que se aprecie identidad de sujeto, de hecho
y fundamento. Y, desde una perspectiva procesal, que no pueden acumularse una sancién
administrativa y otra penal cuando se dé identidad de sujeto, de hecho y fundamento®°.
Asi las cosas, podria incurrirse en bis in idem (material) si se comprobase una identidad
absoluta entre la persona juridica y las personas fisicas que la dirigiesen. En este sentido,
cabria hablar de identidad de sujeto cuando el gestor/administrador de la persona juridica
fuese a la vez el propietario de todo o gran parte del capital y tuviese que responder de
las deudas de la persona juridica con su propio patrimonio, pudiéndose entender que en
este caso si existiria una identidad de intereses patrimoniales. Pero, debemos precisar que
en el caso de los partidos politicos ésta es una circunstancia que no se da. Esta es una

circunstancia que Gnicamente se presenta en determinadas sociedades mercantiles**.

Por otra parte, podria incurrirse en bis in idem (procesal) cuando se tipificasen las
mismas infracciones por ordenamientos juridicos distintos. Sin embargo, no es este
nuestro caso, pues, los delitos imputables a un partido politico no refieren a supuestos ya
sancionables en las normas administrativas*?, excepto en materia de financiacion (debido

a la tipificacion ex novo del delito de financiacion ilegal de los partidos politicos que se

447 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., pp. 122-123.

48 \/IVES ANTON, T. S.: Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 725.

49 Vid. ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., pp. 165 y ss.
MURNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., op. Cit., pp. 118 y ss. COBO DEL ROSAL,
M.y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. cit., pp. 91y ss. Y jurisprudencia alli citada.

40 vid. infra, 1X.1.1.1.

41 vVid. supra, 11.2.
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producia en 2015). En este ambito, el art. 304 bis CP castiga la recepcion de determinadas
donaciones que, a su vez, suponen una infraccion de los arts. 5.1y 7.2 LOFPP y de los
arts. 128 y 129 LOREG. Sin embargo, éstas ultimas sélo son sancionadas en caso de que
no constituyan delito (en virtud de lo dispuesto en los arts. 17.1 LOFPP y 153.1 LOREG).

Por lo que no podran llegar a plantearse situaciones de bis in idem*2,

Con todo, téngase en cuenta que solamente podria declararse infringida la
prohibicion del doble castigo si entendiésemos que el hecho y el fundamento fueren

idénticos en ambos escenarios, lo cual resulta cuestionable.

En cuanto al principio de culpabilidad, éste excluye constitucionalmente un
derecho penal de autor (sin atender al hecho realizado), una responsabilidad objetiva (solo
por el resultado, sin dolo o imprudencia) y una responsabilidad por hecho ajeno (por

hecho de otro)*3,

Pues bien, como pone de relieve GONZALEZ CUSSAC, “el texto de la ley no
disciplina un modelo ni de culpabilidad de autor ni de responsabilidad sin culpabilidad,
al menos entendida como objetiva, o por hecho ajeno. Con otras palabras, el CP espafiol
no permite una translacion automatica de la responsabilidad criminal constatando
unicamente que una persona fisica haya cometido un delito en su seno. A esta conclusion
de llega desde la lectura combinada de los «presupuestos» y «hechos de conexion»
descritos en el art. 31 bis 1°, junto con las «condiciones» requeridas respectivamente en
el art. 31 bis, 2°, 3° y 4°, a las que ademas hay que sumar los «requisitos» fijados en el art.
31 bis 5° para la eficacia de los Programas de Cumplimiento. O si se prefiere formular de
otro modo, el texto espafiol contiene exigencias equivalentes a las requeridas
constitucionalmente para la culpabilidad individual”***. Sigue sefialando este autor que
“tampoco puede aplicarse la normativa contenida en el CP como una responsabilidad
objetiva, sin dolo ni imprudencia. De nuevo en los «presupuestos» y en los «hechos de
conexién» podemos encontrar equivalencias a la atribucién subjetiva de responsabilidad,
ya sea ordinaria (dolo) o extraordinaria (imprudencia) en la persona moral. Esta exégesis
se refuerza desde el régimen de exencion o atenuacion de la pena otorgado a los

Programas de Cumplimiento, y particularmente a la exigencia de «condiciones» y

42 vid. infra, VI11.2.3.2.

453 \/id. ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., pp. 154-157. MIR
PUIG, S.: Derecho penal..., op. cit., pp. 134 y ss. Y jurisprudencia alli citada.

44 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El plano constitucional...”, op. cit.
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«requisitos» de los mismos para desplegar su eficacia juridica. Es decir, que el texto legal
contiene requisitos que permiten al intérprete aplicarlo constitucionalmente, de forma que
impiden trasladar a la sociedad una responsabilidad sin culpabilidad, obligando a
enjuiciar su comportamiento propio en relacién al delito origen. De igual forma, la opcién
de disponer de un Programa de Cumplimiento, junto al régimen de atenuantes especificas
y de otras circunstancias previstas en la ley, posibilita conciliar el modelo legal con el
segundo aspecto del principio de culpabilidad: la pena no debe sobrepasar la medida de
la culpabilidad”*®®.

Por lo que refiere al principio de personalidad de las penas, si se parte de un
fundamento y presupuestos autonomos de la responsabilidad de la persona juridica,

consecuentemente es esa “persona’ la que sufre formalmente el castigo.
Principio de proporcionalidad.

Del principio general de prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido

amplio, derivan otros principios o exigencias, que no son sino concreciones de aquél*®,

Asi, en virtud del principio de adecuacion “toda sancion ha de considerarse apta
para alcanzar los fines que la justifican y conforme a ellos”*’. Consecuencia de esto es
que no podran imponerse penas para tutelar intereses proscritos constitucionalmente®°8,
Asi, habiendo ya sefialado que el art. 6 CE no supone ningun limite para la adopcion de
un sistema de responsabilidad penal de partidos, no podra considerarse que tal régimen
de responsabilidad no sea adecuado pues atiende a una finalidad constitucionalmente
avalada cual es la salvaguarda de las funciones recogidas en el articulo sexto de la
Constitucidn frente a actuaciones de los partidos que pudieran comprometer el correcto
desarrollo de éstas*®. Del mismo modo, los bienes juridicos que se esconden detras de
cada delito imputable a wun partido no son tampoco intereses proscritos
constitucionalmente. Ademas, como apuntan ORTS BERENGUER Y GONZALEZ
CUSSAC, “dificilmente podra declararse inconstitucional un precepto penal desde el

control de adecuacion a fin, pues el legislador es considerado soberano para llevar a cabo

455 |dem.

46 Vid., para un analisis de la jurisprudencia constitucional en esta materia, ORTS BERENGUER, E. y
GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., pp. 159 y ss.

457 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. Cit., p. 84.

458 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio ..., op. cit., p. 161.

49 Sin olvidar otros posibles fines ya apuntados mas arriba. Vid. supra, 3.1.
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esta tarea™*®. Lo que significa que, no estando prohibida expresamente una determinada
intervencion penal, la idoneidad o conveniencia de ésta sera decision del legislador; al fin

y al cabo, el Derecho penal es politica legislativa.

El tercer criterio que debe ser examinado es la necesidad de pena. Uno de los
significados que adquiere este principio pivota sobre la idea de que el Derecho penal
actuara como ultima ratio (subsidiariedad), recurriéndose a él cuando otras ramas del
ordenamiento juridico no resulten idoneas para tutelar el bien o los bienes juridicos
agredidos o no resulten menos gravosas. En nuestro caso, como se ha expuesto
anteriormente, tanto la via civil como la administrativa resultarian, al menos en el plano
tedrico, igual de idéneas que la conminacion penal; sin embargo, ello no implica que una
y otra fueran menos gravosas. A este respecto téngase presente, por ejemplo, que el
Derecho administrativo previera multas de cuantia superior a las que en sede penal se
impusieran, o que el Derecho civil contemplara la disolucion del partido politico y no el
Caodigo Penal. Otra cosa seria defender que las sanciones mas graves deberian quedar
relegadas al campo penal mientras el resto debieran reconducirse al ambito administrativo
o civil. Pero obsérvese que esto podria resolverse mediante la clasificacion de las penas
previstas en el art. 33.7 CP en graves, menos graves Y leves (como ya sucede respecto de
las personas fisicas).

La necesidad de pena presenta otra vertiente junto al caracter subsidiario del
Derecho penal: la fragmentariedad. Esta supone que la proteccion deba dispensarse sélo
a bienes juridicos dignos de ella, susceptibles de tutela y necesitados de proteccion®e?.
Quedando relegada a aquellos ataques “mas graves e intolerables™*%2. La seleccion de
delitos imputables a un partido hecha en el Cédigo Penal responde plenamente a ese
pardmetro; lo criticable es, incluso, que no estén en ese sistema de numerus clausus otros

delitos perfectamente atribuibles a un partido politico.

Por ultimo, debera analizarse si la incursion del Derecho penal en este nuevo terreno

se ajusta al principio de proporcionalidad (en sentido estricto)*, tanto en el mandato

460 |dem.

461 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. Cit., p. 86.

462 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., p. 162.

463 No obstante, cierto sector doctrinal (al que pertenece DIEZ RIPOLLES) considera que el principio de
proporcionalidad (en sentido lato) como criterio rector a la hora de dilucidar sobre la constitucionalidad de
una ley penal presenta determinadas carencias que podrian quedar subsanadas si acudiéramos al principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos. Vid. DIEZ RIPOLLES, J. L.: “El control de
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dirigido al legislador a la hora de establecer los delitos y sus penas como el que se impone
al juez a la hora de castigar en el caso particular “para no rebasar los limites de lo
necesario”*®4. Si recurrimos al hecho de que el art. 33. 7 CP otorga la consideracion de
graves a todas las penas que pueden imponerse a un partido, dificilmente podremos
sostener que el sistema de penas sea proporcional. Ahora bien, ello no debe
condicionarnos, pues, el Cddigo Penal contiene una serie de criterios tendentes a

satisfacer esa exigencia de proporcionalidad de la pena.

Asi, por un lado, el art. 66. 1. 6° CP (por remision del art. 66 bis) establece que
“cuando no concurran atenuantes ni agravantes se aplicard la pena establecida por la
ley para el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad de/ hecho . El
art. 66 bis 1° CP expresa que “en los supuestos en los que vengan establecidas por las
disposiciones del Libro Il, para decidir sobre la imposicién y la extensién de las penas
previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habréa de tenerse en cuenta:
a) su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos;
b) sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los
trabajadores; y, c) el puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona
fisica u érgano que incumplio el deber de control”. Contemplando la regla 22 del art. 66
bis CP que “cuando las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo
33 se impongan con una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracion maxima
de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por

persona fisica”.

Por otro lado, para la adopcion de determinadas penas (distintas de la multa) cuando
superen los dos afios, cinco, 0 se quieran imponer permanentemente, se exige la
concurrencia de algunas circunstancias cualificadas: como que el partido haya sido
condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo
siempre que sean de la misma naturaleza; sea reincidente; o, se utilice instrumentalmente
para la comision de ilicitos penales (art. 66 bis 2° CP). Respecto de la pena de multa, el
art. 50.5 CP establece que el juez para fijar la cuantia de esta sancién pecuniaria (dentro

de los limites previstos) lo hara “teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacion

constitucionalidad de las leyes penales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 75, 2005, pp.
98-102.
44 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. cit., p. 88.
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econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares

v demads circunstancias personales del mismo”.
C) El plano técnico-juridico.

El tenor literal del art. 31 bis 1 CP establece que “En los supuestos previstos en este
Cadigo, las personas juridicas seran penalmente responsables: (...)”. En este sentido,
podria afirmarse que el hecho de que las personas juridicas sean penalmente responsables
no equivale a decir que éstas puedan delinquir, esto es, que puedan cometer delitos. Asi,
desde este prisma, podria sortearse la delicada cuestion de la capacidad de accion, de
culpabilidad y de pena de las personas morales o, al menos, no obliga a plantearla en la
practica. Sin embargo, son exigencias constitucionales las que conducen inexorablemente
a delimitar el fundamento del castigo de la persona juridica. Esto es, a precisar el
presupuesto autonomo atribuible a ella que permitiera justificar su responsabilidad

criminal.

En esta linea, como sostiene GONZALEZ CUSSAC, “el texto legal espaiiol
contiene ya presupuestos Yy requisitos normativos que pueden justificar
constitucionalmente la imposicion de una pena a una persona juridica. Aunque
obviamente estos presupuestos deben aplicarse con rigor y en clave constitucional, con
interdiccién de un entendimiento que conlleve a una responsabilidad penal objetiva o por
hecho de otro™*. Asi pues, al andlis de los diferentes requisitos y exigencias contenidas
en el Codigo Penal para declarar la responsabilidad de una persona juridica (en nuestro

caso de un partido politico) dedicaremos los sucesivos capitulos.
3. 3. 2. Funcion.

La actuacion del Derecho penal debe responder a la tutela de bienes juridicos
relevantes*®S. El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas responde
claramente a este criterio, pues, su cometido no es otro que tratar de prevenir la actividad
delictiva que pueda originarse en el marco de éstas. Y dado el sistema tasado de delitos

en los que se prevé responsabilidad penal de la persona juridica, cabra entender que s6lo

465 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “El plano técnico-juridico en la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en prensa.

46 Asi, ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., 0p. cit., pp. 51 y ss.
VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos..., op. cit., pp. 826 y ss. Y MIR PUIG, S.: Derecho penal..., op. Cit.,
pp. 129 y ss.
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los bienes juridicos protegidos en esos tipos penales quedan tutelados. Cobertura que se
extendera igualmente “aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella” (art. 31 ter
CP). En este sentido, no podra un partido politico expresar el pluralismo, concurrir a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y ser instrumento fundamental para la
participacion politica, si se atenta ilicitamente contra bienes juridicos*®’. En estos casos
el partido politico estaria desatendiendo, en ultima instancia, con estas actitudes

reprochables, las funciones asignadas en el art. 6 CE*%,

Con todo, llegados a este punto, s6lo nos queda expresar nuestro rechazo a la tesis
defendida por MAROTO CALATAYUD, quien considera la responsabilidad penal de los
partidos politicos como un instrumento “capaz de incentivar comportamientos mas
respetuosos con el mandato constitucional de democracia interna”, confiando, a su vez,
en el papel del Derecho penal como “mecanismo de transformacion social”*®°. Para
MAROTO CALATAYUD el objetivo pretendido a través de la via penal no es otro que
“democratizar el funcionamiento de instituciones de relevancia politica™*°. Sin embargo,
no llegamos a comprender porque este autor afirma, a su vez, que los pequefios partidos

no deberian ser los principales destinatarios de la norma**.

En cualquier caso, para nosotros la tesis de MAROTO CALATAYUD entrafia una
concepcion moralizante del Derecho, pues, justificar la intervencion penal para que los
partidos avancen en democracia interna es tanto como decir que el Derecho penal va a
intentar convertir a aquellos partidos que no sean “democraticos” en “buenos partidos”.
Por ende, si coincidimos en que el ius puniendi no esta para hacer mejores o peores

ciudadanos tampoco lo est4 para hacer “mejores” o “peores” partidos*’?.

467 En este sentido, la STC 48/2003, de 12 de marzo, sefialaba que no podra un partido politico expresar el
pluralismo de atentar contra valores y principios fundamentales (FJ. 12).

468 Argumento construido con base en el fundamento juridico séptimo de la STC 48/2003, de 12 de marzo.
469 MAROTO CALATAYUD, M.: La financiacion ilegal..., op. cit., p. 331.

470 1bid., p. 333.

41 MAROTO CALATAYUD, M.: “Financiacion ilegal de partidos politicos”, en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.): Comentario a la reforma penal de 2015, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi,
2015, p. 766. En igual sentido, MAZA MARTIN, J. M.: Delincuencia electoral..., op. cit., p. 399.

472 En cierta forma, MAROTO CALATAYUD parece adscribirse a la teoria motivadora de la norma. Entre
sus partidos, GIMBERNAT ORDEIG, E.: Estudios de Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1976, p. 74. Vid.,
criticamente, VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos..., op. cit., pp. 444-445 (nota a pie de pagina 16). Para
otros autores, la norma penal responde a una doble funcién: de proteccidon de bienes juridicos y de
motivacion del comportamiento humano en sociedad. Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.:
Derecho penal..., op. Cit., pp. 61y ss.
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Nuestra postura, entendemos queda avalada por la concepcion mantenida por
VIVES ANTON respecto de la separacion entre Derecho y moral, de la cual resumimos,
en las lineas que siguen, sus aportaciones mas relevantes. En este sentido, sostiene que
“no soélo es posible sino indispensable para todo sistema democratico la separacion entre
Derecho y moral (...) de no aceptarse asi, quedaria (...) ilicitamente constrefiido el derecho
al libre desarrollo de la personalidad que constituye el nacleo sin el cual no cabe, en
puridad, hablar de sistema democratico”. Continua el autor sefialando que “las
Constituciones que apelan al principio democratico y permiten luego que el libre
desarrollo de la personalidad, en general, resulte limitado por cualesquiera opciones
morales mayoritarias, incurren en una contradiccion practica, o sea, en un engafio, en una
trampa cuya gravedad es directamente proporcional a la restriccion de la libertad

resultante”*’3,

Para nosotros, ese “libre desarrollo de la personalidad” encuentra también cobertura
constitucional (para el caso de los partidos politicos) en el mismo articulo sexto, cuando
se alude al ejercicio libre de sus actividades. Por consiguiente, la incision del Derecho
penal para propiciar un incremento de democracia en la estructura y funcionamiento de

los partidos, atentaria contra esa libertad de que también disponen los partidos.

Consideramos, ademas, que esa falta de democracia interna (constatable en la
mayoria de casos) merece la calificacion (recurriendo a la terminologia empleada por
VIVES ANTON) de “mera inmoralidad”. Y para este autor “combatir mediante la
amenaza penal meras inmoralidades, es contrario a los principios materiales del Estado
de derecho™™. A nuestro juicio, la consecucion de determinadas exigencias
constitucionales (como en nuestro caso que la estructura interna y funcionamiento de los
partidos politicos deban ser democraticos) no deberia lograrse mediante el desarrollo de
un arsenal punitivo ad hoc, cuando pudiera optarse por otras vias menos gravosas distintas
de la penal. De sostenerse lo contrario, tal medida resultaria desproporcionada. Por eso,
el cumplimiento del mandato constitucional de democracia interna no puede emplearse
como justificacion de la intervencion penal, lo cual no obsta (como ya hemos advertido)
para que sea satisfecho a traves de otros mecanismos. Cuestion distinta serd que la

sujecion de los partidos a responsabilidad penal redunde (como una especie de efecto

413 \/IVES ANTON, T. S.: Fundamentos..., 0p. Cit., pp. 799-801.
474 |bid., p. 806.
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colateral) en unas organizaciones mas democraticas. Pero, en ningun caso, este tipo de
pretensiones debieran constituir la finalidad de la intervencion penal; menos aun, su
fundamento juridico. En definitiva, “el punto de vista de la moralidad no debe prevalecer
en el ambito del Derecho penal, porque éste es Derecho, (...) y no un camino de

perfeccion”™*",

Sorprende més aun que algunos autores, como RUIZ-RICO RUIZ, hayan sostenido,
a la luz de la experiencia, que posiblemente el sistema juridico punitivo o sancionador
“no sea la formula mas efectiva de correctivo contra el ejercicio de actuaciones contrarias
a la moral politica y al principio de legalidad”*'®. Para este autor el medio preferible para
castigar estas conductas seria la “sancion politica”, entendida como “la punicion social y
politica que ejerce y aplica la opinion publica, la que se impone desde el ejercicio de los
instrumentos de control parlamentario, o la que desde el interior mismo se utilizan por los
mecanismos disciplinarios de las propias formaciones politicas™*’’. En sentido analogo
se ha pronunciado GARCIA NAVARRO, afirmando que la solucién para acabar con la
corrupcion politica debe ser ética y no técnica*’®. Sin embargo, relegar al &mbito de la
condena social, a la moral, al control parlamentario, o al régimen disciplinario interno el
enjuiciamiento de hechos ilicitos perpetrados bajo la cobertura de los partidos politicos
(éstos son los términos del debate y no otros) no deja de parecernos una posicion

excesivamente optimista, benévola, incluso inocente*’®.

475 COBO DEL ROSAL, M.y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. cit., p. 36.

476 Sj bien el autor se refiere a actos encuadrables dentro del concepto juridico de corrupcion, no
encontramos objecion alguna para extender la opinion de éste al resto de conductas delictivas que pueden
ser amparadas por los partidos politicos.

477 Cfr. RUIZ-RICO RUIZ, G.: “La lucha contra...”, op. cCit., p. 226.

478 GARCIA NAVARRO, I. I.: “La doctrina social de la Iglesia y la necesaria regeneracion ética de los
partidos politicos en Espafia”, en LOPEZ ALVAREZ, A. y GARCIA NAVARRO, J. J. (Coords.): La
corrupcién politica en Espafia: una vision ética y juridica, Cizur Menor, Thomson Ruters-Aranzadi, 2016,
p. 119.

479 Como nos recuerda GARCIA MORILLO “lo que se sanciona con la responsabilidad politica no es haber
actuado ilicitamente”. Las actuaciones ilicitas deben dirimirse en sede penal, exigir otro tipo de
responsabilidad implicara que la conducta sea errénea, irregular, inmoral etc., pero no ilicita (que es de lo
que aqui se trata). Cfr. GARCIA MORILLO, J.: “Responsabilidad politica y responsabilidad penal”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ndm. 52, 1998, p. 93. Vid, en este mismo sentido, DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, M.: “La responsabilidad politica ni implica ni presupone ni excluye la
responsabilidad penal”, en MAQUEDA ABREU, M. L.; MARTIN LORENZO, M. y VENTURA
PUSCHEL, A. (Coords.): Derecho penal para un Estado social y democratico de Derecho. Estudios
penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid, Servicio de publicaciones de
la facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2016, p. 974. Ademas, como advierte
GARCIA ARAN, la responsabilidad politica no sélo se dirime en las urnas, sino que incluso resultaria mas
aconsejable que se resolviese mediante otros mecanismos como el cese o la dimision. Cfr. GARCIA ARAN,
M.: “Responsabilidad penal y responsabilidad politica: elementos para la diferenciaciéon y la confluencia”,
Revista Penal, nim. 39, 2017, p. 97. Sin embargo, notese que ni el cese ni la dimision podran predicarse
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Tampoco podemos compartir la tesis defendida por MORALES GARCIA, quien
afirma que “la comisién de delitos en provecho de partidos politicos es una conducta de
indudable reproche social”*®, Hubiéramos coincidido plenamente con el autor si éste se
hubiera referido a que la comision de delitos en provecho de partidos politicos es una
conducta de indudable reproche penal. No siendo asi, no podemos mas que rechazar el
fundamento de la intervencidn penal en base a las reacciones que en la sociedad puedan
generar determinadas conductas, lo cual no mereceria otro calificativo que el de

“populismo punitivo”.

Dicho de otro modo, la activacién del arsenal punitivo no puede depender de lo que
una determinada sociedad y en un momento concreto considera o no reprobable, bueno o
malo. Entre otras cosas porque ambos pareceres (el de la moral social y la l6gica punitiva)
no tienen por qué coincidir; no restando, este hecho, validez a la intervencion del ius
puniendi, que no debe responder a las expectativas y/o demandas sociales, aunque en
ocasiones las satisfaga sin pretenderlo®t!,

de un partido, de modo que tal “pretendida” exigencia de responsabilidad politica (que no penal) seria muy
limitada. Por otro lado, como sefiala también dicha autora, los fines que se persiguen con uno y otro tipo
de responsabilidad son distintos. Asi, mientras que la sancion penal tiene una finalidad retributivo-
preventiva, la reprobacion politica se orienta “al mantenimiento de la confianza en el sistema democratico”.
Ibid. pp. 98-99.

480 Cfr. MORALES GARCIA, O.: “La persona juridica ante el Derecho y el proceso penal”, Revista
Actualidad Juridica Uria Menéndez”, niimero extraordinario (homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias
Prada), 2011, p. 149.

481 Recurriendo al ejemplo del delito fiscal, con toda seguridad, buena parte de la sociedad se mostraria
contraria a la existencia de esta figura, pues, ante una eventual defraudacion a la Hacienda Publica (en la
que muchos de nosotros podriamos incurrir) lo deseable seria que esta conducta no fuese merecedora de
castigo. Sin embargo, coincidiremos en que es necesaria su tipificacion, pues, de lo contrario nadie pagaria
impuestos. Asi, aunque no fuera un clamor popular el sometimiento a responsabilidad penal de los partidos
politicos, éste quedaria igualmente justificado por las razones que ya han sido expuestas.

152



CAPITULO V

EL CONFLICTO ENTRE EL ARTICULO 31BISCP Y LOS
DELITOS DE ORGANIZACION

SUMARIO: 1. DETERMINACIONES PREVIAS. 2. ;PUEDE SER UN PARTIDO
POLITICO UNA ASOCIACION ILICITA? 3. EL TIPO DE ASOCIACION ILICITA DEL
ARTICULO 515.1 CP. 3. 1. Consideraciones preliminares. 3. 2. Concepcion juridico-penal
del término “asociacion”. 3. 3. Examen de los elementos objetivos del tipo. 3. 4. Condiciones
exigidas por la jurisprudencia para tildar de ilicita a la asociacion. 4. ; QUIENES PUEDEN
COMETER EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA? BREVE ANALISIS DE LOS
ARTS. 517 Y 518 CP. 5. CONSECUENCIAS JURIDICO-PENALES IMPONIBLES. 6. EL
CODIGO PENAL ANTE LA COMISION DE DELITOS POR PARTE DE UN PARTIDO
POLITICO. 6. 1. Estado de la cuestion: ¢concurso aparente de leyes penales? ¢concurso de
infracciones? 6. 1. 1. Asociacion ilicita versus organizacién criminal. 6. 1. 2. Semblanzas y
diferencias entre la organizacion y el grupo criminal. 6. 1. 3. Distincidn entre el art. 515 CP
y el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas. 6. 2. Hacia una necesaria
reinterpretacion de los arts. 515, 570 bis y ter, y 31 bis y ss. CP. 6. 2. 1. Asociacion ilicita. 6.
2. 2. Organizacidén o grupo criminal. 6. 2. 3. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

Antes de adentrarnos en el examen pormenorizado del régimen de responsabilidad
criminal de los partidos politicos (contenido en los arts. 31 bis y ss. CP), lo cual haremos
en los siguientes capitulos, nos detendremos a analizar, previamente, si nuestro Codigo
preve la posibilidad de declarar penalmente responsable a un partido politico al margen

de dicho sistema.

Asi, cabe recordar que el art. 515 CP establece que “son punibles las asociaciones
ilicitas, teniendo tal consideracion: 1.° Las que tengan por objeto cometer algun delito
0, después de constituidas, promuevan su comision. 2.° Las que, aun teniendo por objeto
un fin licito, empleen medios violentos o de alteracion o control de la personalidad para
su consecucion. 3.° Las organizaciones de caracter paramilitar. 4.° Las que fomenten,
promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion,
su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o discapacidad”. Por su parte,
el art. 570 bis 1 in fine CP define a la organizacion criminal como “/a agrupacion formada
por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer
delitos”. Y, el art. 570 ter 1 CP se refiere a los grupos criminales como “la union de mas

de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
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criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion

concertada de delitos”.

Nosotros vamos a centrarnos primordialmente, en este capitulo, en el estudio de la
asociacion ilicita, concretamente en la modalidad que prevé el art. 515.1 CP*%2,
Planteandonos si tal precepto seria de aplicacion en el caso de un partido que dé cobertura
(o pretenda hacerlo) a préacticas delictivas de forma paralela al desarrollo de su actividad
ordinaria. Para ello, examinaremos, entre otros aspectos, los elementos integrantes del
propio tipo penal, asi como los requisitos jurisprudenciales que han venido exigiendo los
Tribunales para su correcta interpretacion. Incidiendo, posteriormente, en la amalgama
de herramientas punitivas que el Cadigo Penal prevé, junto con el art. 515 CP, para dar
respuesta a supuestos de comision de delitos por parte de personas incardinadas en una
organizacion (en nuestro caso el partido politico). Tratando de concluir este capitulo con
una propuesta que nos permita, con mas luces que sombras, distinguir los dmbitos

objetivos de aplicacion de cada una de esas normas.
1. DETERMINACIONES PREVIAS.

Debemos advertir, en primer lugar, que para poder hablar de partido politico, en
sentido técnico-juridico, éste debe haber superado con éxito el proceso de inscripcion en
el Registro de Partidos, tras lo cual adquirira personalidad juridica (art. 3.4 de la Ley
Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos). Ello significa que no vamos a
referirnos, en estas lineas, a aquellos partidos “aparentes” que no se hayan constituido
como tales o a los que se les haya denegado el registro, pues, no son partidos politicos a
efectos de la LOPP. En esos casos cabria hablar, en términos generales, de la existencia
de una plurisubjetividad “asociativa” que, de ejercer o tener por finalidad una actividad
delictiva, podria encuadrarse en cualquiera de las figuras delictivas que recogen los arts.
515 CP, 570 bis y 570 ter CP; o bien resultarle de aplicacion alguno de los sistemas de
imputacion previstos en los arts. 129 y 31 bis y concordantes del Codigo Penal (segln

tuviera o no personalidad juridica); incluso, resolverse mediante las reglas de autoria y

482 No debe, sin embargo, descartarse la aplicacion de los otros restantes apartados a un partido politico,
pues, aunque sean mas especificos, todo el art. 515 CP debe interpretarse sistematicamente, ya que
contempla (como mas tarde defenderemos) supuestos de “excesos” en el ejercicio de un derecho
constitucionalmente legitimo como el de asociacién. Vid. infra, 3.1.
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participacion. Pero, insistimos, ese tipo de agrupaciones no son partidos politicos,

quedando fuera de nuestro objeto de estudio.

En consecuencia, el concepto de partido que aqui manejaremos es aquél que
coincide con el proporcionado por la LOPP, que asigna tal estatus tras examinar la licitud
de este tipo de formaciones. Por tanto, en el momento de la inscripcién el partido politico
es una asociacion licita. Ello no es dbice para que, tras la constitucion del partido, este se
“transforme” o “convierta” en el marco desde el que se disefia una actividad criminal o

en el que ésta llegue a materializarse.

De darse tal circunstancia, nos enfrentamos, en realidad, a un verdadero
rompecabezas. Nos referimos a la cohabitacion de tres sistemas o, si se prefiere, una triple
via para declarar penalmente responsable a un partido politico. En efecto, por un lado, la
Ley Organica de Partidos Politicos*®3; por otro, los arts. 515, 570 bis y 570 ter CP; y, para
completar la trilogia, el sistema de los arts. 31 bis y ss. CP. Ahora bien, en puridad, las
disposiciones de la LOPP no entran en conflicto con las otras “vias” pues en ella ni las
causas que permiten adoptar determinadas medidas sobre los partidos, ni el sistema de
atribucién de la responsabilidad a la organizacion son coincidentes con lo previsto en el
Codigo Penal para los otros casos*®. Por consiguiente, el problema reside en que el
Cadigo prevé (a priori) dos soluciones (o tratamientos) dispares para el supuesto de que
un partido politico “cometa” delitos, bien a través de los tipos de asociacion ilicita (art.

515 CP), organizacion criminal (art. 570 bis CP) y grupo criminal (art. 570 ter CP); o

483 Ténganse presentes las consideraciones ya vertidas sobre la naturaleza eminentemente penal de la LOPP,
a pesar de que no fuere ésta la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal Constitucional en su sentencia
48/2013, de 12 de marzo. Vid. supra, nota a pie de pgina 187 y 370.

484 | as causas a las que nos referimos son las siguientes: vulnerar de forma continuada, reiterada y grave la
exigencia de una estructura interna y un funcionamiento democréticos (art. 10.2.b) LOPP); y, vulnerar con
su actividad, de forma reiterada y grave, los principios democraticos, o perseguir deteriorar o destruir el
régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico (art. 10.2.c) LOPP). Y respecto del
sistema de atribucion de la responsabilidad al partido, la LOPP contempla (para el supuesto de que su
actividad atente contra los principios democraticos, o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades
o imposibilitar o eliminar el sistema democréatico) una serie de criterios que no encontramos en los otros
dos modelos (art. 515.1 CP vy, arts. 31 bis y ss. CP). A tales efectos, en el art. 9.4 LOPP se dice que “(...)
se tendran en cuenta las resoluciones, documentos y comunicados del partido, de sus 6rganos y de sus
Grupos parlamentarios y municipales, el desarrollo de sus actos publicos y convocatorias ciudadanas, las
manifestaciones, actuaciones y compromisos publicos de sus dirigentes y de los miembros de sus Grupos
parlamentarios y municipales, las propuestas formuladas en el seno de las instituciones o al margen de las
mismas, asi como las actitudes significativamente repetidas de sus afiliados o candidatos. Seran igualmente
tomadas en consideracién las sanciones administrativas impuestas al partido politico o a sus miembros y
las condenas penales que hayan recaido sobre sus dirigentes, candidatos, cargos electos o afiliados, por
delitos tipificados en los Titulos XXI a XXIV del Codigo Penal, (...)".
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bien, mediante el modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis
y ss. CP).

No obstante, debe mencionarse que tal elenco de opciones es factible debido a la
interpretacion que de los tipos asociativos vinculados a la “criminalidad organizada” ha
llevado a cabo tanto doctrina como jurisprudencia. Exégesis que no puede seguir
manteniéndose desde el momento en que el Codigo Penal introdujo la responsabilidad
penal de las personas juridicas (a la que quedaron sujetos posteriormente los partidos
politicos). Y que, como tendremos ocasion de mostrar a continuacion, conduce a una
hipertrofia normativa que requiere de una reordenacion del &mbito objetivo y subjetivo
de aplicacién de cada uno de los tipos penales a los que hemos hecho referencia

anteriormente.
2. ¢ PUEDE SER UN PARTIDO POLITICO UNA ASOCIACION ILICITA?

Que un partido politico pueda llegar a ser condenado en via penal por considerarse
asociacion ilicita puede parecer un planteamiento, de primeras, exorbitante. Asi, casi con
toda seguridad, en una aproximacion aprioristica sobre tal figura no pensariamos en
incluir a un partido dentro de la definicién de asociacion ilicita; tal vez, porque
relacionamos casi inconscientemente ese concepto con otro tipo de organizaciones como

pudieran ser aquellas que defienden la discriminacion racial o una secta (entre otras).

Pero, dejando de lado tal consideracion, en este apartado nos cefliremos
exclusivamente, como no podria ser de otra forma, al analisis técnico-juridico de tal
institucion para acabar posicionandonos, ya lo adelantamos, a favor de la aplicacién de
tal prevision legal para el caso de un partido politico. Sin que ello implique inadvertir las
dificultades que conllevara el “acreditar en un proceso penal con todas sus garantias que
concurren los elementos del tipo delictivo recogido en el articulo 515 del Cddigo

Penal”*®®, cuestion ésta a la que dedicaremos el siguiente apartado.

Por el momento, vamos a sefialar (a modo de antecedente) que, si bien el actual
Cadigo Penal no hace una referencia explicita a los partidos politicos como asociaciones
ilicitas, no siempre ha sido asi. Este es el caso del Codigo Penal de 1944, su art. 173.3
establecia que se reputaran ilicitas “las asociaciones, organizaciones, partidos politicos

y demas entidades declaradas fuera de la Ley y cualquiera otras de tendencias

485 MORODO LEONCIO, R. y MURILLO DE LA CUEVA, P. L.: El ordenamiento..., 0p. cit., p. 135.
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andlogas "*®. Llegandose incluso a utilizar el término asociacion (en una de sus
acepciones)*’ como sinénimo de partido politico, como sucedi6 tras la reforma del
Cadigo Penal en 1976. En este sentido, fue la Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el
Derecho de Asociacion Politica, la que establecio en su art. 1.4 que “son asociaciones

ilicitas las tipificadas como tales en el Codigo Penal %,

Entrando ya en materia, el primer extremo que debe ser resuelto, para poder
responder a la pregunta que da titulo a este apartado, es el de si un partido politico es o
no una asociacion (privada) o, por el contrario, esta dotado de un mayor estatus juridico-
publico que llegare a hacernos hablar de “entes de derecho publico” o incluso “6rgano de
Estado”. Tal cuestion ya ha sido abordada en un capitulo anterior*® por lo que no vamos
a reiterarnos en lo ya dicho; simplemente recordar que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha definido a este tipo de formaciones como asociaciones de base privada,
aunque con una relevancia constitucional (de la que carecen otras asociaciones) dada por
el ejercicio de las concretas funciones que les asigna el art. 6 CE. Por lo que el primer
obstaculo para poder calificar al partido de ilicito, esto es, que sea una asociacion, ya esta
salvado. Ademas, un argumento que refuerza nuestra tesis lo encontramos en la propia
LOPP. Concretamente el art. 10.2. a) hace referencia a que “la disolucion judicial de un
partido politico ser& acordada por el érgano jurisdiccional competente cuando incurra
en supuestos tipificados como asociacion ilicita en el Cédigo Penal **°. Lo cual vendria
a reconocer y reforzar la idea de que un partido si puede ser considerado asociacion

ilicita®?®.

486 Con anterioridad a la entrada en vigor del Cadigo Penal de 1944, la Ley de responsabilidades politicas
de 9 de febrero de 1939 habia declarado fuera de la ley a los siguientes partidos y agrupaciones: Accion
Republicana, 1zquierda Republicana, Union Republicana, Partido Federal, Confederacion Nacional del
Trabajo, Union General de Trabajadores, Partido Socialista Obrero, Partido Comunista, Partido
Sindicalista, Sindicalista de Pestafia, Federacién Anarquista Ibérica, Partido Nacionalista VVasco, Accion
Nacionalista Vasca, Solidaridad de Obreros Vascos, Esquerra Catalana, Partido Galleguista, Partido Obrero
de Unificacion Marxista, Ateneo Libertario, Socorro Rojo Internacional, Partido Socialista Unificado de
Catalufia, Unién de Rabassaires, Accién Catalana Republicana, Partido Catalanista Republicano, Unién
Democrética de Catalufia, Estat Catala, todas las Logias masonicas y cualesquiera otras entidades,
agrupaciones o partidos filiales o de analoga significacion a los expresados, previa declaracion oficial de
hallarse, como los anteriormente relacionados, fuera de ley (art. 2 in fine). Vid. CORDOBA RODA, J.:
“Libertad de asociacion y Ley penal”, Anuario de Derecho penal y ciencias penales, nim. 1, 1977, p. 6.
47 La otra era la de “banda” u “organizacion criminal”.

488 \/id., respecto a este extremo, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones ilicitas en el Codigo
Penal, Barcelona, Bosch, 1978, p. 223. Y CORDOBA RODA, J.: “Libertad de...”, op. cit., p. 9.

489 Vid. supra, 11.1.1.2.

4%0 Una disposicion similar contenia el art. 5.2 de la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos Politicos.
% Como asi sostienen, GARCIA RIVAS, N.: “Organizacion criminal para la financiacion ilegal de un
partido politico: el caso de los papeles de Barcenas”, Revista Penal, nim. 40, 2017, p. 113. FARALDO
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De hecho, como ya se advirtio, el PCE (r) fue disuelto en aplicacién del antiguo art.
515.2 CP (asociacion ilicita “terrorista”)*2. Por ello, aun cuando, como se expreso en su
momento, el PCE (r) no era formalmente un partido, pues, no estaba inscrito en el

Registro de Partidos Politicos, entendemos constituye un antecedente en este ambito*®2,

No obstante, para cierto secto doctrinal, el encaje de los partidos politicos en la
definicion de asociacion ilicita no es posible. Es el caso de GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, para este autor “la licitud o ilicitud de los partidos politicos no puede trazarse,
sin mas, en el C.P. Tratandose de las demas asociaciones, incluso si persiguen metas
politicas, no cabe duda de que el C.P constituye el Gnico limite y la Gnica referencia sobre
la legalidad o ilegalidad de las mismas. Pero no asi cuando la asociacion adopta la forma
de partido politico, participa en las elecciones y sirve de cauce en la formacion y
expresion legal de la voluntad popular. Esta distincion obliga a exigir para los partidos un
trato de privilegio, ciertas garantias: no basta con que el partido, por ejemplo, tenga por
objeto cometer algun delito, sino que es necesaria una previa declaracion constitucional

de ilicitud. En otro caso, la disciplina de las asociaciones ilicitas podria funcionar como

CABANA, P.: Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo penal espafiol, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2012, pp. 618-619. HERREROS LOPEZ, J. M.: “Ilegalizacion y disolucién de partidos
politicos”, en MONTILLA MARTOS, J. A. (Ed.): La prohibicion de partidos politicos, Almeria, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Almeria, 2004, pp. 139-140. Y MANZANARES SAMANIEGO, J.
L.: “La disolucion de los partidos politicos conforme al Codigo Penal”, Actualidad Penal, nim. 39, 2002,
pp. 1031y 1035.

492 Vid supra, 1V.3.1.

493 De igual modo, aun cuando la sentencia de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo,
de 27 de marzo de 2003, declard la disolucidn de los partidos Herri Batasuna, Euskal Herritarok y Batasuna
con base en el art. 9 LOPP; con anterioridad a ello, el Juzgado Central de Instruccién nimero 5, en auto de
26 de agosto de 2002, habia calificado provisionalmente a dichas formaciones politicas de asociaciones
ilicitas terroristas conforme al entonces art. 515.2 CP (hoy derogado). Asi se expresaba: “(...) En efecto, la
conducta investigada en esta causa, en la que se encuentran imputadas varias personas, es la integracion en
la organizacion terrorista ETA-KAS-EKin de diferentes personas y estructuras y la determinacién de los
mecanismos de financiacion, apoyo econémico, logistico y organizativo que utilizan aquellos, entre los que
se encuentra HB-EH-Batasuna, para conseguir la finalidad delictiva perseguida que se enmarca en el art.
515. 2 yenel art. 516.2 CP, es decir la consideracion de la asociacion ilicita terrorista y la integracién de
sus miembros directivos en la estructura delictiva” (FJ. 2). Por otro lado, si bien es cierto que algunas
organizaciones del denominado “entorno politico” de ETA fueron disueltas también por considerarlas
asociaciones ilicitas (concretamente por tratarse de bandas armadas, organizacién o grupo terrorista),
ninguna de estas “asociaciones” estaba constituida como partido politico. Tal fue el caso, a titulo de
ejemplo, de Jarrai-Haika-Segi (STS 50/2007, de 19 de enero). Vid., sobre este particular, APARICIO DIAZ,
L.: “Asociaciones ilicitas terroristas: la superacion de los marcos tradicionales en la STS de 19.01.07”,
Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 11-03, 2009, pp. 1-29. Y también, casos KAS-
EKIN-XAKI (STS 480/2009, de 22 de mayo) y Gestoras Pro-Amnistia y Askatasuna (STS 985/2009, de
13 de octubre).
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auténtica espada de Damocles contra los partidos politicos, como de hecho ha sucedido

en numerosas ocasiones”*%.

Por su parte, QUINTERO OLIVARES ha sefialado como posible interpretacion
“que se comprenda que las asociaciones ilicitas del articulo 515 no son personas juridicas
en cuya actividad se hayan cometido delitos (...), sino que la condicion o caracter de
asociacion ilicita se vincula a lo politico o constitucional, y no se puede predicar de

cualquier persona juridica desde la que se haya cometido un delito”*%°.

Otra opinion, disidente a la nuestra, es la expresada por BRANDARIZ GARCIA,
quien sostiene que “cabe ser muy estrictos a la hora de valorar la tipicidad de los grupos
que realizan parte de su actividad de forma licita, y que cumplen funciones sociales de
cualquier género (v.gr., de participacién politica), por mucho que en algin momento se
planteen la realizacion de comportamientos ilicitos”*®, Afiade este autor que la
asociacion deviene ilicita, ex art. 515.1° CP, “cuando se estructura y disefia de forma
exclusiva o casi exclusiva para cometer infracciones (...) o cuando el volumen de
esfuerzos y de dedicacion en medios materiales y/o personales a la actividad ilicita es
desproporcionadamente superior al de las actividades licitas, que apenas sirven de
cobertura para aquella”®’. Sin embargo, los criterios que éste aduce son mas bien

caracteristicos de la organizacion criminal y no de la asociacion ilicita®®e.

De estas tres ltimas posiciones, la de QUINTERO OLIVARES es la que, a nuestro
juicio, con mayor fundamento defiende la no aplicacion del art. 515 CP a una persona
juridica que ampare o albergue préacticas delictivas en su seno. Sin embargo, entendemos
que la interpretacion propuesta por dicho autor no puede extraerse del tenor literal de la
norma citada, ni se corresponde tampoco con la interpretacion que la jurisprudencia ha

venido haciendo de la misma.

3. EL TIPO DE ASOCIACION ILICITA DEL ARTICULO 515.1 CP.

4% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., pp. 213-214.

4% QUINTERO OLIVARES, G.: “La criminalidad organizada y la funcién del delito de asociacion ilicita”,
en FERRE OLIVE, J. C. y ANARTE BORRALLO, E. (Eds.): Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminolégicos, Huelva, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Huelva, 1999, p. 189.
4% BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Asociaciones y organizaciones criminales. Las disfunciones del art.
515.1° CP y la nueva reforma penal”, en ALVAREZ GARCIA, F. J. (Dir.): La adecuacion del Derecho
penal espafiol al ordenamiento de la Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 735.

497 1dem, nota a pie de pagina 42.

4% Vid. infra, 6.1.1.
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La diccion de dicho precepto no puede ser mas imprecisa 0, Si Se quiere,
desacertada: no especifica qué debe entenderse por asociacion, o a qué tipo de
asociaciones se refiere; tampoco aclara el significado de las expresiones “tener por
objeto”, ni cometer “algun delito” (;hace referencia a uno sélo o a varios?). Pero es que
ademas el Codigo produce mayor confusion al no concretar qué parametros permiten
deslindar esta figura (la de asociacion ilicita) con aquella otra de organizacion criminal.
Motivo por el cual la jurisprudencia se ha visto “obligada” a ir perfilando con mayor
detalle los elementos que debe reunir la asociacion para ser considerada ilicita. A todo

ello dedicaremos las siguientes lineas.

Aunque con caracter preliminar, y muy sucintamente, abordaremos la cuestion del
bien juridico que se pretende proteger a través de este delito, asi como el sistema de

atribucion de responsabilidad que permite disolver la asociacion ilicita.
1. Consideraciones preliminares.

Cuestion recurrente a la hora de abordar el estudio de un determinado delito siempre
es el bien juridico que en él se tutela. Aunque, en esta ocasion, la falta de consenso
doctrinal acerca de cual es el bien juridico que se protege en la asociacion ilicita nos lleve
a enumerar hasta tres concepciones distintas del mismo. Asi, para un sector seria el
derecho de asociacion (art. 22 CE), por lo que se estarian tipificando aquellas asociaciones
que se extralimitan en el ejercicio de tal derecho. Esta posicion vendria respaldada por la
propia ubicacion del art. 515 CP en el capitulo que lleva por rubrica “de los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”**°. Otros

autores consideran que el bien juridico que se tutela en esta figura delictiva seria el orden

4% Vid., por todos, PORTILLA CONTRERAS, G.: “Delitos contra la Constitucién (V). Delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, y al deber del cumplimiento de la prestacion
social sustitutoria (I1)”, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir.): Curso de Derecho penal espafiol. Parte
especial. Tomo I, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 714. Y SSTS 1/1997, de 28 de octubre; 421/2003, de 10
de abril; 745/2008, de 25 de noviembre; 480/2009, de 22 de mayo; 544/2012, de 2 de julio y 413/2015, de
30 de junio.
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publico®?; la seguridad nacional®®; la autotutela del poder del Estado®®; o, como
formulase GARCIA-PABLOS DE MOLINA “la propia institucion estatal, su hegemonia
y poder, frente a cualquier otra organizacion que persiga fines contrarios y antitéticos a
los de aquella”®®, No faltando aquellos que entienden que, al castigarse el mero acuerdo
estable y organizado para delinquir, se esta tutelando el conjunto de bienes juridicos que
hay detras de cada uno de los delitos (del Libro Il del Cddigo Penal) que pudieran

cometerse®®,

En segundo lugar, cabe preguntarse por qué se hace responsable a la
asociacion/organizacion del acuerdo para delinquir (de determinadas personas fisicas) y
de los eventuales delitos que finalmente éstas lleguen a ejecutar. Dicho de otro modo:
¢por qué disolver la asociacion? Al respecto, dos son las tesis que se han formulado. Una
de ellas ha sido sostenida por CANCIO MELIA, para quien hay un “injusto sistémico”
de la organizacidn; esto es, la organizacion es lesiva en si (como agente auténomo) por
su mera existencia, con independencia de los delitos que se pretendan cometer (y se
acaben cometiendo)®®. La otra postura, defendida por SILVA SANCHEZ, se sustenta
sobre la idea de que “la organizacion conforma un sistema de acumulacion

institucionalizada de aportaciones individuales favorecedoras de la ejecucion de los

50 Vid., entre otros, CUERDA ARNAU, M. L.: “Delitos contra la Constitucion”, en GONZALEZ
CUSSAC, J. L. (Coord.): Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 724. DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, M.: “Asociacién ilicita”, en LUZON PENA, D. M. (Dir.): Enciclopedia penal
bésica, Granada, Comares, 2002, p. 104. Y CARBONELL MATEU, J. C y VIVES ANTON, T. S.:
“Articulos 515-521”, en VIVES ANTON, T. S. (Coord.): Comentarios al Cddigo Penal de 1995. Volumen
2, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 2012.

501 GARCIA ALVAREZ, J.: “Las causas de disolucién y suspension de un partido politico previstas en la
Ley Organica 6/2002 y su relacion con el articulo 515 del Codigo Penal”, Revista Poder Judicial, nim. 69,
2003, p.72.

502 En Alemania su maximo exponente es BERNER, A.: Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen
und die neueren Controversen ber Dolus und Culpa, Berlin, Carl Heymann, 1847, p. 486. Citado por
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p.142. Y en Italia PATALANO, V.:
L’associazione per delinquere, Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1971, p. 184. Citado por
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: 4dsociaciones..., op. cit., p. 143. Esta teoria ha sido criticada en
Espafia, entre otros, por GUZMAN DALBORA, J. L.: “Objeto juridico y accidentes del delito de
asociaciones ilicitas”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 2, 1998, p. 161.

503 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 144.

504 Cfr. CHOCLAN MONTALVO, J. A.: “Criminalidad organizada. Concepto. La asociacién ilicita.
Problemas de autoria y participacion”, en AA. VV: La criminalidad organizada: aspectos sustantivos,
procesales y orgénicos, Cuadernos de Derecho Judicial (nim. 2), Madrid, CGPJ, 2001, pp. 215 y 267.

505 Cfr. CANCIO MELIA, M.: “El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado”, en
CANCIO MELIA, M. y SILVA SANCHEZ, J. M.: Delitos de organizacion, Montevideo-Buenos Aires, B
de F, 2008, pp. 64, 95 y 102.
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delitos-fin de la asociacion delictiva”®®. En otras palabras, “la organizacion garantiza,
por un lado, la pervivencia del riesgo creado por un miembro; y, por otro, la conexion de
dicho riesgo con el generado por los intervinientes en un delictivo concreto”. De esta
forma, la organizacion se muestra “como institucion portadora del sistema de actuaciones

favorecedoras de hechos concretos llevados a cabo por sus miembros”®",

Aunando la tesis de SILVA SANCHEZ y la discusion sobre el bien juridico tutelado
en este tipo delictivo diremos, y ésta es una posicion personal, que s6lo si se sostiene
(como creemos) que el bien juridico latente en el delito de asociacion ilicita es el correcto
ejercicio del derecho de asociacion (sanciondndose su exceso 0 abuso) entonces quedara
justificado el castigo a toda la asociacion. Asi, cuando determinados individuos esbozan
un proyecto criminal para una asociacion que desarrolla ya una actividad licita, éstos
“atentan” contra esa propia institucion y no contra el Estado o, mas genéricamente, contra
el orden publico. En otras palabras, construir un plan delictivo para una asociacion licita
implica “desviar” a ésta de su legitimo cometido (he aqui el abuso o conculcacion del

derecho de asociacion).
2. Concepcién juridico-penal del término “asociacion”.

El Tribunal Supremo ha construido, a través de reiterados pronunciamientos, un
concepto univoco de asociacién/organizacion, en el sentido de que la jurisprudencia de
éste emanada ha resuelto la problemética sobre la exigencia o no de personalidad juridica

de estos entes para ser considerados como tales a efectos penales.

Asi, las distintas resoluciones han aludido a que “el concepto de asociacion, en el
contexto juridico penal, es evidentemente mas amplio que el contemplado en la esfera
privada™®, Que no se precisa la existencia de una organizacién “méas o menos
perfecta”; esto es, que no es necesario que la pluralidad de personas (presupuesto de la
asociacion) “constituyan una organizacion formalizada”®'?. Y, también, que “no se

requiera ni estructura formal®'!, o “no dependa esa figura delictiva del mayor o menor

506 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M.: “La intervencion a través de una organizacion. ;Una forma moderna de
participacion en el delito?”, en CANCIO MELIA, M. y SILVA SANCHEZ, J. M.: Delitos de organizacion,
Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2008, p. 100.

507 |pid., pp. 108-109.

508 SSTS 1/1997, de 28 de octubre y 50/2007, de 19 de enero.

509 SSTS 937/1994, de 3 de mayo; 210/1995, de 14 de febrero; 864/1996, de 18 de noviembre y 1260/1997,
de 13 de octubre.

510 SSTS 276/1996, de 2 de abril; 49/1997, de 14 de febrero y 1329/1998, de 11 de enero.

511 STS 1962/1994, de 10 de noviembre.
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numero de personas que las integren, de reglas o estatutos preestablecidos, de siglas, o

normas de funcionamiento expresas, ni de cualquier otro formalismo constituyente”>2,

Como apunta FARALDO CABANA, el concepto penal de “asociacion” es mucho
mas amplio que el previsto en la propia LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
derecho de asociacion; o que el contemplado en otros cuerpos normativos como el Codigo
Civil o el Codigo de Comercio®?. Y lo es porque en esas leyes o bien se exigen
determinados requisitos formales para adquirir el estatus juridico de asociacion, o bien se
restringe su ambito aplicativo. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, por su parte, concibe
la asociacion ilicita como un ente “que persigue objetos delictivos con independencia de
la forma que ésta adopte™*. Esto es, la asociacion “es una organizaciéon en si misma
considerada, con independencia de la efectiva ejecucion de los actos que integran su
programa o calendario, porque le trasciende, tiene relevancia en si misma en cuanto
institucion®®®. En definitiva, no se exige para aplicar el art. 515.1 CP que la asociacion
posea personalidad juridica®®. Si asi fuere, las organizaciones criminales se revestirian
de personalidad juridica a efectos de una menor penalidad para sus miembros®'’. En
cualquier caso, no debe imperar un concepto “formal” de asociacion ilicita (que excluiria
a toda aquella agrupacion carente de personalidad juridica) y si “material”®!8, que nos
permitird hablar de asociacion ilicita de reunir los requisitos que describiremos en los dos

siguientes epigrafes.

Ahora bien, que no sea obstaculo para declarar la ilicitud de una asociacion el hecho
de que ésta carezca de personalidad juridica, plantea (respecto de los partidos politicos)
una compleja dificultad no sencilla de solventar. Pongamos por caso que quiere declararse

ilicita, y por tanto disolverse, una organizacion politica de ambito local que no ostente

512 SSTS 867/1996, de 12 de noviembre y 596/1998, de 5 de mayo.

513 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 96.

514 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: 4sociaciones..., op. cit., p. 236.

515 |bid., p. 237.

516 Esta es la posicion del Tribunal Supremo (como se ha visto) y de un sector doctrinal al que nos
adherimos. Vid., por todos, CANCIO MELIA, M.: “Delitos de organizacién: criminalidad organizada
comun y delitos de terrorismo”, en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J.: Estudios sobre las reformas del
cédigo penal, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2011, p. 654. En contra, vid., por todos,
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, I: “Articulo 570 bis CP”, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios
al Cédigo Penal, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1922.

517 MARTELL PEREZ-ALCALDE, C. y QUINTERO GARCIA, D.: “De las organizaciones y grupos
criminales, arts. 570 bis, 570 ter y 570 quater CP”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): La reforma
penal de 2010: anélisis y comentarios, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2010, p. 361.

518 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Tecnocrimen”, en GONZALEZ CUSSAC, J. L. y CUERDA
ARNAU, M. L. (Dirs.): Nuevas amenazas a la seguridad nacional. Terrorismo, criminalidad organizada
y tecnologias de la informacion y la comunicacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 210.
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personalidad juridica®!®; pero, que si la posee aquella “otra” organizacion (de ambito
provincial, autonémico, o nacional) en la que esta integrada. Asi pues, en principio (ésta
seria una primera solucion) diriamos que si es posible considerar asociacion ilicita esa
formacion politica de &mbito local, no siendo impedimento que carezca de personalidad
juridica. Advirtiéndose que, en ese caso, no estariamos ante un partido politico (en sentido

formal) y si (en términos del art. 129 CP) ante un “ente sin personalidad’>%.

Una interpretacion alternativa abogaria por considerar que, dada su integracion en
esa “otra” organizacion (que si reviste personalidad juridica) debiera ser a ésta a la que
considerar asociacion ilicita y disolverla por tal. Esta tltima nos parece una exégesis mas
I6gica; asi, si una determinada organizacién politica de un municipio (por ejemplo) no
tiene personalidad juridica, no puede afirmarse que sea un partido politico distinto a aquél
“otro” del que forma parte y si goza de personalidad juridica, porque precisamente no son

dos realidades distintas sino una misma.

Esto, sin embargo, no es dbice para reconocer cierto “efecto perverso” de la tesis
aqui mantenida: podra disolverse un partido politico (por ejemplo, de ambito nacional)
solo porque se probase que una concreta formacion politica local tuviera un programa
delictivo propio, a pesar de que el partido a nivel nacional fuere ajeno a él. Pero
inmediatamente después, una vez mas, diriamos que en realidad esos “directivos” o
“miembros activos” (que pudieran ser condenados por el delito de asociacion ilicita) no
lo serian de la organizacion local, sino del partido politico nacional (que es el ejemplo
que aqui hemos manejado). Dicho lo cual, tan s6lo queda plantearnos si la solucion que
hemos defendido seria valida para todos los casos, como una especie de eficacia erga
omnes. ¢No podra acreditarse que, siguiendo el ejemplo, la formacion de &mbito local sea
distinta a la nacional porque disponga de autonomia organizativa o financiera, entre otros

aspectos?

Nuestra opinion es que, de poder acreditarse tales extremos; esto es, que

“materialmente” ambas realidades organizativas actuen de forma independiente, en ese

519 Recuérdese, como ya se ha dicho, que la adquisicion de personalidad juridica de un partido y el estatus
como tal s6lo se produce una vez inscrita la formacion politica en el Registro de Partidos del Ministerio del
Interior.

520 Sin embargo, no debe descartarse que ese “partido” de 4mbito local se considerase persona juridica
(aunque en un sentido material) o que pudiera adquirir también personalidad juridica en los términos
contemplados en la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion; aunque,
a efectos juridicos, se le tuviera por una mera asociacion y no un partido politico. Vid. infra, VI.

164



caso ambos partidos (el local y el nacional, siguiendo el ejemplo puesto) deberan ser
considerados separadamente, aunque “formalmente” s6lo sean un Unico partido (pues
solo el nacional esta registrado y posee personalidad juridica). Ello nos llevaria, en este
caso, a declarar asociacion ilicita al partido local y no al nacional. Es decir, el partido

politico sera aquel de &mbito provincial, autonémico o nacional inscrito como tal.
3. Examen de los elementos objetivos del tipo.

El primer aspecto en el que debemos detenernos es el significado que en el art.
515.1 CP cobra la expresion “tener por objeto” la comision de algin delito, bien sea
inicialmente o bien de manera sobrevenida (con posterioridad a su licita constitucion).
GARCIA-PABLOS DE MOLINA expresa que por “objeto” debe entenderse la finalidad
de la asociacion, que ésta “persiga” la comision de algin delito®?X. Pero ello no significa
que tenga que ser el tnico fin, de forma exclusiva: en nuestro caso que el partido politico
no se dedigue a otras cuestiones mas que a las puramente delictivas. En este sentido, no
podriamos calificar de asociacion ilicita a un partido que compagine®? su actividad
“politica” con la “delictiva” (seria atipico), salvo que ésta ultima fuere su nica actividad.
En otras palabras, “tener por objeto” incluye también (junto con los propositos legitimos
de la asociacion) perseguir fines accesorios ilicitos (esto es, que haya tanto una parte de
actividad legal como otra ilegal), o que para la consecucion de fines licitos se recurra a

medios ilicitos®2,

Esto nos conduce a la siguiente conclusién: la distincién entre asociacion ilicita
originaria y sobrevenida trae causa Unicamente en un elemento temporal; esto es, en el
momento en que la asociacion (en nuestro caso el partido) decide “tener por objeto”
cometer algun delito (bien desde el inicio 0 en un momento posterior). Y no en entender
que la asociacién ilicita lo es en origen porque toda su actividad es delictiva, y la
sobrevenida merece tal calificativo porgue si bien en un primer momento no se dedica a
actuaciones ilicitas si lo hace con posterioridad. Insistimos, tanto en un caso como en
otro, la expresion “tener por objeto” no hace referencia a que toda la actividad del partido

deba ser ilicita, sino a que ésta se desarrolle a la vez que la licita®?*.

521 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: dsociaciones..., op. cit., pp. 241-242.

522 No estamos aludiendo con este término a un equilibrio entre ambos géneros de actividad, sino a la mera
coexistencia de una actividad licita y otra ilicita.

523 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 246.

524 SSTS 765/2009, de 9 de julio; 544/2012, de 2 de julio y 1057/2013, de 12 de diciembre.
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En segundo lugar, los términos “cometer” algun delito o “promover su comision”
no deben ser empleados como sinénimos de “ejecucion” de los hechos delictivos®?. Con
ello queremos decir que no se requiere, para que la asociacion sea declarada ilicita, ni que
se lleguen a consumar los hechos criminales programados, ni que el plan delictivo haya
quedado frustrado (tentativa)®?®; sino, bastara con la “mera planificacion” de un delito
concreto. Castigandose, por tanto, lo que SANCHEZ GARCIA DE PAZ ha denominado

“pre-preparacion” del delito®?’. En definitiva, no se precisa la ejecucion del programa

528 529

criminal que la asociacion pueda desarrollar><®, pero si que éste exista®.

Por ultimo, tan s6lo nos queda descifrar la referencia que en el art. 515.1 CP se hace
a “algin” delito. Una primera interpretacion nos conduciria a considerar que con ese
adjetivo se alude a la clase de delitos que la asociacién puede programar en su plan
criminal (por tanto, no se excluye ningan delito de los contemplados en el Libro 11 del
CP), pudiendo ser cualquiera de ellos. Y, consecuentemente, no cabria entenderse dicha
expresion como el nimero de delitos que deberan ser cometidos para determinar la ilicitud
de la asociacion (que es la otra interpretacion posible)>®. De hecho, parece que ha sido
ésta ultima la seguida por la doctrina, suscitdndose la polémica en torno a si basta para

proclamar la ilicitud de la asociacion con planear cometer un unico delito.

Tal tesis ha sido rechazada, entre otros (a los cuales nos adherimos), por GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, para quien debe haber una “pluralidad de hechos delictivos™®3;
0 TERRADILLOS BASOCO quien estima que la asociacion para cometer un solo delito
es, en realidad, una forma de participacion o de conspiracion®?; refiriéndose a ella DE
URBANO CASTRILLO como una forma de codelincuencia®®. Por su parte, VERA

SANCHEZ entiende que “la caracteristica de permanencia de la organizacién exigen que

525 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: 4sociaciones..., op. cit., p. 277.

526 TAMARIT SUMALLA, J.M.: “Articulo 5157, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios al
Cddigo Penal espafiol. Tomo I, Cizur Menor, Aranzadi, 2016, p. 1693.

527 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M. L.: “Funcién politico-criminal del delito de asociacion para
delinquir: desde el Derecho penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”, en ARROYO
ZAPATERO, L. A. y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (Dirs.): Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In Memoriam. Volumen 2, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Salamanca,
Ediciones Universidad Salamanca, 2001, p. 674.

528 Cfr. BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Asociaciones...”, op. cit., pp. 731-732.

529 SSTS 1/1997, de 28 de octubre; 789/2014, de 2 de diciembre y 504/2015, de 24 de julio.

530 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 286.

531 Ibid., p. 290.

532 TERRADILLOS BASOCO, I.: “Articulo 173” en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ
RAMOS, L. (Coords.): Cadigo Penal comentado, Madrid, Akal, 1990, p. 404.

533 DE URBANO CASTRILLO, E.: “Articulo 515”, en SANCHEZ MELGAR, J. (Coord.): Cédigo Penal.
Comentarios y jurisprudencia. Tomo I, Las Rozas, Sepin, 2016, p. 3307.
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la finalidad delictiva esté referida a mas de un solo delito”*®*. Sin embargo, otros autores
han expresado que, haciendo una interpretacion “en sentido concreto”®®, la ilicitud de la

asociacion derivara de la prevision de cometer uno o varios delitos®®.
4. Condiciones exigidas por la jurisprudencia para tildar de ilicita a la asociacion.

Los tribunales, debido a la parquedad del actual art. 515.1 CP, han ido perfilando
los rasgos caracteristicos del concepto penal de asociacion (ilicita); que, curiosamente,
han venido coincidiendo (en mayor medida) con la definicion propuesta por CORDOBA
RODA alla por 1977. Segln éste, la asociacion es el resultado de la union de una
pluralidad de personas, debiendo estar minimamente organizada, dotada de una entidad

independiente de sus miembros y dirigida a la consecucion de un determinado fin®.

Asi, en esta linea, el Tribunal Supremo ha considerado que estamos ante una
asociacion ilicita cuando: a) hay pluralidad de personas asociadas para llevar a cabo una
determinada actividad; b) existe una organizacion mas o menos compleja en funcion del
tipo de actividad prevista; c) se observa consistencia o permanencia en ella, en el sentido
de que el acuerdo asociativo ha de ser duradero y no puramente transitorio; y, d) el fin de
la asociacion ha de ser la comision de delitos, lo que supone una cierta determinacion de
la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada accion individual en tiempo y

lugar®3,

Respecto del primer requisito (la pluralidad de personas), la cuestion radica en
concretar el nimero de individuos necesarios para conformar (a efectos penales) la

asociacion. En este sentido, la jurisprudencia parece haberse decantado (hace afios) por

53 VERA SANCHEZ, J. S.: “Articulo 5157, en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S. (Dirs.):
Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015y LO 2/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 1622.
Con cita a la STS 544/2012, de 2 de julio.

55 TAMARIT SUMALLA, J.M.: “Articulo...”, op. cit., p. 1693.

5% Vid., por todos, SERRANO GOMEZ, A. y SERRANO MAfLLO, A.: “Delitos contra la Constitucion
(I1)” en SERRANO GOMEZ, A.; SERRANO MAILLO, A.; SERRANO TARRAGA, M.D.; et al.: Curso
de Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, Dykinson, 2015, p. 773.

57 CORDOBA RODA, J.: “Libertad de...”, op. cit., pp. 7-8.

538 SSTS 283/1988, de 5 de febrero; 265/1993, de 8 febrero; 1676/1994, de 21 septiembre; 1/1997, de 28
de octubre; 234/2001, de 3 de mayo; 421/2003, de 10 de abril; 1075/2006, de 23 de octubre; 50/2007, de
19 de enero; 503/2008, de 17 de julio; 745/2008, de 25 de noviembre; 480/2009, de 22 de mayo; 765/2009,
de 9 de julio; 326/2010, de 13 de abril; 520/2010, de 25 de mayo; 500/2010, de 28 de mayo; 740/2010, de
6 de julio; 1057/2010, de 29 de octubre; 259/2011, de 12 de abril; 994/2011, de 4 de octubre; 109/2012, de
14 de febrero; 544/2012, de 2 de julio; 977/2012, de 30 de octubre; 69/2013, de 31 de enero; 143/2013, de
28 de febrero; 1057/2013, de 12 de diciembre; 1038/2013, de 23 de diciembre; 317/2014, de 9 de abril y
413/2015, de 30 de junio.
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un minimo de dos miembros®*°. Sin embargo, no es ésta la posicion mayoritaria de la
doctrina®® ni de la Fiscalia>*, debiendo exigirse, al menos, la concurrencia de tres
personas. Ahora bien, ¢significa ello que, en consonancia con el nimero de miembros
que se exige para que exista la asociacion, el plan delictivo de la misma deba estar ideado,
también, por al menos tres personas? En este caso, se entiende que no, por lo que el
programa criminal de la asociacion puede ser, perfectamente, obra de una sola persona.

Eso si, debera ser respaldado o compartido por al menos otros dos individuos>*2.

En relacion a la “complejidad” de la asociacion, cabe decir que deben estar
presentes en ella las ideas de jerarquia y disciplina, con sometimiento a las decisiones que
emanan de centros de poder; definiéndose, a su vez, el reparto de funciones entre sus
integrantes. Se trata, en definitiva, de disponer de una estructura idonea que permita (en
ultima instancia) la eventual ejecucion del plan criminal, “no estando al alcance de una

actuacion individual o incluso plurisubjetiva pero inorganica>*,

Por lo que a la “estabilidad” del acuerdo para delinquir respecta, se afirma que la
asociacion no consiste en una agrupacion esporadica de personas, sino que precisa de
cierta consistencia en el tiempo. Esto, permite distinguir la asociacién ilicita de la
codelincuencia o la conspiracion para delinquir®®; asi, se exige “cierta continuidad

temporal o durabilidad que sobrepase la simple y ocasional consorciabilidad”>*.

En cuanto al ultimo requisito de los enunciados, seré suficiente para acreditar el fin

criminal de la asociacion que exista una voluntad o acuerdo “colectivo” de cometer

539 SSTS de 8 de octubre de 1979; de 14 de mayo de 1991; 633/1993, de 17 de marzo; 937/1994, de 3 de
mayo; 210/1995, de 14 de febrero; 276/1996, de 2 de abril; 867/1996, de 12 de noviembre; 864/1996, de
18 de diciembre; 1260/1997, de 13 de octubre y 1329/1998, de 11 de enero de 1999.

540 Vid., entre otros autores, DEL ROSAL BLASCO, B.: “Delitos contra la Constitucién (V). Delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades plblicas”, en MORILLAS CUEVA, L.
(Dir.): Sistema de Derecho penal. Parte especial, Madrid, Dykinson, 2016, p. 1302. Y MUNOZ CONDE,
F.: Derecho penal. Parte especial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 722.

541 Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del Codigo Penal por
la Ley Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales, p. 11.

542 Cfr, MUNOZ CONDE, F.: Derecho..., op. cit., p. 122.

543 Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del Cédigo Penal por
la Ley Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales, p. 11.

54 V/id. MARTINEZ GARAY, L.: “El Nuevo delito de pertenencia a organizaciones y grupos criminales
(art. 385 bis) en el proyecto del Codigo penal”, Revista General de Derecho penal, nim. 7, 2007, p. 16. Y
SSTS 1597/1992, de 30 de junio; 1962/1994, de 10 de noviembre; 339/1996, de 18 de abril; 49/1997, de
14 de febrero; 415/2005, de 23 de marzo; 480/2009, de 22 de mayo y 395/2015, de 19 de junio.

545 STS 936/1998, de 13 de julio. En la doctrina, LOPEZ-MUNOZ ha destacado que el bien juridico
protegido no puede resultar lesionado por un “simple acuerdo criminal”, lo cual no deja de ser mas que un
supuesto de coautoria. Cfr. LOPEZ MUNOZ, J.: Criminalidad organizada. Aspectos juridicos y
criminoldgicos, Madrid, Dykinson, 2015, p. 89.
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determinados delitos, aun cuando ello no se plasme en una concreta y detallada
planificacion de su ejecucion. Asi, se alude a que “no es necesario que se encuentre un
organigrama en el que se detallen todas y cada una de las actividades encomendadas a
cada uno de los componentes del grupo, es suficiente con que exista un entramado que
funciona coordinadamente, (...) sin que tampoco sea exigible que cada uno de los
integrantes del grupo conozca pormenorizadamente las misiones encomendadas a todos

los participes en particular”>%.

De todo lo aqui expuesto, se deduce que no resultara dificil que un partido politico
cumpla, al menos, las tres primeras condiciones que la jurisprudencia ha reclamado para
considerarlo “asociacion ilicita” desde una perspectiva penal. Esto es asi como
consecuencia de las propias exigencias contempladas en la LO 6/2002 para que estas
formaciones puedan adquirir el estatus de partido politico®’. Sin embargo, la presencia

de la finalidad delictiva se debera a circunstancias bien distintas.

4. ;QUIENES PUEDEN COMETER EL DELITO DE ASOCIACION ILICITA?
BREVE ANALISIS DE LOS ARTS. 517 Y 518 CP.

El Codigo Penal en su articulo 517 castiga a los fundadores, directores, presidentes
y miembros activos de las asociaciones ilicitas. Y, por su parte, el art. 518 CP hace lo
propio respecto de aquellos que favorezcan la fundacion, organizacion o actividad de

dichas asociaciones.

Esto no significa que, para disolver la asociacion, tal elenco de personas fisicas sean
las que deban llevar a cabo la actividad delictiva®®. En consecuencia, otras personas no
incluidas en esas categorias pueden materialmente ejecutar el programa criminal de la
asociacion. Pero, en cualquier caso, siempre se exigira para poder hablar de asociacion
ilicita que haya, al menos, por parte de esas personas, una intencionalidad, proposicion,
resolucion (o lldmese como se quiera) para cometer delitos. En definitiva, que exista un
plan criminal que si debe haber sido disefiado por los fundadores, directores, presidentes
0 miembros activos de la asociacion, o que se vea propiciado o “favorecido” por la

aportacion de otras personas diferentes a ésas.

546 STS 227/1999, de 20 de febrero.
*7Vid. art. 3.2 LOPP. )
%8 BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Asociaciones...”, 0p. Cit., p. 732.
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Hecha esta consideracion, pasaremos a esbozar las notas caracteristicas que nos
permitirdn distinguir (al menos en el plano tedrico) a cada uno de esos sujetos.
Comenzaremos por el de “fundador”, se trata de aquella persona que “crea o da inicio a

la asociacion™*®, quien “transforma unos proyectos e ideas en estructuras

organizativas”>*°; esto es, aquél que “establece las bases sobre las que se sustentara la
asociacion”®®. No obstante, téngase en cuenta que esta figura cobra especial sentido en
el caso de la asociacion originariamente ilicita, y no en la sobrevenida. En este ultimo
caso, si el “fundador” participa en la gestacion del proyecto delictivo, con posterioridad

a la “constitucion” de la asociacidon, podra ser incriminado en calidad de director o

cualquier otro cargo de los mencionados por el Codigo, pero no en calidad de “fundador”.

El director, por otro lado, “gobierna, rige, u ordena la actuacion de la asociacion, y
se encuentra en la cupula de la estructura de la organizacion”®?, Para GARCIA-PABLOS
DE MOLINA el directivo es aquél que ejerce “funciones de iniciativa, mando y
control”®3, Asi, la STS 906/1967, de 7 de julio, lo definia (en sentido amplio) como
“cualquier persona que dentro de la asociacion ilicita efectle actividades que le
constituyan en cabeza de la misma, por sus facultades, decisiones, orientaciones u
ordenes hacia los meros afiliados o en otro sentido del campo de actividad, ostentando
jerarquia propia o conjunta y aunque pueda resultar subordinada a otras, dentro de las
respectivas escalas graduales de la organizacion, y siempre que por su contenido
especifico, a valorar en cada caso, pueda creerse que posee iniciativa para actividades de
planificacion o ejecucion de los acuerdos tendentes a la actuacion asociativa ilegal” (FJ.
6).

En cambio, FARALDO CABANA se muestra partidaria de un concepto mas
restrictivo en el cual s6lo deberia incluirse a “quien ejerce funciones directivas de maximo
nivel, esto es, con autoridad originaria y no derivada, (...) no siendo posible incluir en el

concepto de director a los mandos intermedios, que participan en el ejercicio de ciertas

549 VERA SANCHEZ, J. S.: “Organizacion y grupo criminal. Asociacion ilicita (arts. 515-521; 570 bis, ter
y quater)”, en CORCOY BIDASOLO, M. (Dir.): Manual de Derecho penal. Parte especial. Tomo I,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 794.

550 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 270.

551 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 247.

52 VERA SANCHEZ, J. S.: “Organizacién...”, op. Cit., p. 794.

553 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 270.
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funciones de direccion, (...) siempre en relacion de subordinacion jerarquica respecto de

los dirigentes de la asociacion, de los cuales reciben 6rdenes e instrucciones”>,

Y el presidente, por su parte, “desempefia el puesto principal en la estructura

7958 ostenta “la representacion o representatividad en el seno de la asociacion

asociativa
y frente a terceros>®. Aunque cierto es que, en la practica, la distincion entre presidente
y director carece de importancia: la presidencia otorga un mayor estatus simbolico; pero,

en realidad, el presidente acttia como un director (aunque el de mayor nivel)>®’.

En cualquier caso, como advierte SANCHEZ GARCIA DE PAZ, “la triple
referencia al fundador, director y presidente debe entenderse equivalente a la de dirigente,
en el sentido de persona que ocupa un lugar de primacia en la estructura organica de la

organizacion”>°8,

Respecto de la figura de “miembro activo”, sostiene GARCIA-PABLOS DE
MOLINA que adquiere tal condicidén aquél que “participa en el ejercicio de las funciones
de mando”. Como ¢l mismo expresara, “es un directivo pero no uno de los maximos
directivos; ejerce mando, pero no es el mando; participa en el ejercicio de ciertas
funciones de direccion, pero su autoridad no es originaria sino derivada”®®®. En resumen,
este autor emplea un concepto restringido de “dirigente” a la hora de referirse al
“miembro activo” de la asociacion ilicita. Descartando que la expresion “miembro activo”

abarque al mero afiliado®®.

FARALDO CABANA ha entendido que “miembro activo” es quien “realiza actos
que al menos puedan ser considerados preparatorios de uno de los delitos integrados en
el plan criminal de la asociacion para delinquir, o bien del encubrimiento de dichas
infracciones, sin necesidad de que sean actos preparatorios punibles”®®%. Sin embargo, no
podemos estar mas en desacuerdo con esta autora. Como afirma TERRADILLOS

BASOCO “la participacion del miembro activo lo es en la asociacion, no en las

%54 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 251.

55 VERA SANCHEZ, J. S.: “Organizacién...”, op. Cit., p. 794.

56 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. Cit., p. 270.

557 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 249.

5% SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1.: “Art. 5177, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios al
Cadigo Penal, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1799.

59 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: 4sociaciones..., op. cit., p. 268.

560 |bid., p. 267.

%1 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 257.
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actividades delictivas de ésta cuya responsabilidad penal ha de depurarse al margen”°%2.

Esto es, tiene que haber una participacion del miembro activo en el proyecto criminal de
la asociacion; si posteriormente éste ejecuta alguno de los delitos previstos en ese plan,

entonces, cabra hablar (a nuestro entender) de un concurso real de delitos®®,

Por altimo, el art. 518 CP castiga a quien con su cooperacion econémica o de
cualquier otra clase, en todo caso relevante, favorezca la fundacion, organizacion o
actividad de una asociacion ilicita. Para FARALDO CABANA, “favorecedor” es aquél
sujeto que “contribuye en un momento dado y con una aportacion que puede ser ocasional
o reiterada al reforzamiento de la capacidad de la asociacion para ejecutar su plan
criminal®®4, Sin embargo, entendemos que ese planteamiento sélo alude a una parte de
lo dispuesto en el art. 518 CP, concretamente a “favorecer la actividad de la asociacion™.
En cambio, el precepto también se refiere a favorecer la “fundacion” u “organizacion” de
la asociacion; es decir, la contribucion del “favorecedor” al programa criminal, y no sélo

a su ejecucion.

Debe tratarse de un individuo ajeno a la asociacion, un extraneus®®. Esto es, que
no sea fundador, director, presidente, ni miembro activo®®. Favoreciéndose a la
asociacion (como ente); no a los fundadores, directores, presidentes, o miembros
activos®®’. Y, en Gltima instancia, la cooperacion (de cualquier clase) debe ser “relevante”
lo cual exige “una especial intensidad o trascendencia de la colaboracion o de la
prestacion de servicios a la asociacion”®. En definitiva, que resulte “idonea, apta y
eficaz”; de lo contrario, “el tipo se convertiria en un peligroso cajon de sastre donde
podrian subsumirse todos los comportamientos de algin modo relacionados con la

asociacion que no se llevaran a cabo por los miembros y directivos de ésta”>®°.

562 TERRADILLOS BASOCO, J.: “Articulo 174, en LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ
RAMOS, L. (Coords.): Cédigo Penal comentado, Madrid, Akal, 1990, p. 406.

563 Vid., sobre las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales al respecto, FARALDO CABANA, P.:
Asociaciones..., op. cit., pp. 358-363.

%64 Ibid., p. 259.

565 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 271.

%6 Sin embargo, FARALDO CABANA opina que dentro del concepto “favorecedor” también deberia
incluirse a los miembros no activos que realizan una contribucion ocasional en aras de la organizacion o
actividad de la asociacion, pues de lo contrario tal conducta quedaria impune. Vid. FARALDO CABANA,
P.: Asociaciones..., op. cit., p. 260.

57 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 272.

58 VERA SANCHEZ, J. S.: “Organizacién...”, op. Cit., p. 794.

569 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Asociaciones..., op. cit., p. 274.
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Pero debemos reparar, antes de concluir este apartado, en un aspecto que
consideramos bésico y a la vez trascendental: no podemos identificar a esos fundadores,
directores, presidentes y miembros activos, solo por la posicion “formal” que ocupen en
la asociacion; habra que probar que, efectivamente, en la practica, de hecho, desempefian

las funciones propias de esos cargos®’®.
5. CONSECUENCIAS JURIDICO-PENALES IMPONIBLES.

El art. 520 CP establece que “los Jueces o Tribunales, en los supuestos previstos
en el articulo 515, acordaran la disolucion de la asociacion ilicitay, en su caso, cualquier

otra de las consecuencias accesorias del articulo 129 de este Codigo ™.

Por lo que, ademas de poder disolver al partido politico (como asociacion ilicita),
podran adoptarse estas otras “consecuencias accesorias’: suspension de sus actividades;
clausura de sus locales y establecimientos; prohibicion de realizar en el futuro las
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito;
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, y para gozar de beneficios e

incentivos fiscales o de la Seguridad Social; e, intervencion judicial®’.

Ahora bien, como advierte DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “una vez disuelta la
asociacion, logicamente ésta ha de cesar en sus actividades, por lo que no parece fécil
imaginar qué otras consecuencias accesorias pueden ser de aplicacion en la practica
respecto de la misma”®"3, Es decir, se trata de medidas que no van a poder materializarse

dado que la asociacion ya estara disuelta/extinguida®’4. Consecuentemente, todo apunta a

570 Vid., en este sentido, FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 250.

571 Cabe advertir, que la remision que el art. 520 CP hace al art. 129 CP no se debe a que la asociacion
carezca de personalidad juridica, sino que, como han sefialado algunos autores, se trata de uno de los
supuestos en los que las consecuencias accesorias del art. 129 CP se aplican tanto a entes sin personalidad
juridica como a personas juridicas. Vid., en este sentido, por todos, FEIJOO SANCHEZ, B.: “El art. 129
como complemento de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO FERNANDEZ, M.;
FEIJOO SANCHEZ, B. y GOMEZ-JARA DIEZ, C.: Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 306-307. Discrepa de tal postura SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, para quien el hecho de que el art. 520 CP remita al art. 129 CP hace que las
consecuencias accesorias solo puedan imponerse si la asociacion no tiene personalidad juridica, existiendo,
segln esta autora, una laguna en aquellos supuestos en los que la asociacion si ostente personalidad juridica,
pues no se hace remision alguna (como si pasa con la organizacion criminal) al art. 31 bis CP. Vid.
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1.: “Art. 520”, en GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.): Comentarios al Cédigo
Penal, Valladolid, Lex Nova, 2011, p. 1802.

572 Articulo 33.7 ¢) a g) CP. Por remision del art. 129 CP.

58 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M.: “Asociacion...”, op. Cit., p. 105.

574 Asi, para TAMARIT SUMALLA, “la expresion cualquier otra supone la afirmacién de una
compatibilidad de la disolucién con todas las deméas consecuencias que no se corresponde enteramente con
la realidad como sucede con la suspension prevista en la letra ¢), o puede resultar dificilmente explicable.
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que la problematica suscitada parece provenir mas bien de un error en la redaccion del
propio precepto; en este sentido, se habria sustituido la conjuncion disyuntiva “o0” por la

copulativa “y”®".

De ahi que, como han puesto de relieve algunos autores, la remision del art. 520 CP
al art. 129 CP deba ser entendida, concretamente, a su (actual) apartado tercero. De forma
que pueda acordarse por el Juez Instructor “la clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial (...)
como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos establecidos en

este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7"°'°.

No obstante, algunos autores han entendido que tanto la preceptiva disolucién como
la facultativa imposicion de las consecuencias accesorias del art. 129 CP son
compatibles®”. En especial, VERA SANCHEZ apunta a la suspension de las actividades
y a la intervencion judicial “cuando la asociacion tenga un objeto licito”, aunque el mismo
autor reconozca que determinar qué consecuencias accesorias son compatibles con la

disolucion no siempre sera tarea facil®’®,

6. EL CODIGO PENAL ANTE LA COMISION DE DELITOS POR PARTE DE
UN PARTIDO POLITICO.

En este apartado, para concluir, vamos a centrarnos en dos aspectos que nos
permitiran tener una panoramica completa de ese “laberinto normativo” (ya anunciado al
inicio del capitulo) que forman los arts. 515, 570 bis, 570 ter y 31 bis y ss. CP. Por lo que,
en primer lugar, trataremos de resolver la cuestion de si existe concurso de normas o
puede existir concurso de infracciones entre los citados preceptos. Y, en segundo y Gltimo
lugar, nos encargaremos de plantear una reinterpretacion de los tipos penales de

asociacion ilicita y organizacion o grupo criminal, proponiéndose a su vez una

Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M.: “Articulo 520”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios
al Cédigo Penal espafiol. Tomo I, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 1699.

5% MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “La disolucién...”, op. cit., p.1028.

576 \/jd., entre otros, BRANDARIZ GARCIA, J. A.: “Asociaciones..., op. Cit., p. 735. Y MANZANARES
SAMANIEGO, J. L.: “La disolucion...”, op. cit., p. 1031.

577 Cfr. CUERDA ARNAU, M. L.: “Delitos contra...”, op. cit., p. 725. DE URBANO CASTRILLO, E.:
“Articulo...”, op. Cit., p. 3312. Y SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1.: “Art. 5207, op. cit., p. 1802.

578 VERA SANCHEZ, J. S.: “Articulo 5207, en CORCOY BIDASOLO, M. y MIR PUIG, S. (Dirs.):
Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 1/2015y LO 2/2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 1628.
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modificacion del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, para paliar

las distorsiones que genera la coexistencia de estas cuatro figuras.

6. 1. Estado de la cuestion: ¢concurso aparente de leyes penales? ¢concurso de

infracciones?

Segun la doctrina mayoritaria, se alude al concurso de normas penales para referirse
a la circunstancia que se da cuando a un mismo supuesto de hecho (excepcionalmente
varios) le son aplicables al menos dos preceptos. Y se afiade que el concurso es sélo
“aparente” puesto que, en verdad, s6lo uno de ellos resulta finalmente aplicable al
recurrirse a las reglas del art. 8 CP. De lo contrario, si se castigara a un mismo sujeto, por
un mismo hecho e idéntico fundamento, a través de mas de un precepto, se estaria
infringiendo la prohibicion de ne bis in idem®”. EI llamado concurso de leyes no tiene
nada que ver con un auténtico concurso, sino con un problema de interpretacion para
determinar el precepto legal aplicable, cuando ante un mismo supuesto de hecho
aparentemente son varios los preceptos que vienen en consideracion, pero el desvalor que
representa ese supuesto de hecho es abarcado por uno de los preceptos concurrentes cuya
aplicacion excluye la de los demas®®. Asi, el concurso presupone que todos los preceptos
en juego concurren efectivamente, de modo que el hecho cabe en todos y cada uno de

dichos preceptos, aunque s6lo uno de ellos seré aplicable®®?,

Con todo, como seguidamente veremos, en nuestro caso no cabria hablar de
concurso aparente de leyes entre los arts. 515, 570 bis, 570 ter y 31 bis y ss. CP, pues,
cada uno de los citados preceptos obedece a un supuesto de hecho y/o fundamento
distinto. De forma que, el Codigo Penal da un tratamiento diferenciado a la comision de

delitos en el seno de un partido atendiendo a sus distintas “modalidades”.

Precisamente, esa ausencia de identidad de hecho y/o fundamento permitiria, al
menos en un plano tedrico, la existencia de un concurso de infracciones, por ejemplo,
entre los arts. 515 y 31 bis CP, o entre los arts. 570 bis y 31 bis CP, lo cual significa que
el partido podria resultar condenado por ambos titulos. Dicho con otras palabras, no
habria infraccion del principio ne bis in idem. En este caso, a diferencia del concurso de

normas, el desvalor del hecho (o de los hechos) no se agota con la aplicacion de una ley,

°"Vid., ORTS BERENGUER, E. y GO’NZALI’EZ CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., p. 168.
580 vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho penal..., op. cit., pp. 503-504.
81 MIR PUIG, S.: Derecho penal..., op. Cit., p. 682.
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siendo precisa la de mas de una para que el referido desvalor resulte plenamente
abarcado®®?. Esto es, cuando para el enjuiciamiento global de la conducta haya de
recurrirse a la aplicacion de dos o mas figuras delictivas, los hechos seran constitutivos
de dos o mas delitos concurrentes®®. El contenido del concurso de delitos viene asi
delimitado por la presencia de cuatro requisitos: a) la pluralidad de infracciones; b) la
unidad o pluralidad del objeto valorado por ellas; c) la unidad del sujeto; vy, d) la unidad

de enjuiciamiento.

No obstante, a pesar de que el concurso de delitos sea posible bajo determinadas
circunstancias, debe repararse en la incompatibilidad de la disolucién prevista para las
asociaciones ilicitas, grupos u organizaciones criminales, con algunas de las penas
contempladas para las personas juridicas en el art. 33.7 CP (como la prohibicién de
obtener subvenciones, la suspension de actividades, etc.). O en el hecho de que en virtud

de uno y otro sistema se decretase la disolucion del partido.

En cualquier caso, trataremos de establecer, en las lineas que siguen, los principales
rasgos distintivos de cada uno de los diferentes regimenes a los que hemos hecho

mencion.
6. 1. 1. Asociacion ilicita versus organizacion criminal.

Si no fuera suficiente con plantear que el art. 515 CP puede ser de aplicacién a un
partido politico (como se ha expuesto), pasaremos a considerar, a continuacion, si este
tipo de formaciones pueden tener cabida también en el concepto de “organizacion
criminal”. O, mejor dicho, en qué casos estariamos ante un partido/asociacion ilicita o un

partido/organizacion criminal.

El art. 570 bis 1 in fine CP reza asi: “a los efectos de este Codigo se entiende por
organizacion criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con caracter
estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos . La controversia por tanto reside
en que, para un sector doctrinal, la definicion que el Cédigo Penal hace respecto de la
organizacion criminal es muy similar (sino idéntica) a la construccion jurisprudencial del

concepto de asociacion ilicita del art. 515.1 CP. Esto es, que en realidad ambas figuras

%2 ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ,CUSSAC, J. L.: Compendio..., op. cit., p. 169.
%83 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho penal..., op. cit., p. 173.
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delictivas “pueden comprender los mismos supuestos de criminalidad organizada”®®. En
este sentido, sefiala FARALDO CABANA que no podemos distinguir la organizacion
criminal de la asociacion ilicita por la “gravedad” de los delitos que se llevarian a cabo
bajo la cobertura de la primera, pues no es una exclusividad de ésta. Tampoco que la
organizacion criminal revista mayor estabilidad o permanencia que la asociacion. O que
se reserve la organizacién criminal para aquellos supuestos en los que originariamente los
fines del ente fueran delictivos, pues esta posibilidad también queda recogida en el art.
515.1 CP%%,

Por el contrario, otros autores han reparado en una serie de diferencias que, segln
éstos, nos permiten deslindar una y otra parcela. Asi, se ha mantenido que un criterio
distintivo es el bien juridico que se tutela en uno y otro caso: en la asociacion ilicita el
correcto ejercicio del derecho de asociacion, y en la organizacion criminal el orden
publico®®. Aunque, como ya dijimos, también parte de la doctrina entiende que el “orden
publico” es el bien juridico que subyace en el delito de asociacion ilicita®®’. Algunos
autores han defendido, por otro lado, que el delito de asociacion ilicita es aplicable s6lo
cuando la asociacion posea personalidad juridica, optando por la aplicacion del art. 570
bis CP (organizacion criminal) cuando no la tenga®®; aunque cabria entonces recordar
que no se precisa que la asociacion ilicita deba revestir si o si personalidad juridica®®®.
Llegandose a sostener, incluso, que si la actividad criminal de la asociacién no se
consumaba entonces debiéramos acudir al art. 515 CP vy, de haberla, recurrir al art. 570

bis CP>%, Pero tampoco podemos compartir esta interpretacion, pues no se requiere que

584 Vid., por todos, GONZALEZ RUS, J. L.: “La criminalidad organizada en el Codigo Penal Espaiiol.
Propuestas de reforma”, Anales de Derecho, nim. 30, 2012, p. 28.

%5 FARALDO CABANA, P.: “Sobre los conceptos de organizacidén criminal y asociacion ilicita”, en
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.): La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal
actual, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pp. 77-78 y 80.

586 VERA SANCHEZ, J. S.: “Organizacion...”, op. cit., p. 785.

%87 Vid. supra, 3.1.

588 Vid., por todos, FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: “Organizaciones y grupos criminales (arts. 570 bis,
570 ter, 572 y 574)”, en GONZALEZ CUSSAGC, J. L. (Dir.): Comentarios a la Reforma del Cddigo Penal
de 2015, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 1351.

589 Vid. supra, 3.2.

50 RUEDA MARTIN, M. A.: “Delitos contra la Constituciéon II. Delitos relativos al ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades plblicas. Delitos cometidos por los funcionarios publicos contra las
garantias constitucionales. Ultrajes a Espafia”, en ROMEO CASABONA, C. M.; SOLA RECHE, E. y
BOLDOVA PASAMAR, M. A. (Coords.): Derecho penal. Parte especial, Granada, Comares, 2016, p.
782.
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la organizacion criminal active su programa delictivo®®: el tipo de organizacion criminal

es autonomo respecto de los delitos concretos para los que se constituye®®?,

Para GONZALEZ RUS, la diferencia estriba en las “no siempre coincidentes”
conductas tipicas de los arts. 517 y 518 CP con respecto de las del art. 570 bis CP°%,
Ahora bien, tal argumento no es asumible porque el promover, constituir, organizar y
coordinar (art. 570 bis CP) son categorias equiparables a las de fundador, director y
presidente (del art. 517 CP). Y las de director, miembro activo y “favorecedor” son
idénticas en ambos tipos; siendo la excepcion el “mero” miembro (que no se castiga en
la asociacion ilicita y si en la organizacion criminal). Por tltimo, LUZON CANOVAS
entiende que el tipo del art. 515.1 CP deberia reservarse para “aquellas asociaciones que
promovieran delitos cuyos fines u objetivos dltimos no fueran la obtencion de un lucro
ilicito, sino la subversion politica como pueden ser los delitos contra la Constitucion o los

delitos contra el orden piiblico™%,

SUAREZ LOPEZ, entendemos que, de forma acertada, ha resaltado que la
dificultad que conlleva (tanto en el plano tedrico como préctico) diferenciar las
asociaciones ilicitas de las organizaciones criminales nos lleva a hablar de que la
regulacion prevista en el Cédigo Penal es “bastante disfuncional”®®. Siendo esto, a
nuestro juicio, asi, no queda mas remedio que tratar de aportar (en virtud del principio de
vigencia de las leyes) una solucion exegética que nos proporcione algun pardmetro
diferenciador a la hora de determinar si estamos ante un partido politico calificable de

“asociacion ilicita” o un partido que actiia como “organizacion criminal”: la distincion es

591 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p. 182.

592 L UZON CUESTA, J. M.: Compendio de Derecho penal. Parte especial, Madrid, Dykinson, 2015, p.
476.

53 GONZALEZ RUS, J. J.: “Aproximacién politico-criminal a la regulacion de la criminalidad organizada
después de la reforma de 2010”, en GONZALEZ RUS, J. J. (Dir.): La criminalidad organizada, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 114. Vid. también, en este sentido, LAMARCA PEREZ, C.: “Delitos contra el
orden piblico”, en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.): Delitos. La parte especial del Derecho penal, Madrid,
Dykinson, 2016, p. 986.

54 1 UZON CANOVAS, M.: “La tipificacion penal de la organizacion y el grupo criminal. Problemas
concursales”, Revista de jurisprudencia, nim. 3 (16 de junio), 2011, p. 4.

595 Cfr. SUAREZ LOPEZ, J. M.: “Aspectos dogmaticos y politicos criminales en el tratamiento penal de la
delincuencia organizada”, Anales de Derecho, nim. 30, 2012, p. 109.
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posible®®. Por todo ello, la delimitacion entre ambas categorias se hace indispensable en

aras a “fijar una respuesta legal y un analisis estratégico mas precisos’>?’.

La Fiscalia General del Estado, mediando en el asunto, ha aportado una
interpretacion de los arts. 515 CP y 570 bis CP (en su Circular 2/2011, de 2 de junio,
sobre la reforma del Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010 en relacion con las
organizaciones y grupos criminales; y, en cierto modo, también en la 1/2016, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015) que permite, entendemos, resolver tal conflicto

normativo.

En cuanto a la primera de ellas, por su claridad respecto de este tema, pasaremos a

trascribir dos de sus parrafos.

“El art. 515 contempla, pues, auténticos supuestos de asociaciones, esto es, de agrupaciones
de personas, de caracter estable, con relaciones de jerarquia entre sus miembros y divisién de
funciones y tareas, y entre las que existen un vinculo asociativo por encima de la voluntad
individual de cada uno de sus miembros y cuyos fines no se identifican necesariamente con
la realizacion de hechos delictivos, sino que pueden tener otras finalidades distintas, si bien
en atencién a las mismas o0 a los modos utilizados para su obtencion, el legislador considera

gue dichas conductas la hacen merecedora de reproche penal.

Sin embargo, en relacion a las organizaciones y agrupaciones criminales, la propia Exposicién
de Motivos de la LO 5/2010 afirma que las organizaciones y grupos criminales en general no
son realmente “asociaciones” que delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e
intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o apariencia juridica alguna, o
dotadas de tal apariencia con el exclusivo prop6sito de ocultar su actividad y buscar su

impunidad %,

Por su parte, la Circular de 2016 aporta una serie de criterios que permitirian

calificar de “intrinsecamente delictiva” a una organizacion, precisando asi el sentido de

5% No opina lo mismo SAINZ-CANTERO CAPARROS, para quien es imposible distinguir entre
asociacion ilicita y organizacion criminal. Vid. SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Delitos contra el
orden publico (V). De las organizaciones y grupos criminales”, en MORILLAS CUEVA, L. (Dir.): Sistema
de Derecho penal. Parte especial, Madrid, Dykinson, 2016, p. 1401.

597 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: “Tecnocrimen”, op. Cit., p. 210.

5% Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del Cédigo Penal por
la Ley Organica 5/2010 en relacién con las organizaciones y grupos criminales, p. 27. La propia LO 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
establece en su Predmbulo (apartado XXVIII) que las organizaciones criminales no son asociaciones que
delinquen, sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva.
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dicha expresion. Y, aunque cierto es que lo hace en relacion a aquellas personas juridicas
a las que no les resultan de aplicacion los arts. 31 bis y ss. CP, entendemos que tal
consideracion puede extrapolarse al caso de la organizacion criminal. Asi reza uno de los

parrafos:

“solo tendradn la consideracion de personas juridicas inimputables aquellas sociedades cuyo
caracter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna otra

clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios

fines delictivos” 5%°.

Empero, como puede apreciarse, la Circular de 2011 habla de “naturaleza” delictiva
intrinseca, y la de 2016 alude al criterio de la “actividad”. A nuestro juicio, no creemos
que la Circular 1/2016 haya enmendado la 2/2011 respecto de esta cuestion (se hubiera
explicitado tal circunstancia) abarcando asi la expresion “intrinsecamente delictiva” tanto

la naturaleza como la actividad.

Asi las cosas, en linea con la interpretacion de la Fiscalia, el criterio que nos
permitira distinguir una asociacion ilicita de una organizacion criminal sera que en
aquellos casos en los que la asociacion combine (o0 se proponga combinar) paralelamente
una actividad licita con otra que no lo es (caso hipotético de un partido politico) debera
aplicarse el art. 515.1 CP®%, Pero, de ser ilicita toda o gran parte de la actividad llevada
atérmino por laasociacién (o que asi se previera en su programa criminal), en tal supuesto
merecerd el calificativo de organizaciéon criminal. En consecuencia, la organizacién
criminal supone “un plus” de desvalor respecto de la asociacion ilicita®®. De no distinguir

ambas figuras; esto es, de entender que las conductas tipicas pueden enmarcarse en

599 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, p. 29.

600 Cfr., LLOBET ANGLI, M.: “Tenencia, trafico y depdsito de armas o municiones, organizaciones y
grupos criminales y delitos de terrorismo”, en SILVA SANCHEZ, J. M. (Dir.) El nuevo Cédigo Penal.
Comentarios a la reforma, Las Rozas, La Ley, 2012, p. 693. En contra, GARCIA DEL BLANCO, V.:
“Criminalidad organizada: organizaciones y grupos criminales”, en ORTIZ DE URBINA GIMENO, I.
(Coord.): Reforma penal 2010, Madrid, Francis Lefebvre, 2010, p. 559. Esta autora sostiene que “el hecho
de que las asociaciones ilicitas también puedan dedicarse de forma eventual a actividades legales no
obedecera mas que a razones de estrategia, que persiguen el enmascaramiento de los objetivos delictivos
del grupo”. Por lo que, segun ésta, la finalidad delictiva no seria un criterio diferenciador entre ambas
figuras.

601 Cfr, ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal. Contribucion
a la determinacion del injusto penal de organizacion criminal, Granada, Comares, 2009, p. 58. Y PEREZ
CEPEDA, A. |.: La seguridad como fundamento de la deriva del Derecho penal postmoderno, Madrid,
lustel, 2007, p. 98. Alguna autora incluso ha llegado a afirmar que la organizacién criminal es una especie
de asociacion ilicita, vid. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |.: La criminalidad organizada: aspectos penales,
procesales, administrativos y policiales, Madrid, Dykinson, 2008, p. 29.
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cualquier de los dos preceptos, como sostiene MUNOZ CONDE, lo que debe resolverse
es el concurso de leyes mediante la regla de la alternatividad del art. 8.4 CP (ex art. 570
quater 2 in fine CP)®%2, Dicho precepto prevé como solucion aplicar aquel tipo con mayor
penalidad (esto es, el de organizacion criminal). Aunqgue, cierto es, la consecuencia

juridica para el ente sea la misma: su disolucion.

Ahora bien, el art. 570 bis CP no distingue (como si ocurre en el delito de asociacion
ilicita) entre una organizacion criminal que lo es desde su génesis y aquella otra que
deviene tal con posterioridad a su constitucion. De facto, la propia Fiscalia hace hincapié
en la naturaleza delictiva “originaria” de la organizacioén criminal. En nuestra opinion,
ello conduciria a declarar atipicas aquellas organizaciones criminales “sobrevenidas™. Y,
por ende, un partido politico constituido como tal que mas tarde emprenda una senda
puramente delictiva (o que ésta absorba gran parte de su actividad) no podra ser tachado
de organizacién criminal. Esta circunstancia, consideramos, carece de toda ldgica, pues
bien desde el nacimiento de la organizacion o con posterioridad a éste el injusto es el
mismo. Y, en cambio, la respuesta penal s6lo se concebiria para aquella organizacion
criminal que lo es desde un principio. De ahi que, como haya expresado FARALDO
CABANA, en el art. 570 bis CP deban incluirse tanto la organizacién que nace ilicita

como la que mas tarde se oriente a la comision de delitos®%,

En cualquier caso, tanto si consideramos que la organizacion es criminal desde su
origen como a posteriori, condenar a un partido politico mediante el art. 570 bis CP
resultara una tarea técnicamente ardua, que no imposible. Hacemos esta apreciacion
porque no siempre los hechos se presentaran de forma clarividente. Esto es, si estamos
ante un partido “fantasma”, cuya actividad politica (o su proyeccion) es nula o minima y,
por tanto, se emplee para esconder una actividad casi exclusivamente delictiva, resultara
facil (en este supuesto) tildarlo de organizacion criminal. Sin embargo, no sucedera lo
mismo cuando el partido desempefie 0 ejerza las tareas constitucionalmente asignadas a
la par con otras de caracter criminal o, peor aun, cuando ambas se recojan en un programa
todavia no implementado: sen qué momento se podra afirmar que la actividad delictiva

del partido representa casi la totalidad o una mayor parte de la actividad global de éste?,

602 MUNOZ CONDE, F..: Derecho..., op. cit., p. 780.

603 FARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., p.181. En contra, GARCIA ALBERO, R.: “Arts.
570 bis-570 quater”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios al Cddigo Penal espafiol. Tomo
I1, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2011, p. 1705.
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¢se puede delimitar?®®, ;qué tiene mas peso a la hora de comparar ambos tipos de

actividades: un acto cualquiera del partido (mitin, convencion, etc.) o un delito?

Estas preguntas, y otras que podriamos sugerir, nos conducen inexorablemente a
reafirmarnos en lo dicho apenas unas lineas mas arriba: salvo en el caso de que de forma
concluyente (casi palmaria) los hechos acrediten que la actividad politica del partido
(ideada en el plan criminal o aplicada finalmente) es inexistente o practicamente ninguna
y, en cambio, las actuaciones ilicitas cobren todo el protagonismo en ¢l (“naturaleza” o
“actividad” intrinsecamente delictiva), no podra sostenerse que el partido politico sea una

organizacion criminal; lo cual no obsta para que éste pueda considerarse asociacion ilicita.
6. 1. 2. Semblanzas y diferencias entre la organizacién y el grupo criminal.

Se ha aludido en el subepigrafe anterior a las circunstancias bajo las cuales un
partido politico podria ser considerado una organizacion criminal, sin embargo, el Codigo
Penal preveé una figura practicamente idéntica a aquélla como es la del grupo criminal. En
este sentido, el art. 570 ter 1 CP establece que “a los efectos de este Codigo se entiende
por grupo criminal la unién de més de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de
las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga por
finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”. En consecuencia, el grupo
criminal solo requiere dos elementos: 1) pluralidad subjetiva, esto es, la unién de mas de
dos personas; y, 2) finalidad criminal, a saber, que tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos®®. No obstante, podria darse también alguna de las dos
siguientes circunstancias: a) la estabilidad; o, b) el reparto de tareas entre sus miembros.
Pero, nunca las dos conjuntamente, pues, en tal caso estariamos ante una organizacion

criminal.

Por ello, como ha sefialado la jurisprudencia, el concepto de organizacion criminal
se reserva para aquellos supuestos de mayor complejidad y consistencia de la estructura
organizativa, pues, es precisamente la estabilidad temporal y la complejidad estructural

804 FARALDO CABANA ha propuesto algunos criterios para probar la “preponderancia” de la actividad
ilicita en una organizacion criminal, parametros que, en mi opinidn, si bien en el plano tedrico tienen
sentido, en la practica carecen de virtualidad. Se trata, de un lado, de que “la organizacién se estructure y
redisefie para cometer infracciones, modificando su forma de actuar, sin posibilidad de sanacion sin que
exista un riesgo efectivo de que la actividad delictiva contintie”. Y de otro, que “el volumen de esfuerzo y
dedicacion en medios materiales y/o personal a la actividad ilicita sea claramente superior al de las
actividades licitas que sirven de cobertura o amparo”. Cfr. FARALDO CABANA, P.: 4sociaciones..., op.
cit.,, p.181y 134-135.

805 Estos dos elementos son comunes a la organizacion y al grupo criminal.

182



lo que justifica una mayor sancidn en atencién al importante incremento en la capacidad
de lesion®%, Esta seria, en consecuencia, la diferencia entre ambas figuras. Asi las cosas,
dependeréa del nivel de desarrollo de la estructura organizativo-delictiva del partido que

se califique a éste de organizacion o grupo criminal.

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, la propia configuracién que
hace el Codigo Penal de los grupos criminales no parece permitir su distincion de
supuestos de simple codelincuencia como la coautoria o la conspiracion. Si bien, como
se ha resaltado, para considerar la existencia de un grupo criminal se exige una minima
estructura entre sus integrantes que no estara presente en aquéllos casos®®’. Por tanto,
como sefiala GARCIA RIVAS, no estamos ante una “simple concertacion de

voluntades’5%,

6. 1. 3. Distincién entre el art. 515 CP y el sistema de responsabilidad penal de las

personas juridicas.

Una vez sostenido que el art. 515.1 CP puede ser aplicable a un partido politico,
resta solventar el aparente concurso de normas que se da entre dicho precepto y las
disposiciones del régimen de responsabilidad penal contenidas en los arts. 31 bis y ss. CP.
Asi, de afirmarse que tanto el art. 515.1 CP como el art. 31 bis CP son de aplicacion en
el caso de un partido que ampare préacticas delictivas, la solucion a ese conflicto entre
normas vendria dada por lo dispuesto en el art. 8.1 CP; y, por tanto, de considerar precepto

especial el art. 31 bis CP éste primaria sobre el art. 515 CP.

Pero, insistimos de nuevo, no es esa nuestra posicion. Y no lo es porque, como se
adelantd, los arts. 515.1 y 31 bis CP responden a un supuesto de hecho y fundamento
distinto. En el delito de asociacion ilicita no se castiga a ésta porque “cometa” delitos,
esto es, porque se lleguen a consumar (en su seno) determinadas conductas ilicitas; sino,
porque hay un programa criminal, una prevision futura de comision de delitos que ni tan

siquiera tiene porqué ejecutarse®®. Es decir, se incrimina la “pertenencia” de

66 Vid., entre otras, SSTS 1035/2013, de 9 de enero de 2014; 371/2014, de 7 de mayo; 426/2014, de 28
de mayo; 576/2014, de 18 de julio; y, 454/2015, de 10 de julio.

807 FERNANDEZ DE PAIZ, R.: “Los grupos criminales: la sinrazon de una reforma”, Diario La Ley, nam.
8060, 2013, p. 2.

608 GARCIA RIVAS, N. y LAMARCA PEREZ, C.: “Organizaciones y grupos criminales”, en ALVAREZ
GARCIA, F.J.y GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dirs.): Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, p. 511.

899 Vid. supra, 3.3.
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determinados sujetos a la asociacion (en el caso espafiol a través de las distintas
modalidades previstas en los arts. 517 y 518 CP) como delito auténomo, y no la
materializacion por parte de éstas de determinadas conductas delictivas®’®. En cambio,
con el sistema de los arts. 31 bis y ss. CP se condena a la persona juridica porque
determinadas personas fisicas si llegan a perpetrar el hecho delictivo (o al menos éste

aparece en grado de tentativa).

Existe, sin embargo, una diferencia mayor que es la que posibilita establecer una
distincion entre ambas figuras. En la asociacion ilicita, a las personas que planean llevar
a cabo un proyecto delictivo (referido a un conjunto indeterminado de delitos) les une un
acuerdo que debe ser estable o duradero. Ese vinculo estable que se genera entre aquellos
sujetos es el que permite distinguir la asociacion para delinquir de aquellas otras formas
de concurrencia, también, de varias personas en el delito, pero, que son “ocasionales’®%.
Asi, el concierto entre dos 0 mas personas que cometen uno o varios delitos en favor del
partido (desapareciendo tal colaboracion en el momento en que se ejecutan los delitos
propuestos) deberad resolverse, en nuestro caso, aplicando las reglas de autoria y

participacion.
Pasemos a describir, graficamente, una serie de situaciones que nos ayudaran a

comprender mejor la idea que hemos querido transmitir:

a) Una persona idea un plan criminal, que va a beneficiar al partido, sin llegar a
ejecutarlo: conducta atipica (debe haber un “pacto” para delinquir, lo cual

requiere que éste quede suscrito por dos 0 mas personas)®!2,

610 Esta ha sido la interpretacion llevada a cabo por la doctrina alemana. Vid., por todos, ROXIN, C.:
Derecho penal. Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2014, p. 157.

611 vid., sobre esta cuestion, FIANDACA, G. y MUSCO, E.: Diritto penale. Parte generale, Bologna,
Zanichelli Editore, 2014, p. 511. En Italia, la associazione per delinquere se concibe como un supuesto de
reati a concorso necesario (también llamado fattispecie plurisoggetive necessarie) puesto que se requiere
de la participacion de varias personas para que el delito se pueda cometer, a diferencia de lo que sucede en
el concorso eventuale di persone nel reato, en el que se da una pluralidad de sujetos aun cuando el delito
podria cometerse por una sola persona. Vid., sobre esta distincion, PALAZZO, F.: Corso di Diritto penale.
Parte generale, Torino, G. Giappichelli Editore, 2016, p. 485. FIORE, C. y FIORE, S.: Diritto Penale.
Parte generale, Torino, Wolters-Kluwer-UTET, 2016, pp. 559-560. MANTOVANI, F.: Diritto penale.
Parte generale, Wolters Kluwer-CEDAM, Padova, 2015, pp. 501 y 543. CADOPPI, A. y VENEZIANI,
P.: Elementi di Diritto Penale. Parte Generale, Padova, Wolters Kluwer-CEDAM, 2015, p. 476.

612 Nétese que, aunque nosotros hagamos referencia a ello, el cometer el delito en beneficio del partido no
es una condicién que se exija en la asociacion ilicita.
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b)

d)

f)

9)

Dos 0 més personas (de forma aislada) disefian unas actividades delictivas que
redundarian en beneficio del partido, pero, finalmente no se materializan:
conducta atipica (debe existir un acuerdo criminal conjunto, y no voluntades

individualmente consideradas).

Dos 0 més personas planean cometer delitos en provecho del partido (mediando
un pacto estable, no “accidental” o esporadico) sin dar ejecucion a tal

propdsito: asociacion ilicita.

Un individuo comete uno o varios delitos en beneficio del partido: art. 31 bis
CP.

Dos 0 més sujetos cometen (en colaboracion) delitos que reportan un beneficio
al partido, pero sin ninguna voluntad de que el acuerdo se perpetre en el tiempo:
art. 31 bis CP.

Dos 0 més personas planean cometer delitos en provecho del partido (mediando
un pacto estable, no “accidental” o esporadico) y lo hacen: concurso entre

asociacion ilicita y art. 31 bis CP%23,

Dos 0 més personas planean cometer delitos en provecho del partido (mediando
un pacto estable, no “accidental” o esporadico) sin llegar a ponerlo en practica;
y, paralelamente, otra u otras personas ajenas a ese grupo cometen uno o varios

delitos: concurso entre asociacion ilicita y art. 31 bis CP%4,

Pero, ademés de todo lo anterior, optar por la aplicacién de un régimen u otro

entrafia una serie de diferencias juridico-normativas que pasamos a enunciar.

En primer lugar, respecto de las personas fisicas cuya actuacion delictiva da lugar

a la responsabilidad del ente colectivo, el Codigo Penal (en el caso de las asociaciones

ilicitas) se refiere a los fundadores; presidentes; directivos; miembros activos; v,

favorecedores. Mientras que el art. 31 bis 1 a) y b) hace alusion a los representantes

legales; aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la

persona juridica, estén autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

613 Sj el plan delictivo consistiere en utilizar el partido politico inicamente con fines delictivos entonces el
concurso ya no seria entre el art. 515 CP y el art. 31 bis CP, sino entre el art. 570 bis CP (0 570 ter) y el art.

31 bis CP.

614 pueden darse por reproducidas las consideraciones hechas en la nota a pie de pagina anterior.
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juridica; quienes ostenten facultades de organizacion y control dentro de la misma; vy,
aquellos que, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
anteriormente, hayan podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por
aqueéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad (subordinados).
Precisamente, esta Ultima figura junto con la del favorecedor son las dos categorias que

no hacen equiparables ambos regimenes de responsabilidad penal.

En segundo lugar, el Cédigo no exige (para el caso de las asociaciones ilicitas) que
las conductas delictivas de las personas fisicas tiendan a reportar un beneficio para la
organizacion, ni tampoco que éstas actiien “en nombre o por cuenta” de la misma®®®. Sin
embargo, ello resulta imprescindible (segdn el art. 31 bis CP) para una eventual condena

de la persona juridica (hechos de conexion).

Por otro lado, como se ha repetido hasta la saciedad, la asociacién deviene ilicita
desde el momento en que hay un proyecto criminal (sin necesidad de que éste llegue a
materializarse). Circunstancia que no se da en el modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas, pues los delitos que se les pueden imputar deben haberse ejecutado (o

iniciado su ejecucion).

En cuarto lugar, no contemplan los arts. 515 y ss. CP la regla de perseguibilidad
que si prevé el art. 31 ter 1 CP, segun la cual “la responsabilidad penal de las personas
juridicas serd exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido
gue cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella”. Ello supone, en el caso de las
asociaciones ilicitas, que éstas no seran disueltas si no se logra identificar o no se puede
ir contra los que “disefian” la actividad criminal de la asociacion (aunque se demostrara

que efectivamente tal concertacidn existio).

En quinto lugar, si en el modelo de responsabilidad penal de las personas morales

rige un sistema numerus clausus de delitos que pueden atribuirse a éstas, no sucede lo

815 En contra, FARALDO CABANA, P.: 4sociaciones..., op. cit., p. 134.
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mismo con la asociacion ilicita la cual puede ser disuelta por la comision de cualquier

delito (numerus apertus)®®.

Por otro lado, también el sistema de penas de uno y otro régimen son un signo
distintivo. Asi, mientras que para la asociacion ilicita se prevé nicamente su disolucion,
el catalogo sancionador previsto en el art. 33.7 CP es mucho méas amplio, a saber: a)
multa; b) disolucién; c) suspension de actividades; d) clausura de locales y
establecimientos; e) prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; f) inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social; y, g) intervencion judicial.
Ademas, en el sistema de los arts. 31 bis y ss. CP pueden adoptarse como medidas
cautelares: la clausura temporal de locales y establecimientos; la suspension de
actividades; vy, la intervencion judicial (art. 33.7 in fine CP); cosa que no sucede en la
asociacion ilicita.

En altimo lugar, no se contemplan, en sede de asociaciones ilicitas, disposiciones
relativas a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de estos entes,
como si sucede, respecto de las personas juridicas, en el art. 31 quater CP (atenuantes).
En igual sentido, tampoco se prevé la posibilidad de exencion de responsabilidad penal

de acreditarse la existencia de un compliance program eficaz (arts. 31 bis 2 a 5 CP).

6. 2. Hacia una necesaria reinterpretacion de los arts. 515, 570 bis y ter, y 31 bis y
ss. CP.

El escenario que acabamos de describir resulta todo él, a titulo personal, absurdo,
por no decir ilégico. Concretamente, que se pueda considerar asociacion ilicita a un
partido politico por el mero hecho de que determinadas personas fisicas planeen llevar a
cabo la comisién de algun ilicito penal; sin llegar a hacerlo; y, por mucho que el acuerdo
delictivo tenga vocacion de permanencia, s un disparate. Méxime cuando la Unica
consecuencia juridica aplicable al partido, la disolucion, es desmesurada (y por ello
indeseable). Ademas de conducir a la inaplicacion de los arts. 31 bis y ss. CP, tal

circunstancia provoca ‘“una hipertrofia de la respuesta penal debida a la amplitud del

616 V/id., en este sentido, QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones y grupos criminales en el Derecho
penal de nuestro tiempo”, en VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.): La delincuencia organizada: un
reto a la politica criminal actual, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pp. 37-38.
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concepto de asociacion a efectos penales®’, de ahi que algunos autores hayan abogado

por la supresion de la figura de asociacion ilicita o bien su reformulacion®t8,

Queremos con ello decir que no pueden seguir siendo validas, tras la reforma del
Cddigo Penal de 2010, todas las interpretaciones llevadas a cabo (por doctrina y
jurisprudencia) respecto de los arts. 515 CP, 570 bis y 570 ter CP, en las que no se
concebia (o0 ahora se obvia) el “nuevo” fendmeno delictivo que supone la responsabilidad
penal de las personas juridicas (arts. 31 bis y ss. CP). Y, menos aun, tras la entrada en
vigor de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, al incluirse a los partidos politicos dentro de

dicho régimen de responsabilidad penal.

Por todo ello, pretendemos exponer en las lineas que siguen nuestra propuesta
acerca de como debieran quedar configurados los arts. 515, 570 bis, 570 ter CP y 31 bis
del Codigo Penal, pues, resulta esencial y decisivo, por mor del principio de vigencia de
las leyes, tratar de dar unas pautas que posibiliten discernir (en la medida de lo posible)

los distintos escenarios de criminalidad en que puede verse envuelto un partido politico.
6. 2. 1. Asociacion ilicita.

Hemos manifestado anteriormente®®, que el elemento que nos permite distinguir
entre el delito de asociacion ilicita y aquellos casos en los que la concurrencia de varias
personas en el delito es ocasional (supuesto éste reconducible a las reglas de autoria y
participacion) es la naturaleza del pacto que han suscrito aquéllos que se proponen
delinquir. Y deciamos que, si tal acuerdo era de caracter transitorio o “fugaz”
(desapareciendo con la ejecucion de la conducta delictiva), no podria condenarse a los
autores por un delito de asociacion ilicita (ni tampoco, en consecuencia, disolver al
partido automaticamente); pudiéndose aplicar al partido, en ese caso, el art. 31 bis CP de

darse los requisitos en él contenidos.

Pero, ¢resuelve esta interpretacion todos los problemas aplicativos que plantea el
art. 515 CP?. Parece que no, pues, a nuestro juicio, subsiste una realidad que encierra una
manifiesta contradiccion: podria disolverse un partido politico por considerarlo

asociacion ilicita (sin que se haya cometido ningun delito en su favor); y, en cambio, no

617 QUINTERO OLIVARES, G.: “Organizaciones...”, op. cit., p. 37.
618 Vid., por todos, QUINTERO OLIVARES, G.: “La criminalidad...”, op, cit., p. 189.
819 Vid. supra, 6.1.2.
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disolverlo (ex art. 66 bis CP) a pesar de que determinadas personas fisicas hayan

cometido, al menos, un delito en beneficio suyo.

Asi, para que el art. 515 CP no entrara en colision con el régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas, una posible solucion vendria dada (ya que la asociacion
puede declarase ilicita por cualquier delito ex art. 515.1 CP) por relegar a este precepto
solo aquellos casos para los que no se prevea responsabilidad penal de la persona juridica.
Esto es, cuando se trate de imputar al partido un delito que no esté en el sistema de
numerus clausus, debera tal supuesto ser reconducido al art. 515.1 CP. Sin embargo, no
es ésta nuestra apuesta personal. Como sabemos, la voluntad del legislador, desde que
introdujo en 2010 la responsabilidad penal de las personas juridicas, ha sido la de
imposibilitar la imputacion de la persona moral por cualquier delito. Ademas, baste con
recordar que en la asociacién ilicita no se requiere la ejecucidn de los delitos que se planee

cometer, lo cual constituye una diferencia notable respecto del régimen del art. 31 bis CP.

Por todo ello, consideramos que como la esencia del delito de asociacion ilicita
radica en la existencia de un acuerdo criminal (duradero) compatible con la realizacion
de actividades licitas (esto es lo que se castiga en él), no tiene sentido que tal convergencia
de voluntades pueda fundamentar la imposicion de consecuencia juridica alguna sobre la
asociacion. Esto ultimo debera producirse con base en el art. 31 bis CP, el cual no valora
a la hora de sancionar a la asociacién (al partido) si los delitos cometidos en su beneficio
han sido resultado de una accidn individual o fruto de un pacto de méas de dos personas,
y en este supuesto si tal acuerdo criminal era espontaneo o con vistas a permanecer en el
tiempo: ello sélo deberia condicionar la responsabilidad de las personas fisicas que se

encontraren en tales circunstancias.

Ahora bien, para mantener entonces incélume la voluntas legislatoris respecto de
qué género de asociaciones merecen respuesta penal, se requeriria la creacion de un delito
especifico que tipificase el empleo de medios violentos o de alteracion o control de la
personalidad para la consecucion de fines incluso licitos (supuesto que se corresponde
con el actual apartado 2 del art. 515 CP) y prever, en tal caso, responsabilidad penal para
la persona juridica que dé cobertura a dichas practicas; o bien, de entender que tal
conducta quedare subsumida en el delito de coacciones, habilitar la clausula del art. 31

bis CP para exigir responsabilidad penal a la persona juridica.
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No seria necesario en el caso del apartado 3 del citado precepto (“las
organizaciones de cardcter paramilitar’) que quedarian abarcadas por el concepto de
organizacion terrorista del art. 571 CP, o el apartado 4 (““las que fomenten, promuevan o
inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra
personas, grupos 0 asociaciones por razon de su ideologia, religion o creencias, la
pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo,
orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o discapacidad”), para 10s que si se
contempla responsabilidad penal conforme al sistema de los arts. 31 bis y ss. CP (en virtud
de los arts. 576.5 CP y 510 bis CP, respectivamente).

Con todo, cabria contemplar otra posibilidad: la de reducir el ambito de aplicacion
del art. 515 CP restringiendo el concepto de asociacion ilicita a aquellas que persiguieran
o tuviesen por objeto un fin inconstitucional®?°. De forma que, cuando un partido politico
se ajustase a dicha definicion, aunque no cometiera ningun delito, pudiera calificarse de
asociacion ilicita.

6. 2. 2. Organizacion y grupo criminal.

Como se ha indicado con anterioridad, dos son los conceptos de organizacion
criminal que pueden manejarse. Por un lado, segun la Circular 2/2011, organizacién
criminal serd aquella cuya naturaleza delictiva sea “intrinseca”; es decir, cuya finalidad
u objeto sea Gnica o mayoritariamente delinquir (no siendo necesario que, a la postre, esa
naturaleza o identidad delictiva se plasme en la comision de delitos). Pero, haciendo
extensivo a nuestro caso lo dicho por la Circular 1/2016%%, también sera organizacion
criminal la que lleve a cabo una actividad totalmente delictiva o en la que la actuacion

legal es simbdlica.

En nuestro caso, para poder aplicar este precepto, consideramos que las expresiones
“naturaleza” (empleada por la Fiscalia) y “objeto” o “finalidad” (previstas en el Codigo
Penal), deben ser interpretadas restrictivamente; o sea, quedando referidas
exclusivamente al campo de las conductas delictivas que efectivamente se ejecuten. En

este sentido, para poder aplicar el art. 570 bis CP a un partido politico o, en su caso, el

620 En linea con la propuesta de QUINTERO OLIVARES, G.: “La criminalidad organizada...”, op. Cit., p.
189.
621 Vid. supra, 6.1.1.
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art. 570 ter CP, debera acreditarse que practicamente la totalidad (o la totalidad) de la

actividad de éste sea criminal®??,
6. 2. 3. Responsabilidad penal de las personas juridicas.

Llegados a este punto, tan s6lo nos queda precisar cuél seria, a nuestro juicio, el

ambito objetivo de aplicacion del modelo de responsabilidad de los arts. 31 bis y ss. CP.

Para ello, una vez més, debemos recurrir a la Circular 1/2016 de la Fiscalia General
del Estado. Asi, adaptando lo dicho en ella, el régimen de los arts. 31 bis y ss. CP se
aplicara en dos casos: 1) cuando el partido “opere con normalidad”, es decir, que
desempefie sus tareas ordinarias, pero se beneficie de algin o algunos delitos que han sido
cometidos en su nombre o por cuenta de éste por alguna de las personas fisicas de los
apartados a) y b) del art. 31 bis 1 CP; y, 2) como reza la regla 22 del art. 66 bis CP, cuando
el partido “se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera
que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica

sea menos relevante que su actividad ilegal "%,

Esta ultima interpretacion proporciona una distincion “clara” respecto de l0s arts.
570 bis y ter CP. En consecuencia, diriamos: si toda o casi toda la actividad del partido
es ilicita éste podré ser una organizacion o grupo criminal; pero, si resulta que la actividad
delictiva representa s6lo un mayor volumen o proporcion que la licita, en ese caso serian

de aplicacion los arts. 31 bis y ss. CP.

Sin embargo, esta solucidn idilica o casi perfecta se desmorona en el momento en
que la consecuencia juridica prevista para un partido que despliega una actividad delictiva
(mayor que la licita, pero sin poder afirmarse que lo sea en su totalidad), coincide con la

contemplada para la organizacion y el grupo criminal: la disolucion del partido®2,

Concluyendo, si realmente quiere diferenciarse el art. 31 bis CP de los arts. 570 bis

y ter CP, la solucion pasa por eliminar la pena de disolucion para aquellos casos en que

622 | as consideraciones aqui vertidas sobre la organizacion criminal son perfectamente extensibles en el
caso de que se pretendiera considerar grupo criminal a una determinada formacién politica, pues, las
diferencias entre ambas se reducen al grado de desarrollo de la estructura organizativa ideada para delinquir.
Vid. supra 6.1.2.

623 Cfr. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, pp. 28-29.
624 Respecto de las organizaciones y grupos criminales, es el art. 570 quater CP el que contempla su
disolucion.

191



el partido se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. De lo
contrario, nunca llegaré a aplicarse el tipo de organizacion o grupo criminal. Pero no sélo
eso, también debera derogarse la disposicion contenida en la regla 22 del art. 66 bis CP
que establece que, cuando se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del
apartado 1 del articulo 66, se disolvera la persona juridica. Este precepto alude a que la
persona juridica “debe haber sido condenada ejecutoriamente, al menos, por tres delitos
comprendidos en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sean de la misma
naturaleza”. Efectivamente, podra disolverse el partido politico si ha sido condenado por
al menos tres delitos, y ello no siempre implicara que toda la actividad de éste sea criminal

(que es el criterio que, creemos, debiera seguirse para disolver a un partido politico)®.

Asi pues, ademas de por las razones que mas adelante se diran®?, la dnica via que
debiera prever el Cédigo Penal para disolver a un partido politico habria de ser la de los
arts. 570 bis y ter CP (organizacion o grupo criminal)®?’. Por ello, debiera procederse a
reformar la LOPP, de forma que su actual art. 10.2 quedase redactado de la forma que
sigue®?:

La disolucién judicial de un partido politico sera acordada por el 6rgano jurisdiccional

competente en los casos siguientes:

a) Cuando incurra en supuestos tipificados como organizacion o grupo criminal en el Cédigo
Penal.

No procedera la disolucion de un partido cuando éste sea responsable penalmente conforme
al art. 31 bis CP.

625 En linea con este planteamiento, se ha sefialado que la disolucién solo debiera reservarse a personas
juridicas que no tuvieren otro tipo de actividad que la puramente delictiva. Asi, MOLINA FERNANDEZ,
F.: “Penas aplicables a personas juridicas”, en MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.): Penal 2017, Madrid,
Francis Lefebvre, 2016, p. 586. Y NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad..., op. cit., p. 315.

626 Acerca de los problemas de constitucionalidad que presenta la disolucion de un partido ex art. 66 bis
CP, vid. infra, 1X.1.2.

627 LEON ALAPONT, J.: “La responsabilidad penal de los partidos politicos en Espaiia: ¢disfuncionalidad
normativa?”, Revista General de Derecho Penal, nim. 27, 2017, pp. 34-35.

628 E| vigente art. 10.2 LOPP reza asi: “La disolucion judicial de un partido politico serd acordada por el
organo jurisdiccional competente en los casos siguientes: a) Cuando incurra en supuestos tipificados como
asociacion ilicita en el Cddigo Penal. b) Cuando vulnere de forma continuada, reiterada y grave la
exigencia de una estructura interna y un funcionamiento democraticos, conforme a lo previsto en los
articulos 7 y 8 de la presente Ley Orgénica. ¢) Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los
principios democréticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar
el sistema democratico, mediante las conductas a que se refiere el articulo 9.
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b) Cuando vulnere de forma continuada, reiterada y grave la exigencia de una estructura
interna y un funcionamiento democraticos, conforme a lo previsto en los articulos 7 y 8 de la

presente Ley Organica.

¢) Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los principios democraticos o
persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema

democratico, mediante las conductas a que se refiere el articulo 9.

En este sentido, cuando se calificare a un partido politico como organizacion o
grupo criminal deberia procederse, también, a la disolucidn de sus respectivos grupos
parlamentarios®?®. No obstante, consideramos que la LOPP deberia incluir una prevision

que albergara expresamente dicha posibilidad®®°.

629 En el ambito local (Diputaciones Provinciales, Cabildos, Consells Insulars y Ayuntamientos) los grupos
“parlamentarios” reciben el calificativo de grupos politicos, pues las Camaras en que éstos habitan no son
parlamentos.

630 Sobre esta cuestion, vid. infra, 1X.1.1.2.
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CAPITULO VI

LA PROBLEMATICA CUESTION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA EN EL ART. 31 BIS CP:
¢DEFINICION CONFORME A CRITERIOS FORMALES O MATERIALES? 2. LA
TESIS “ASOCIATIVA” DEL CODIGO CIVIL Y DE LA LEY ORGANICA DEL
DERECHO DE ASOCIACION. 3. LA APLICACION DEL ART. 129 CP. 3. 1. El eterno
debate: la naturaleza juridica de las “consecuencias accesorias”. 3. 2. Presupuestos. 3. 3.
Relacién entre las consecuencias accesorias del art. 129 CP y las penas del art. 33.7 CP. 4.
LA QUE “PARTIDO POLITICO” ATRIBUIR RESPONSABILIDAD PENAL?. 5. A
MODO DE EXCURSUS.

Entrando ya en el andlisis pormenorizado del sistema de responsabilidad penal que
albergan los arts. 31 bis et seq. CP, debe advertirse que la cuestion de la personalidad
juridica se presenta como un elemento crucial en él. Asi, el art. 31 bis 1 CP refiere a un
tipo de responsabilidad penal exclusiva para personas juridicas, por lo que serad conditio
sine qua non para aplicar tal modelo que el ente colectivo de que se trate deba poseer
personalidad juridica. En este sentido, los partidos politicos adquieren personalidad
juridica por la inscripcion en el Registro de Partidos Politicos®®! (art. 3.4 LOPP); o, lo que
es lo mismo, sélo mereceran la consideracion de partidos aquellas organizaciones con
fines politicos que, tras el procedimiento oportuno, alcancen la mencionada inscripcion
registral®®. Sin embargo, la “estructura territorial” que presentan algunos partidos puede
suponer un auténtico desafio a la hora de determinar a qué “partido” atribuir la

responsabilidad criminal.

Piénsese, a titulo de ejemplo, en supuestos en los que un partido politico estatal
presente “agrupaciones” a nivel autonémico, provincial o local; 0 a un partido de &mbito
autonémico con presencia no sélo en las provincias sino ademas en las comarcas; 0
también un partido politico de ambito local con representacion en cada uno de los distritos

en que se divida el municipio®3. ;Qué sucede en estos casos cuando ninguna de esas

831 pueden consultarse todas las formaciones inscritas en el Registro de Partidos del Ministerio del Interior
en el siguiente enlace: https://servicio.mir.es/nfrontal/webpartido_politico.html [Consulta: 31 de enero de
2017].

632 \/jd. extensamente, sobre el proceso de creacion de partidos politicos en nuestro pais, PEREZ GALVEZ,
J. F.: “La creacién de partidos politicos en Espafia”, Revista Digital de Derecho Administrativo, nim. 6,
2011, pp. 113-161.

633 Este tipo de partidos con presencia en mas de un ambito territorial (tanto a nivel organizativo como
electoral) han sido calificados por DESCHOUWER como partidos “multinivel”. Cfr. DESCHOUWER, K.:
“Political Parties as multi-level organizations”, en KATZ, R. S. y CROTTY, W. (Eds.): Handbook of Party
Politics, London, Sage, 2006, pp. 292-293. Sefialando algunos autores que la expansion territorial de un
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“secciones” o “subunidades” puedan considerarse partidos politicos propiamente dichos
(independientes) porque no estén inscritos como tales y den cobertura a practicas
delictivas de las que obtienen un beneficio? ;A qué “partido” imputar y eventualmente
condenar? Pongamos por ejemplo que pudiera disolverse un partido politico de &mbito
nacional (o se le impusiera cualquier otra de las penas que contempla el art. 33.7 CP) so6lo
porque se probase que una de sus formaciones locales (no registrada como partido politico
y, por tanto, parte de éste) hubiere amparado determinadas actuaciones delictivas en su
seno, aun cuando el partido a nivel nacional fuere ajeno a ellas. ¢Es esa la conclusion a la
que deberia llegarse? A nuestro juicio, entendemos que no%*. Sin embargo, parece que
esa seria la Unica interpretacion posible, dado el concepto restringido de partido politico
y persona juridica que manejan la LOPP y el art. 31 bis CP (respectivamente)®3,

Por ello, en los siguientes apartados vamos a centrarnos en explorar otras vias que
pudieran evitar los “dafios colaterales” que tendria optar por la solucidn arriba expuesta,
para asi hacer responder penalmente al “partido” que en realidad se beneficia de las
conductas delictivas auspiciadas o consentidas por él. Concretamente, nos referimos a si
podria recaer sobre un partido politico esa misma condicion aun no estando registrado
como tal (esto es, ser considerado persona juridica prescindiendo de todo criterio formal);
concebirse como una “mera asociacion”; o, un “ente sin personalidad juridica”. Tal
hipbtesis no encierra ninguna contradiccién, pues, toda referencia hecha de aqui en
adelante a “partido” lo es a aquellas unidades de las formaciones politicas con imbricacion
en un concreto ambito territorial que, aunque en sentido técnico-juridico no sean partidos

politicos, si lo son “de facto”. Asi pues, la discusidn girara en torno a si “a efectos penales”

partido politico puede producirse, basicamente, de tres formas: 1) por “penetracion territorial”, esto es,
cuando un centro controla, estimula y dirige el desarrollo de las agrupaciones locales e intermedias del
partido; 2) por “difusion territorial”, cuando son las élites locales quienes constituyen las agrupaciones
locales y posteriormente se integran en una organizacion nacional; y, 3) por una combinacion de ambas,
constituyéndose en un primer momento algunas agrupaciones locales en distintas zonas del territorio
nacional, para unirse mas tarde en una organizacién nacional y asi finalmente desarrollar (por penetracién)
mas agrupaciones locales alli donde todavia no las haya. Vid. PANEBIANCO, A.: Modelos de partido.
Organizacion y poder en los partidos politicos, Madrid, Alianza, 1990, pp. 110 y 111. Y ELIASSEN, K.
A. y SVAASAND, L.: “The formation of mass political organizations: an analytical framework”,
Scandinavian Political Studies, nim. 10, 1975, p. 116.

634 parece referirse a esta cuestion QUINTERO OLIVARES, al subrayar que cuando los beneficios para el
partido se produzcan en un lugar 0 zona, éstos no pueden extenderse a todo el territorio nacional. Cfr.
QUINTERO OLIVARES, G. y FRANQUET SUGRANES, M. T.: “Estado, mercado...”, op. Cit., p. 512.
835 En este sentido, en el auto del Juzgado de Instruccion niimero 18 de Valencia, de 15 de febrero de 2016,
se otorgaba la condicion de “investigado” al Partido Popular por un supuesto delito de blanqueo de
capitales, aun cuando se reconocia que el mismo pudo haberse cometido en el &mbito de la Agrupacion
Local del Partido Popular de Valencia.
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solo se puede imputar o condenar a un partido que haya adquirido tal estatus por su
inscripcion en el Registro de Partidos o, también, a una parte de éste de darse las
circunstancias que mas adelante se expondran®® (bien mediante el sistema de los arts. 31
bis y ss. CP o en virtud del art. 129 CP).

No obstante, debemos subrayar que la problematica aqui apuntada no concierne en
exclusiva a los partidos politicos, aunque quizas, en este supuesto, los efectos se vean mas
acentuados. Piénsese, al respecto, en una empresa que cuente con centros, sucursales, o
unidades de produccidn repartidas por toda la geografia espafiola. ¢ Afirmariamos en ese
caso que, cuando se cometiera un delito en el seno de tales “subunidades”, éstas debieran
ser condenadas o, por el contrario, se deberia atribuir responsabilidad penal a la empresa

propietaria de todas ellas? ¢ Debe ser distinta la respuesta en el caso de un partido politico?

1. CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA EN EL ART. 31 BIS CP:
¢DEFINICION CONFORME A CRITERIOS FORMALES O MATERIALES?

La mayoria de autores han coincido en afirmar que el art. 31 bis del Codigo Penal
refiere a un concepto de persona juridica estrictamente formal®’; por tanto, a efectos
penales, solo aquellos entes colectivos que ostenten personalidad juridica (en la forma
prevista en la ley) podran quedar sujetos a dicho régimen juridico, salvo aquellos que
expresamente quedan excluidos por el art. 31 quinquies CP. Como ya ha sido apuntado,
esta interpretacion nos conduciria a imputar, y en su caso a condenar, al partido politico
que como tal constare en el Registro de Partidos, a pesar de que se concluya que ha sido

concretamente una de sus “subunidades” la que ha “delinquido”, pues, la personalidad

6% Vid. infra, 1.4.

637 CERVELLO DONDERIS, V.: “Consecuencias accesorias”, en BOIX REIG, J. (Dir.): Diccionario de
Derecho penal econdémico, Madrid, Iustel, 2017, p. 188. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en ROMEO CASABONA, C. M.; SOLA RECHE, E. y
BOLDOVA PASAMAR, M. A. (Coords.): Derecho penal. Parte general, Granada, Comares, 2016, p. 354.
ORTIZ DE URBINA GIMENO, I.: “Responsabilidad...”, op. cit., p. 166. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA
ARAN, M.: Derecho penal..., op. cit., p. 680. FERNANDEZ TERUELO, J.: “Regulacién vigente:
exigencias legales que permiten la atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica y estructura de
imputacion (CP art. 31 bis 1, 2 inciso 1° y 5°), en JUANES PECES, A. (Dir.): Responsabilidad penal y
procesal de las personas juridicas, Madrid, Francis Lefebvre, 2015, p. 70. GONZALEZ SIERRA, P.: La
imputacion penal de las personas juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 276. PEREZ ARIAS, J.:
Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Madrid, Dykinson, 2014, p. 45.
TORO PENA, J. A.: La persona juridica en el proceso penal, Madrid, Dykinson, 2012, p. 66. ROMA
VALDES, A.: Responsabilidad penal de las personas juridicas. Manual sobre su tratamiento penal y
procesal, Alcobendas, Rasche, 2012, p. 30. BACIGALUPO SAGESSE, S.: “El modelo de imputacion de
la responsabilidad penal de los entes colectivos”, en ZUGALDIA ESPINAR, J. M. y MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOQOS, E. B. (Coords.): Aspectos practicos de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, p. 75. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.:
“El sistema...”, op. cit., pp. 317-318. Y JAEN VALLEJO, M.: “Caracteristicas...”, op. Cit., p. 106.
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juridica la ostenta todo el partido y no las distintas unidades organitivas en que éste pueda
dividirse®®. En cambio, como también se ha adelantado, no creemos que deba ser esa la
interpretacion que deba hacerse del concepto de persona juridica al que el art. 31 bis CP
se refiere; debiéndose optar por una concepcion material de persona juridica que, en
nuestro caso, nos conduzca a poder afirmar que esa “subunidad” es un partido politico al
que poder imputar. Por eso, en las lineas que siguen nos haremos eco, en primer lugar, de
las criticas que desde algin sector doctrinal se han vertido sobre tal concepcion; en
segundo lugar, examinaremos en qué supuestos y bajo qué circunstancias el Tribunal
Supremo ha rechazado otorgar personalidad juridica a un ente aun cuando formalmente
si la ostentara; y, por ultimo, aludiremos a una serie de criterios normativos en los que el
propio Codigo Penal se aparta de ese criterio puramente formal de personalidad juridica
para atribuir responsabilidad penal a entes que no la poseen. Todo ello, con el propdsito
de armar una argumentacion juridica lo mas solida posible que (mas alla de criterios

personales) refuerce o dé sostén a la tesis aqui defendida.

Entre las posturas de aquellos autores que han estimado que no puede manejarse un
criterio exclusivamente formal de persona juridica, para la aplicacion del sistema de los
arts. 31 bis y ss. CP, destaca la de GOMEZ TOMILLO. Asi, para este autor, tres son los
elementos que deben confluir para que una “entidad” ostente la condicion de persona
juridica: 1) que sea posible otorgarle derechos y deberes; esto es, que el ordenamiento le
reconozca cierta capacidad de actuacion en el trafico juridico; 2) que tenga materialmente
potencialidad para afectar al bien juridico protegido por la norma; y, 3) que, en abstracto,
posea capacidad para hacer frente a la pena de multa (con independencia de que en el

caso concreto no sea asi)®%.

Por su parte, FEIJOO SANCHEZ ha entendido que “hubiera sido preferible un
sistema que se fijara mas en la complejidad de la organizacion que en el dato formal de
la personalidad juridica de tal manera que se impusiera penas a organizaciones

emergentes en las que se pudiera detectar realmente una dinamica propia diferente a la de

638 El mismo problema se plantea, salvo que tengan personalidad juridica propia, con las organizaciones
juveniles incardinadas o “constituidas” en el seno de los partidos politicos como pueden ser Nuevas
Generaciones del PP o las Juventudes Socialistas del PSOE. Téngase en cuenta que, aun cuando éstas
puedan tener su propia estructura organizativa y normativa, capacidad de gestion de recursos econémicos,
etc., las conductas delictivas realizadas en su interior serdn imputables al partido (en contra de nuestro
criterio).

639 GOMEZ TOMILLO, M.: Introduccién..., op. cit., p. 53.
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sus miembros”®°. En definitiva, y adaptando lo manifestado por GALAN MUNOZ
respecto de las empresas, se trataria de abogar por una concepcion material y sustantiva
de partido politico como “conjunto de recursos materiales y personales” encaminados

(coordinadamente) a la realizacion de una actividad politica®*!.

En cualquier caso, con independencia de las posturas o interpretaciones doctrinales
que acaban de exponerse (con las que se podra estar mas 0 menos de acuerdo) lo cierto
es que el Tribunal Supremo (concretamente su Sala Segunda) ha manifestado, en
numerosos pronunciamientos, prescindiendo de cualquier tesis formalista, que en el
supuesto de las “sociedades pantalla” aun teniendo personalidad juridica (por estar
legalmente constituidas) éstas carecen en realidad de ella: por ausencia de actividad licita
y haber sido creadas, exclusivamente, para la comision de hechos delictivos®#?. En este
sentido, no se entenderia que se recurriese a criterios materiales para afirmar que un ente
no tiene personalidad juridica a pesar de que la ley se la otorgue (como hace el Tribunal
Supremo), y no se pudiera emplear tales parametros para poder sostener justo lo contrario

(cuando no se goce de ésta); ello, a nuestro juicio, constituiria una evidente contradiccion.

Es maés, la STS 154/2016, de 29 de febrero (FJ. 11), ya con referencias a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sefiala que cuando estemos ante una
sociedad pantalla, a la cual seria aplicable el art. 31 bis CP (por tener personalidad
juridica), deberd, sin embargo, aplicarse el art. 129 CP, pues, el hecho de que la sociedad
carezca de actividad y sea una “fachada” la convierte, en realidad, en un ente sin
personalidad juridica. Por tanto, en estos casos, el Tribunal Supremo propugna (para
atribuir responsabilidad penal al ente colectivo) apartarse del estatus formal que la ley

concede a éste para centrarse en la base factica sobre la que descansa.

Por ltimo, s6lo queda aludir, en favor de nuestra tesis, a una serie de criterios
normativos en los que se puede atisbar como el propio Cadigo Penal se aparta de la rigidez

del concepto formal de persona juridica proclamado en el art. 31 bis CP. Asi pues,

840 FEIJOO SANCHEZ, B.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 72.

841 Cfr., GALAN MUNOZ, A.: “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO
5/2010: entre la hetero y la autorresponsabilidad”, Revista General de Derecho Penal, nim. 16, 2011, p.
42.

842 vid., a titulo de ejemplo, SSTS 1394/2009, de 25 de enero; 156/2011, de 21 de marzo; 974/ 2012, de 5
de diciembre; 279/ 2013, de 6 de marzo; 487/2014, de 9 de junio; 491/2015, de 23 de julio y 154/2016, de
29 de febrero.
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comenzaremos refiriéndonos, como hacen DIEZ RIPOLLES y GOMEZ-JARA DIEZ%,
a un primer grupo de preceptos entre los que se encuentran los articulos 31 quinquies 2
CP, 66 bis 2 CP y 130. 2 in fine CP. Efectivamente, el primero de ellos establece que a
pesar de que a las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas las
penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33, tal limitacion no sera
aplicable “cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada
por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el proposito de
eludir una eventual responsabilidad penal”. El art. 66 bis 2 CP, por su parte, cuando trata
de definir cuando una persona juridica se utiliza instrumentalmente para la comision de
ilicitos penales lo hace escudandose en un criterio claramente material como es “siempre
que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal .
Cierra la trilogia el art. 130. 2 in fine CP que establece que estaremos ante una disolucion
encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica “cuando se continiie su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,

o de la parte mas relevante de todos ellos ™.

Debe incluirse, en el listado anterior, otro articulo como el 129 del Codigo Penal.
Este permite hacer responder penalmente a entes que no gozan de personalidad juridica a
pesar de que, en ocasiones, tales entes formen parte de organizaciones que si la ostentan
0, incluso, estén compuestos por sociedades que gozan a titulo individual de personalidad
juridica (como en el caso de los grupos de empresas y de las uniones temporales de
empresas)®. En linea con lo anterior, no deberia haber inconveniente alguno en otorgar
responsabilidad penal a una “subunidad” del partido, aun cuando formase parte de uno
que si ostentare personalidad juridica. En ultimo lugar, s6lo mencionar (a titulo de
recordatorio) que en los supuestos de asociaciones ilicitas y organizaciones o grupos
criminales tal consideracion no se hace depender del hecho de que éstas tengan 0 no
personalidad juridica®®. Con todo, el listado de ejemplos no se agota ahi, pues, cabria

sefialar que, en los supuestos de transformacion, fusion, absorcion, escision o disolucion

843 DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La responsabilidad penal...”, op. cit., pp. 10-12. Y GOMEZ-JARA DIEZ, C.:
“Sujetos sometidos a la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BANACLOCHE PALAO, J.;
ZARZALEJOS NIETO, J. y GOMEZ-JARA DIEZ, C.: Responsabilidad penal de las personas juridicas.
Aspectos sustantivos y procesales, La Ley-Wolters Kluwer, Las Rozas, 2011, pp. 55-56.

644 \id., sobre este particular, ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. Cit., pp.
173-174.

45 EARALDO CABANA, P.: Asociaciones..., op. cit., pp. 102-103.
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aparente, el art. 130.2 CP contempla la traslacion de la responsabilidad penal a las
entidades resultado de dichas operaciones conforme a criterios puramente materiales aun
cuando, formalmente, la persona juridica infractora sea distinta de la finalmente

condenada®®.

Para concluir, como se ha ocupado de destacar un importante sector de la doctrina,
la distincion entre entes con y sin personalidad juridica (derivada de una interpretacion
técnico-formal del concepto de persona juridica) carece de justificacion®’; no es real®®;

y, en todo caso, esta hoy dia superada®*®

. Inciden en tan problematica distincion, las
palabras de FEIJOO SANCHEZ, para quien “la mayor seguridad juridica que, a priori,
proporciona un criterio formal de persona juridica, puede acabar dando lugar -y de hecho

da lugar- a soluciones materialmente insatisfactorias®.

En cualquier caso, incluso de mantenerse la distincion de regimenes de los arts. 31
bis y 129 CP, como apunta ZUNIGA RODRIGUEZ, el art. 31 bis CP deberia alcanzar
tanto a entes colectivos con personalidad juridica como sin ella®®!. En esta linea se ha
posicionado GIL NOBAJAS, para la cual el art. 31 bis CP deberia quedar reservado a
“entidades organizativamente complejas” siempre y cuando su actividad licita no fuera

meramente residual®®2.

Ahora bien, se compartan o no los postulados aqui defendidos, el tenor literal del
art. 31 bis 1 CP no se presta a confusion: el legislador espafiol introdujo en 2010 un
régimen de responsabilidad penal destinado a las personas juridicas y no instauré un

modelo de responsabilidad criminal de los “entes colectivos” (en general)®®®. En este

646 Sobre esta cuestion en particular, vid. infra, X1.2.2.

847 URRUELA MORA, A.: “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Derecho espafiol en virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege lata”, en ROMEO CASABONA, C. M. y
FLORES MENDOZA, F. (Eds.): Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la delincuencia
econdmica y tecnoldgica, Granada, Comares, 2012, p. 489.

64 CARBONELL MATEU, J. C.: “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 30.

649 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit.,, p. 169. Y BACIGALUPO
SAGESSE, S.: “Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus
drganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)”, Diario La Ley, niam. 7541, 2011, p. 3.

650 FEIJOO SANCHEZ, B.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 72.

651 ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “Las consecuencias accesorias y la extincion de la responsabilidad penal”,
en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (Coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
penal. Tomo I. Introduccion al Derecho penal, Madrid, lustel, 2010, p. 367.

852 Cfr. GIL NOBAJAS, M. S.: “Personas juridicas versus entidades sin personalidad juridica: analisis y
revision de la dimension institucional que delimita la aplicacion de los articulos 31 bis y 129 del Cédigo
Penal”, Revista General de Derecho Penal, nim. 29, 2018, p. 36.

653 Otra cosa distinta sera defender que, a efectos penales, no pueda ser utilizado el mismo concepto de
persona juridica que manejan el Derecho civil y el Derecho administrativo.
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sentido, problemas como los aqui sefialados no son méas que consecuencia directa de haber
optado en su dia por este especifico sistema de atribucion de responsabilidad penal y no
por otro. Por todo ello, resultara dificil de mantener la interpretacion que del art. 31 bis
CP hemos llevado a cabo en estas lineas, lo cual no obsta para que ésta pueda tenerse en

consideracion como propuesta de lege ferenda®®,

2. LA TESIS “ASOCIATIVA” DEL CODIGO CIVIL Y DE LA LEY ORGANICA
DEL DERECHO DE ASOCIACION®,

De no asumir la tesis anterior, esto es, que el concepto de persona juridica se
interpretase no so6lo en clave formal sino material y, por tanto, se pudiese otorgar
responsabilidad penal a una “subunidad” de un partido, cabria la posibilidad de que el
“partido” adquiriese personalidad juridica por una via distinta a la de la LOPP, aunque
formalmente ya no fuere un partido politico y si una “mera asociacion”. Ahora bien, en

este caso, la “subunidad” seria igualmente responsable en virtud del art. 31 bis CP.

De hecho, como se encarga de recordar la Fiscalia General del Estado en su Circular
1/2011, para obtener el concepto de persona juridica (y asi aplicar el art. 31 bis CP) debe
recurrirse, en primer término, al art. 35 del Codigo Civil®%®. Concretamente, seria en su
apartado segundo (que versa sobre las asociaciones de interés particular) en el que
podriamos ubicar a aquellos “partidos” que sin estar registrados (por tanto, sin ser
formalmente partidos politicos) se constituyan como una asociacion méas (aunque de

caréacter politico).

Esta opcion, sin embargo, pudiera entrar en conflicto con lo dispuesto en la Ley
Orgénica del Derecho de asociacion. Asi, su art. 1.2 establece que “e/ derecho de

654 En este sentido, cfr. MIRAS MARIN, N.: “El concepto de personas juridicas penalmente responsables”,
Anales de Derecho, nim. 28, 2010, pp. 233-234. Sefiala dicho autor que lo determinante para la aplicacién
de un régimen de responsabilidad penal a entidades o agrupaciones en general deberia ser la existencia de
una estructura organica -unidad econémica- y de un patrimonio autbnomo, tenga o no personalidad juridica.
8% Téngase presente también la existencia de Leyes Autonémicas en esta materia. Vid., al respecto,
FERNANDEZ ALLES, J. J.: “Las funciones del Derecho de asociacién en el régimen constitucional
espaiiol”, Derechos y Libertades, nam. 30, 2014, pp. 124-130. Y SANCHEZ SANCHEZ, Z.: Estudio
practico de las asociaciones. Democracia directa y otras formas de participacion ciudadana. Doctrina,
jurisprudencia y formularios, Valladolid, Lex Nova, 2004, pp. 328-335. No obstante, como sefiala la
Disposicién Final Primera de la LODA en su apartado segundo, determinados preceptos son “de directa
aplicacion en todo el Estado”, entre ellos el concerniente a la adquisicién de personalidad juridica (que
constituye nuestro objeto de estudio en este epigrafe) cuestién que no puede, por tanto, quedar regulada por
normativa autonémica.

8% Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por ley organica nimero 5/2010,
pp. 14-15.
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asociacion se regira con caracter general por lo dispuesto en la presente Ley Organica,
dentro de cuyo ambito de aplicacion se incluyen todas las asociaciones que no tengan fin
de lucro y que no estén sometidas a un régimen asociativo especifico”. Disponiendo el
art. 3 que “se regiran por su legislacion especifica los partidos politicos, los sindicatos
y las organizaciones empresariales; las iglesias, confesiones y comunidades religiosas;
las federaciones deportivas; las asociaciones de consumidores y usuarios; asi como

cualesquiera otras reguladas por leyes especiales”.

No creemos, en cambio, que tal colision se produzca, pues lo Gnico que vienen a
decir ambos preceptos es que los partidos politicos se regiran por la LOPP y no por la
LODA. Por tanto, en ningin momento se ha sostenido que pudiera crearse un partido
politico en virtud de la LODA (es decir, que una asociacion de caracter politico fuere un
partido politico), ni tampoco que un partido politico sea una “mera” asociacion;
simplemente hemos afirmado que una seccion territorial de un partido politico podria
constituirse como asociacion sin que ello hiciera perder el estatus juridico de partido

politico a aquél en el que se incardina®®’.

Por otro lado, cdmo y cuando adquirira personalidad juridica la asociacion son dos
cuestiones que gquedan resueltas en el art. 5.2 LODA. Asi, se establece que “el acuerdo
de constitucion, que incluird la aprobacion de los Estatutos, habra de formalizarse
mediante acta fundacional, en documento publico o privado. Con el otorgamiento del
acta adquirira la asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin
perjuicio de la necesidad de su inscripcion a los efectos del articulo 10”. Ello comporta
que la asociacién no inscrita tendra personalidad juridica aun cuando nunca solicitase la

inscripcion®®®. Por tanto, bastaria con que el “partido politico” formalizase ante notario,

857 El TEDH, en su sentencia de 26 de abril de 2016 (caso Costel Popa contra Rumania), entendié que se
habia vulnerado el derecho de asociacion de los fundadores de la organizacién EcoPolis al haberse anulado
su inscripcién en el registro de asociaciones por considerarse que, en realidad, se trataba de un partido
politico. EI TEDH aval6 que EcoPolis pudiere quedar inscrita como asociacion, entre otras cosas, porque
el hecho de registrarse como asociacion impedia que ésta se presentase a las elecciones o participase en el
nombramiento de autoridades publicas, por tanto, no podia ejercer funciones propias de un partido.

8% | ACRUZ BERDEJO, J. L.; et al.: Elementos de Derecho civil. Tomo I. Parte General. Volumen 2.
Personas, Madrid, Dykinson, 2010, p. 297. Disienten de este criterio (siguiendo la doctrina mayoritaria),
entre otros, LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil I. Parte general y Derecho de la
persona, Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 314. Y LOPEZ-NIETO Y MALLO, F.: La ordenacion legal de
las asociaciones. Doctrina, jurisprudencia, formularios, Madrid, Dykinson, 2000, p. 111. Como apuntan
GONZALEZ PEREZ y FERNANDEZ FARRERES, tras la no exigencia de inscripcion de la asociacion
(para adquirir personalidad juridica) parece estar la preocupacion de los constituyentes, y posteriormente
del legislador, por eliminar cualquier halo de intervencionismo plblico. Cfr. GONZALEZ PEREZ, J. y
FERNANDEZ FARRERES, G.: Derecho de asociacion. Comentarios a la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de
marzo, Madrid, Civitas, 2002, p. 184.

202



o incluso en documento privado, su voluntad de constituirse en “asociacion” para adquirir

personalidad juridica (sin necesidad de ningdn tramite mas).

Cuestion distinta sera que registrar la asociacion confiera determinadas ventajas:
asi, mientras los arts. 10.1 LODA y 22.3 CE establecen que la inscripcion en el
correspondiente registro lo es “a los solos efectos de publicidad”, el art. 10.2 LODA
vincula la inscripcién a la idea de garantia que ésta supone, tanto para los terceros que
con ellas se relacionan, como para sus propios miembros; o los arts. 10.3 y 4 LODA que
disponen (respectivamente) que “los promotores realizardn las actuaciones que sean
precisas, a efectos de la inscripcion, respondiendo en caso contrario de las
consecuencias de la falta de la misma”, y que “los promotores de asociaciones N0
inscritas responderan, personal y solidariamente, de las obligaciones contraidas con
terceros”. A lo que debiéramos sumar el hecho de que la percepcion de ayudas y
subvenciones publicas quede condicionada a la inscripcién de la asociacion
correspondiente (art. 31.4 LODA)®®.

3. LAAPLICACION DEL ART. 129 CP.

Si el “partido” que en realidad hubiese impulsado o permitido la comision de delitos
en su beneficio, no estuviere registrado como tal; no consideraramos que fuere un partido
politico (ni en sentido material); y, tampoco poseyera personalidad juridica como
“asociacion”, solo podria ser declarado criminalmente responsable recurriendo al art. 129

CP (como una organizacidn o ente “sin personalidad juridica”).

Sin embargo, el art. 129 CP presenta un régimen juridico diametralmente opuesto
al de los arts. 31 bis y ss. CP%®°, Precisamente, las notables diferencias existentes entre
ambos modelos de responsabilidad penal han servido de fundamento para afirmar que

estemos ante sistemas totalmente distintos®®?, sin que ello signifique que ambos preceptos

659 V/id. ampliamente, sobre el régimen juridico de las asociaciones, MARIN LOPEZ, J. J.: “Personalidad
juridica, capacidad y responsabilidad de las asociaciones”, en AA.VV.: Asociaciones y fundaciones,
Murcia, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2005, pp. 13-160.

680 \id., en este sentido, MARTINEZ GARAY, L. y MIRA BENAVENT, J.: “Las referencias al art. 129
CP en el Libro Il del Cddigo Penal tras la LO 5/2010: una antinomia normativa que no resuelve el
anteproyecto de 2012”, Revista General de Derecho Penal, nim. 18, 2012, p. 4.

661 \/jd., en este sentido, FEIJOO SANCHEZ, B.: “El art. 129...”, op. cit., p. 310. GONZALEZ SIERRA,
P.: La imputacion..., op. cCit., p. 282. GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “Sujetos...”, op. cit., p. 55. GALAN
MUNOZ, A.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 44. Y MORALES PRATS, F.: “La responsabilidad...”,
op. cit., p. 67.

203



comporten “circulos totalmente secantes”®®2. Al examen de tales diferencias dedicaremos

las siguientes lineas.
3. 1. El eterno debate: la naturaleza juridica de las “consecuencias accesorias”.

A raiz de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, se generd una fructifera
discusion en torno a la naturaleza juridica de las consecuencias previstas en el articulo
129 del mismo, debiéndose recordar que en aquel entonces el Cédigo Penal todavia no
habia incorporado el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas del que
disfrutamos hoy. Pudiéndose resumir, de la forma que sigue, las distintas posiciones que

sobre el caracter de dichas “consecuencias accesorias” fueron fijandose.

Para unos, se trataba de medidas de caracter administrativo (no sancionadoras)®?;
para otros, las consecuencias accesorias eran auténticas penas®®; llegandose a sostener
por parte de un sector que, en realidad, nos encontrabamos ante medidas de seguridad,
segun ciertos autores aplicables a personas fisicas (para evitar la instrumentalizacion de
la persona juridica como medio de comision de delitos)®®® y, seguin otros, sobre la persona
juridica (basandose en la propia peligrosidad de ésta)®®®, de ahi que fueran tachadas de

“atipicas”®’ o “sui generis”®%. En cambio, la tesis por la que abogd la mayor parte de la

862 GONZALEZ CUSSAGC, J. L.: “El modelo...”, op. cit., p. 1034.

663 CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general. Tomo 2, Madrid, Tecnos, 2004, p.
71. Y DIEZ ECHEGARAY, J. L.: La responsabilidad penal de los socios y administradores, Madrid,
Montecorvo, 1997, p. 57.

664 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p.190. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: Criminalidad de
empresa. La responsabilidad penal en las estructuras jerarquicamente organizadas, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2002, p. 222. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Bases..., op. cit., p. 214. Y BACIGALUPO SAGESSE,
S.: La responsabilidad..., op. cit., p. 286.

865 RAMON RIBAS, E.: La persona juridica..., op. cit., pp. 208-209. Y LOPEZ PEREGRIN, C.: “La
discusidn sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del art.
129 CP, once afios después”, en MUNOZ CONDE, F. (Dir.): Problemas actuales del Derecho penal y de
la criminologia. Estudios penales en memoria de la profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 581.

666 SILVA SANCHEZ, J. M.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 del Codigo Penal”, en AA.VV.: Derecho penal econémico, Manuales de formacion
continuada (nim. 14), Madrid, CGPJ, 2001, pp. 344-345. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.: “Articulo
129. Imposicion de otras consecuencias accesorias por el Juez o Tribunal”, en CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C. (Dir.): Cadigo Penal: doctrinay jurisprudencia, Madrid, Trivium, 1997, p. 1563. Y MATA
Y MARTIN, R. M.: “Los delitos societarios en el Codigo Penal de 1995”, Revista de Derecho de
sociedades, num. 5, 1995, p. 170.

867 ECHARRI CASI, F. J.: Sanciones a personas juridicas en el proceso penal: las consecuencias
accesorias, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2003, p. 112.

668 GARCIA ARAN, M.: “Las consecuencias aplicables a las personas juridicas en el Codigo Penal vigente
y en el proyecto de reforma de 20077, en AA. VV: Responsabilidad penal de las personas juridicas.
Derecho comparado y Derecho comunitario, Estudios de Derecho Judicial (nim. 115), Madrid, CGPJ,
2007, p. 252.
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doctrina fue la de considerar que las consecuencias del art. 129 CP eran medidas distintas
de las penas y de las medidas de seguridad; por tanto, una “tercera via”, una categoria
“autéonoma”®®®, con caracteristicas propias y otras comunes a las demas consecuencias
previstas en el ordenamiento®’°. Pero, dentro de esta posicion surgieron, a su vez, distintas
voces, como aquellas que las concebian como “medidas preventivas basadas en la
peligrosidad objetiva, instrumental, de la persona juridica”®’!; consecuencias accesorias
a la pena principal®’?; consecuencias juridico-penales que podian imponerse en la
sentencia condenatoria®”®; o, consecuencias cuya adopcion dependia de la previa
imposicion de una pena o medida de seguridad®’*. Sin embargo, para algiin autor, aunque
formalmente no recibieran el nombre de penas o medidas de seguridad, eran
consecuencias accesorias penales que si poseian los mismos fundamentos que éstas®’;

llegandose a afirmar que, en cualquier caso, se trataba de “sanciones penales®’®.

En todo caso, lo que no podia negarse era, como apuntara GOMEZ-JARA DIAZ,
“los serios inconvenientes sistematicos que la regulacion global contenida en el Codigo
Penal espafiol presentaba a la consideracion de que las consecuencias accesorias son

auténticas penas”®’’. En cambio, desde que las “consecuencias accesorias” coinciden en

669 FERNANDEZ TERUELO, J.: “Las consecuencias accesorias del art. 129 del Codigo penal frente a la
delincuencia organizada”, en PUENTE ABA, L. M. (Dir.): Criminalidad organizada, terrorismo e
inmigracion. Retos contemporéneos de la politica criminal, Granada, Comares, 2008, p. 116.

670 DE LA FUENTE HONRUBIA, F.: Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cadigo penal,
Valladolid, Lex Nova, 2004, p. 100.

671 MIR PUIG, S.: “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 06-01, 2004, p.16. En sentido parecido, FEIJOO
SANCHEZ, B.: Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente: presupuestos dogmaticos
y criterios de imputacion para la intervencién del Derecho para la intervencion del Derecho penal contra
las empresas, Madrid, Civitas, 2002, pp. 142-143. Y DEL ROSAL BLASCO, B., y PEREZ VALERO, I.
“Responsabilidad penal de las personas juridicas y consecuencias accesorias en el Codigo penal espafiol”,
en HURTADO POZO, J.; DEL ROSAL BLASCO, B. y SIMONS VALLEJO, R.: La responsabilidad
criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 36.
672 MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO, J.M.: Las consecuencias juridicas del
delito, Madrid, Civitas, 1996, p. 219.

673 LUZON PENA, D. M.: “Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales”, en
OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E.; GURDIEL SIERRA, M. y CORTES BECHIARELLI, E.
(Coords.): Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 549.
Y VAZQUEZ IRUZUBIETA, C.: Nuevo Caédigo penal comentado, Madrid, Edersa, 1996, p. 200.

674 PRATS CANUT, J. M.: “Articulo 129” en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios al nuevo
Cadigo penal, Pamplona, Aranzadi, 1996, p. 624. Y GUINARTE CABADA, G.: “Articulo 129”, en VIVES
ANTON, T. S. (Coord.): Comentarios al Codigo penal de 1995. Volumen 1, Valencia, Tirant lo Blanch,
1996, p. 665.

675 AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias, Pamplona,
Aranzadi, 1997, p. 272.

676 GUARDIOLA LAGO, M. J.: Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art. 129
del Codigo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 118.

677 GOMEZ-JARA DIEZ, C.: La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 72.
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gran parte con las penas del art. 33.7 CP, al menos en el plano formal, la discusion queda
zanjada por el legislador: son penas®’®. De ahi que, la naturaleza juridica de las medidas
contenidas en los arts. 129 y 33.7 del Codigo Penal no constituya una diferencia entre

ambos sistemas, pues, es la misma®’®.

3. 2. Presupuestos.

Antes de adentrarnos en el estudio de los criterios de imputacion que prevé el art.
129 CP (aplicable, a diferencia del art. 31 bis CP, a empresas, organizaciones, grupos o
cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que carecen de personalidad
juridica), debemos subrayar los principales rasgos distintivos que éste presenta. Asi, en
una primera aproximacion, cabria expresar que se trata de un sistema “confuso”®® que
presenta una grave “indefinicion”®! e “indeterminacion”®®? (como tendremos ocasion de
demostrar a continuacion) en detrimento de la seguridad juridica®3. Especialmente critico
se ha mostrado RAMON RIBAS, quien destaca del art. 129 CP el “sensible déficit de
legalidad existente”, pues, “la Ley realiza una inadmisible delegacion de funciones en el
organo jurisdiccional, al cual se le exige que complete o, mejor, construya, la teoria
juridica de las consecuencias que son accesorias”®®*, Pero, sin duda, lo més preocupante
es que, como sefiala GALAN MUNOZ, el Cadigo Penal ha establecido en los arts. 31 bis
y 129 “un sistema dual de tratamiento penal de las entidades colectivas”®®: diferencia

sustancial de trato (desigual) que “encuentra dificil justificacion en la mera personalidad

678 Aunque “accesorias a la pena principal que corresponda al autor del delito”. Vid. ZUGALDIA
ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit., p. 172. Y BACIGALUPO SAGESSE, S.: “El
modelo...”, op. cit., p. 95 (nota a pie de pagina 76).

679 No comparte tal postura GOMEZ-JARA DIEZ, para quien se trata de consecuencias accesorias a la pena
(pero no penas). Vid. GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “Sujetos...”, op. cit., p. 59. Tampoco RAMON RIBAS,
quien entiende que nos hallamos ante medidas de seguridad encaminadas a evitar la instrumentalizacién
del ente sin personalidad (por parte de la persona fisica) para cometer delitos. Cfr. RAMON RIBAS, E.:
“Articulo 1297, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios al Cédigo Penal espafiol. Tomo I,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, p. 885. O GRACIA MARTIN, quien defiende que las
consecuencias previstas en el art. 129 CP no revisten ni de caracter penal ni sancionatorio, sino que son
medidas preventivas (en unos casos asegurativas y, en otros, coercitivas). Vid. GRACIA MARTIN, L.:
“Concepto, funcion y naturaleza juridica de las consecuencias juridicas accesorias del delito”, Revista
Penal, nim. 38, 2016, pp. 210-211.

80 BACIGALUPO SAGESSE, S.: “El modelo...”, op. cit., p. 95.

881 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 38.

682 R AMON RIBAS, E.: “Consecuencias accesorias”, en FARALDO CABANA, P. (Dir.): Comentarios a
la legislacion penal especial, Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 131.

683 CERVELLO DONDERIS, V.: “Consecuencias...”, op. Cit., p. 183.

68 RAMON RIBAS, E.: “Articulo...”, op. cit., pp. 883-884.

685 GALAN MUNOZ, A.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 44.
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juridica”®®. De ahi que, como sostiene NIETO MARTIN, la distincion deberia haberse
producido respecto de organizaciones criminales y aquéllas que desarrollen una actividad
licita (en su mayor parte), y no entre entes con o sin personalidad juridica®’. Por todo

ello, puede decirse que el vigente art. 129 CP “carece de sentido”®%,

Pasemos, sin méas dilaciones, a examinar cada uno de los presupuestos que requiere
el art. 129 CP para la imposicion de las consecuencias accesorias a las que refiere, siendo
la mayoria de ellos de construccion doctrinal y jurisprudencial debido al silencio que

guarda el propio precepto, por tanto, interpretaciones sobre como debe ser entendido.

a) Existencia de una pluralidad de elementos personales y patrimoniales®®

0, COMO
algin autor define, “pluralidad de personas con un fondo comun”®®. Resalta LUZON
CANOVAS la idea de que ese patrimonio deba ser “autonomo”®®. No obstante, no
creemos que ello debe significar que el ente colectivo tenga que ser propietario del mismo
(lo cual dificilmente sera posible dado que carece de personalidad juridica), por lo que
sera suficiente con acreditar que los bienes de que se trate son utilizados o puestos a
disposicion del ente sin personalidad juridica, de forma diferenciada respecto de otros

“patrimonios” que puedan haber.

b) Imposicion facultativa. Establece el art. 129.1 CP que el juez o tribunal podra

imponer motivadamente a aquellas empresas, organizaciones, grupos, entidades o

68 GOMEZ-JARA DIEZ, C.: Fundamentos..., op. Cit., p. 479. Y DE LA MATA BARRANCO, N. J.:
“Estructura de imputacion, determinacion de la pena, sistema de penas y correlacion entre delitos y penas,
otros aspectos”, en DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (Dir.): La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexion colectiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p.
64.

687 Cfr. NIETO MARTIN, A.: “Estructura de imputacion y determinacion de la pena, sistema de penas y
determinacion de la pena, correlacion entre delitos y faltas, otros aspectos”, en DOPICO GOMEZ-ALLER,
J. (Dir.): La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una
reflexién colectiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 109.

688 CARBONELL MATEU, J. C. y MORALES PRATS, F.: “Responsabilidad penal...”, op. cit., p. 82. A
juicio de GIL NOBAJAS, la Unica explicacion para mantener esta doble via de sancién debe encontrarse
en la naturaleza crimindgena de las entidades abarcadas por el art. 129 CP. Cfr. GIL NOBAJAS, M. S.:
“Personas juridicas...”, op. cit., pp. 34-35. Sin embargo, cabria recordar que el art. 129 CP no refiere a
agrupaciones u organizaciones que claramente tienen una existencia en si misma crimindgena, pues, para
ello ya estan los arts. 515 CP (asociacion ilicita), 570 bis CP (organizacion criminal), y 570 ter CP (grupo
criminal).

689 GASCON INCHAUSTIL, F.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: proceso penal frente a la
empresa”, en AYALA GOMEZ, 1. y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. (Coords.): Penal econdmico y de
la empresa 2016-2017, Madrid, Francis Lefebvre, 2016, p. 258.

69 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit., p. 171.

81 LUZON CANOVAS, A.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas y la criminalidad
organizada”, en MONTES ALVARO, M. A ; et al.: Reforma penal: personas juridicas y trafico de drogas;
Justicia restaurativa, Bilbao, Publicaciones de la Universidad de Deusto, 2011, pp. 63-64.
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agrupaciones sin personalidad juridica, una o varias consecuencias accesorias, con el
contenido previsto en las letras c¢) a g) del apartado 7 del articulo 33. Pudiendo también
acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.
Por tanto, la adopcidn de tales medidas tendra para el juez o tribunal caracter potestativo,
a diferencia de lo que sucede en el art. 31 bis CP en donde la imposicion de la pena que

corresponda es siempre preceptiva®®?,

¢) Delitos para los que se prevé la adopcion de “consecuencias accesorias”. Como
sefiala el art. 129.2 CP, éstas s6lo podran aplicarse en aquellos supuestos en que el Codigo
lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo
permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas. Esto provoca que el catdlogo
de delitos imputables a un ente sin personalidad juridica sea a priori mas amplio que en
el caso del art. 31 bis CP%%, Nos referimos, concretamente, a los siguientes delitos:
manipulacion genética (art. 162), alteracion de precios en concursos y subastas publicas
(art. 262), obstruccion a la actividad inspectora o supervisora (art. 294), contra los
derechos de los trabajadores (art. 318) y asociacion ilicita (art. 520). De tal forma que la
“subunidad” del partido pareciera pudiera responder por mas delitos que en el caso de un

partido politico registrado como tal y con personalidad juridica.

Sin embargo, en aquellos supuestos en los que no se prevé responsabilidad penal de las
personas juridicas (ex art. 31 bis CP) y si la aplicacion del art. 129 CP, éste ultimo abarca
tanto a personas juridicas como a entes sin personalidad®®, lo que va en contra del espiritu
del precepto que habla, en principio, solo de los entes colectivos que carecen de
personalidad juridica. Este hecho llevd a la Fiscalia General del Estado a calificar tal

circunstancia de “antinomia normativa’%.

692 id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal..., op. Cit., p. 580. MORALES PRATS, F.: “La
responsabilidad...”, op. Cit., p. 67. Y SOLE RAMON, A. M.: “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Hacia una nueva regulacion de la persona juridica como sujeto activo del Derecho penal y del
proceso penal”, Revista General de Derecho Penal, nim. 13, 2010, p. 15.

6% DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica”, en
MOLINA FERNANDEZ, F. (Coord.): Penal 2017, Madrid, Francis Lefebvre, 2016, pp. 375-376.
ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit., pp. 172-173. BACIGALUPO
SAGESSE, S.: “Los criterios...”, op. cit., p. 7. Y SOLE RAMON, A. M.: “La responsabilidad...”, op. cit.,
p. 14.

6% FEIJOO SANCHEZ, B.: “El art. 129...”, op. cit., pp. 306-307. Se produce en tales casos una situacion
paraddjica: el sometimiento de una persona juridica al régimen propio de un ente sin personalidad.

89 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010,
p. 58.
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d) Ausencia de criterios de imputacion similares a los previstos en el régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Como sefiala FEIJOO SANCHEZ, el
“hecho de conexidén™ aqui es que la persona fisica o juridica cometa el delito en el seno,
con la colaboracion, a través o por medio de cualquier ente sin personalidad juridica, en
este sentido, pues, el art. 129 CP establece criterios mas flexibles que los del art. 31 bis
CP®%, Precisamente, el hecho de que no se mencione ningun otro criterio para transferir
la responsabilidad al ente sin personalidad ha llevado a que algunos autores (con los que
coincidimos) consideren gue no es posible una remision a los criterios previstos en el art.
31 bis CP, pues, clausulas como las de “actuar en nombre o por cuenta de”; “en el ejercicio
de actividades sociales”; “por haberse incumplido gravemente los deberes de supervision,

vigilancia y control; y, “en beneficio directo o indirecto”, no estin presentes®®’.

Ahonda en esta cuestion MARTINEZ-BUJAN PEREZ, cuando destaca que no al
exigir el art. 129 CP la existencia de un beneficio para el ente sin personalidad juridica,
esto puede suponer, en algunos casos, que incluso el ente sin personalidad sea “una

victima mas del delito” y, en cambio, se le imponga alguna de las consecuencias

accesorias del 129 CP%°8,

Tampoco enumera el art. 129 CP, como si hacen los apartados a) y b) del art. 31 bis
1 CP, las personas fisicas que pueden originar la traslacion de responsabilidad penal al
ente sin personalidad juridica. Tal circunstancia ha llevado a alguna autora, como
GONZALEZ TAPIA, a considerar que bastara, para que ello suceda, con la mera
pertenencia de la persona fisica a dicho colectivo. Incluso, en el supuesto de que el delito
fuere cometido gracias a la colaboracion del ente sin personalidad, de hacerse una
interpretacion lato sensu del término “colaboracién”, no haria falta ni que ello fuera asi.
Afade dicha autora que el delito cometido por la persona fisica puede ser tanto
consumado como intentado, pudiéndose tratar, también, de una mera conducta de

participacion®®.

6% FEIJOO SANCHEZ, B.: “El art. 129...”, op. cit., p. 305.

897 En este sentido, CUELLO CONTRERAS, J. y MAPELLI CAFFARENA, B.: Curso de Derecho penal.
Parte general, Madrid, Tecnos, 2015, p. 382. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad
criminal..., op. Cit., p. 175. RAMON RIBAS, E.: “Consecuencias...”, op. cit, p. 132. Y LUZON
CANOVAS, A.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 64.

698 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal..., op. Cit., p. 578.

69 GONZALEZ TAPIA, M. 1.: “Las consecuencias accesorias del art. 129: la nueva responsabilidad penal
de los entes sin personalidad juridica”, en PALMA HERRERA, J. M. (Dir.): Procedimientos operativos
estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, Madrid, Dykinson, 2014, p. 62.
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e) Extension de los criterios de imputacion de las personas juridicas a los entes sin
personalidad. En contra de la tesis anteriormente expuesta, algunos autores han
defendido, aun de forma dispar, la aplicacién de los presupuestos que alberga el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas cuando se imponga alguna de las
consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP’®, VVeamos, a continuacion, cuales

son esos matices.

Ciertos autores han estimado que deberian hacerse extensibles los “hechos de
referencia” que detalla el art. 31 bis 1 CP, a saber: a) que si se trata de un delito cometido
“por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro

9

de la misma”, éstos hayan actuado “en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto”; Yy, b) que cuando el delito se haya llevado a cabo por
alguna de las personas que estén sometidas a la autoridad de las mencionadas
anteriormente éste haya tenido lugar “por haberse incumplido gravemente por aquéllos
los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso”, siempre que el delito se produzca “en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas ”t. Otros, han
propuesto que deberian observarse las reglas de determinacion de las pena contempladas
en el art. 66 bis CP para acordar cualquiera de las medidas a las que el art. 129 CP alude’?.
No faltando quienes apuestan por una necesaria asimilacion, en el caso que nos ocupa, de

ambos criterios’®.

70 Sj bien acabamos de sostener que los criterios de imputacion que contempla el régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas no pueden extenderse a los entes sin personalidad juridica
(ello vulneraria el principio de legalidad) se trata, a nuestro juicio, de una situacion que debiera corregirse
en el futuro, pues, como también dijimos anteriormente (vid. supra, 1) la existencia de ambos “modelos”
resulta dificil de mantener. A este respecto, se ha sefialado que debieran someterse a las mismas condiciones
del art. 31 bis CP determinadas entidades que organizativamente resulten asimilables o analogas a las
personas juridicas. Cfr. GIL NOBAJAS, M. S.: “Personas juridicas...”, op. cit., p. 35.

01 CORCOY BIDASOLO, M.: “Consecuencias accesorias (arts. 129-129 bis)”, en CORCOY BIDASOLO,
M.y GOMEZ MARTIN, V. (Dirs.): Manual de Derecho penal, econémico y de empresa. Parte general y
parte especial. Tomo Il, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 184. Y DE LA FUENTE HONRUBIA, F.
“Las consecuencias accesorias del art. 129 del Codigo Penal”, en ALVAREZ GARCIA, F. I. y
GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dirs.): Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, p. 165.

702 FE[JOO SANCHEZ, B.: “El art. 129...”, op. cit., pp. 310-311. Y DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.
L.: “Responsabilidad...”, op. cit., p. 85.

73 ORTIZ DE URBINA GIMENO, L.: “Responsabilidad...”, op. cit., p. 200.
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Por su parte, DE LA FUENTE HONRUBIA propone tener en cuenta, a la hora de
imponer las consecuencias accesorias del art. 129 CP, determinadas circunstancias
atenuantes (de las contempladas en el actual art. 31 quater CP) como: colaborar en la
investigacion del hecho; la reparacion o disminucion del dafio causado; y, la correccion
de los defectos organizativos que hayan posibilitado la comision del delito’®*. En relacion
con ésta Gltima, GOMEZ-JARA DIEZ considera fundamental que “los criterios relativos
al debido control, al funcionamiento de los programas de cumplimiento o medidas
eficaces de prevencién y deteccion del delito como causas de exencion o al menos
atenuacion de la responsabilidad, etc., sean igualmente operativos en el ambito del 129
CP”705.

Resulta llamativa, en este contexto, la posicion de DOPICO GOMEZ-ALLER, para
quien sélo en aquellos delitos en los que se prevé la aplicacion de las consecuencias
accesorias del art. 129 también a una persona juridica (asi sucede en los delitos de
manipulacion genética -art. 162-, alteracién de precios en concursos y subastas publicas
-art. 262-, obstruccion a la actividad inspectora o supervisora -art. 294-, contra los
derechos de los trabajadores -art. 318- y asociacion ilicita -art. 520-), deberian aplicarse
los mismos requisitos materiales y procesales que los del régimen del art. 31 bis (con la

excepcion de que la imposicion seguira siendo facultativa)’®.

f) Condena previa. A diferencia del art. 31 ter CP, en el que se contempla la
posibilidad de declarar penalmente responsable a la persona juridica “aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella”, el art. 129 CP no prevé una clausula parecida. Es
mas, la mayoria de autores coinciden en exigir, para imponer las consecuencias accesorias
del art. 129 CP, la existencia de un fallo condenatorio previo’’, bien de una persona fisica

o bien de una persona juridica’®. Aunque esta Gltima opcién no es sostenida por todos,

%4 DE LA FUENTE HONRUBIA, F.: “Las consecuencias...”, op. cit., p. 165.

75 GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “Sujetos...”, op. cit., p. 59.

% DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Consecuencias accesorias aplicables a entidades sin personalidad
juridica”, en JUANES PECES, A. (Dir.): Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas,
Madrid, Francis Lefebvre, 2015, p. 171.

97 Vid., por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.: “Responsabilidad...”, op. cit., p. 85.

78 BACIGALUPO SAGESSE, S.: “Las consecuencias accesorias del delito”, en LASCURAIN
SANCHEZ, J. A. (Coordinador): Introduccion al Derecho penal, Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2015, p. 414. ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit., p. 173. Y
RAMON RIBAS, E.: “Consecuencias...”, op. Cit., p. 133.
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pues, para un sector las “consecuencias accesorias” solo se pueden adoptar de condenarse

a una persona fisica’®.

Sin embargo, algun autor ha defendido su aplicacion a pesar de que las personas
fisicas que hubieren cometido el delito “se hayan sustraido de la accion de la justicia, o
se les declare exentas de responsabilidad criminal por alguna de las causas previstas en
los arts. 20.1, 2, 3 y 6, y 14.3 del Cédigo Penal”’*°.

g) Otros presupuestos materiales. Segun FEIJOO SANCHEZ, no bastara con probar
que la persona fisica o juridica cometa el delito en el seno, con la colaboracién, a traves
o por medio de cualquier ente sin personalidad juridica, para acordar las medidas del art.
129 CP; sino que, ademas, debera acreditarse la peligrosidad objetiva del ente y motivarse
el pronostico de peligrosidad que justifique el mantenimiento de las medidas’!. Para
ZUGALDIA ESPINAR, la justificacion de la adopcion de las consecuencias accesorias
deberia seguir sustentandose (como preveia con anterioridad el art. 129 CP) sobre la
necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva y los efectos de la
misma’*?. Proponiendo GARCIA ARAN que, por tratarse de medidas proximas al
comiso, los principios generales que inspiran esta figura deberian ser aplicables de forma
supletoria’3; como, por ejemplo, el criterio de no perjudicar a terceros de buena fe que

no hayan intervenido en el hecho delictivo’*,

h) Aspectos procesales. Las consecuencias accesorias tienen que imponerse en la
sentencia condenatoria (nunca en fase de ejecucion)’*®; se hacen efectivas desde que la
sentencia deviene firme y no desde que se ejecuta la pena impuesta’®; y, que se haya
cumplido la pena impuesta al autor del delito no significa que la consecuencia accesoria
deba cesar (extinguirse)’*’. Debiéndose regir, segin ZUGALDIA ESPINAR, por las

9 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal..., op. cit., p. 578. CUELLO CONTRERAS, J. y
MAPELLI CAFFARENA, B.. Curso..., op. cit, pp. 382-383. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: “Las
consecuencias...”, op. Cit., p. 366. SOLE RAMON, A. M.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 15. Y
MORALES PRATS, F.: “La responsabilidad...”, op. cit., p. 67.

"0 DE LA FUENTE HONRUBIA, F.: “Las consecuencias...”, op. cit., p. 165.

11 FEIJOO SANCHEZ, B.: “El art. 129...”, op. cit., p. 306. En sentido parecido, DE LA FUENTE
HONRUBIA, F.: “Las consecuencias...”, op. Cit., p. 165.

"2 7UGALDIA ESPINAR, J. M.: La responsabilidad criminal..., op. cit., p. 174.

3 GARCIA ARAN, M.: “Articulo 1297, en CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (Dirs.):
Comentarios al Cédigo Penal. Parte Ge