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RESUMEN

En el trabajo se examinan una serie de cuestiones estructurales del nuevo
delito de financiacién ilegal de partidos politicos, poniendo en evidencia no sélo
la utilizacion de una técnica legislativa precipitada y defectuosa; sino, también,
los vacios punitivos que permiten a los partidos politicos continuar nutriéendose
de forma ilegitima de fondos, tanto publicos como privados. Igualmente se anali-
zan las diferentes vias previstas en el Cédigo penal espafiol para la exigencia de
responsabilidad penal de los partidos politicos, como son, el delito de asociacion
ilicita, el delito de organizacion criminal, la responsabilidad penal de los partidos
politicos como personas juridicas y el participe a titulo lucrativo.

Palabras clave: Partidos politicos. Financiacion ilegal. Condonaciones de
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RESUMO

No presente trabalho, examina-se uma série de questdes estruturais do
novo delito de financiamento ilegal de partidos politicos, pondo em evidéncia n&o
s0 a utilizagdo de uma técnica legislativa precipitada e defeituosa; sendo, também,
0s vazios punitivos que permitem aos partidos politicos continuar se nutrindo de
forma ilegitima, de fundos, tanto publicos como privados. Igualmente analisam-se
as diferentes vias previstas no Codigo Penal Espanhol para a exigéncia de respon-
sabilidade penal dos partidos politicos, como séo, o delito de associacao ilicita, o
delito de organizagdo criminosa, a responsabilidade penal dos partidos politicos
como pessoas juridicas e o participe a titulo lucrativo.
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Palavras-chave: Partidos politicos. Financiamento ilegal. Condenagées de
divida. Financiamento publico ilicita. Responsabilidade penal dos partidos politicos.

ABSTRACT

In the work examine a series of structural questions of the new crime of illegal
finance of political parties, putting in evidence no only the utilisation of a legislative
technician precipitated and defective; but, also, the empty punitivos that allow to the
political parties continue nourishing of illegitimate form of bottoms, so many publics
like private. Equally they analyse the different planned roads in the penal Code
Spanish for the exigencia of penal responsibility of the political parties, as they are,
the crime of illicit association, the crime of criminal organisation, the penal respon-
sibility of the political parties like legal persons and the participe to yielding title.

Keywords: Political parties. lllegal finance. Condonations of debt. lllicit public
finance, penal responsibility of the political parties.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos se incorporan al
Cédigo penal mediante la Ley Organica (en adelante L.O.) 1/2015, de 30 de mar-
zo, que aflade un nuevo Titulo XIII bis, con esa misma rubrica e integrado por dos
nuevos articulos (304 bis y 304 ter)?; es decir, entre los Delitos contra el Patrimonio
y el Orden Socioeconémico y los Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social. Como veremos mas adelante, se trata de una ubicacion sistematica,
como poco, discutible, que ha generado importantes criticas doctrinales y que, en
realidad, se configura como un elemento mas para confirmar que su tipificacién
fue poco meditada. No quiero decir con ello que no fuera necesaria®, pero si que
técnicamente se trata de unos preceptos manifiestamente mejorables de los que
se desprenden unos problemas interpretativos que no son sencillos de dirimir.

La incriminacion de la financiacion ilegal de los partidos politicos es una de-
cision de politica criminal adoptada por distintos factores y, en mi opinion, cautiva
de episodios que traslucen una endémica corrupcién en la financiacion de casi
todos los partidos* que, incluso, han llevado a que el anterior Presidente del Partido
Popular (y del Gobierno) fuera citado a declarar como testigo en el caso Gurtel.

2. En nuestro pais, uno de los primeros trabajos sobre la materia fue el libro de ROMERO FLORES, B., Partidos politicos y
responsabilidad penal. La financiacion electoral irregular, Barcelona, 2005, quien realiza un detallado analisis de derecho compa-
rado, asi como de la legislacion entonces vigente: la Ley organica sobre financiacion de los partidos politicos, L.O. 3/1987, de 2
de julio, ademas de la Ley organica del régimen electoral general, L.O. 5/1985, de 19 de junio.

3. Al respecto, entre otros, MAROTO CALATAYUD, M., La financiacion ilegal de los partidos politicos. Un analisis politico-
criminal, Madrid, 2015, pags. 298 y ss.; OLAIZOLA NOGALES, 1., La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de
corrupcion, Valencia, 2014, pags. 190 y ss; vid., GARCIA ARAN, M., “Sobre la tipicidad penal de la financiacion irregular de
los partidos politicos”, en Derecho penal para un Estado Social y Democratico de Derecho (Estudios penales en homenaje al
Profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto), Madrid, 2016, en especial, pags. 601 y ss., donde la autora reflexiona acerca de la
conveniencia de establecer un tipo penal autonomo de financiacion ilegal de los partidos.

4. Vid. OLAIZOLA NOGALES, 1., “Las reformas legales relacionadas con la financiacion de los partidos politicos™, en Corrup-
cion publica prueba y delito: cuestiones de libertad e intimidad (JARENO LEAL. A. -DOVAL PAIS, A. Directores), Pamplona,
2015, pag. 253, nota niim. 1, donde da cuenta de algunos de los episodios mas conocidos que afectan a una buena parte del arco
parlamentario de este pais.
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Es mas, lo que en un principio se percibia, y los propios partidos politicos asi lo
enfatizaban para desvincularse de lo que —decian- eran conductas individuales
que nada tenian que ver con las respectivas organizaciones, se convierte en un
fendmeno sistémico que ha corrompido estructuras, dirigentes y cargos politicos
de los partidos mas significados de nuestro arco parlamentario. A lo anterior, cabe
afadir que el Tribunal de Cuentas, el 6rgano que tiene el deber de fiscalizar esa
financiacion, no parece, dada su composicion estructura y medios, que haya sido
el mas idoneo para cumplir la relevante funcion que tiene encomendada®.

Seguramente, la sensibilizacion de la opinidn publica por la sucesion de
escandalos relativos a las “Cajas B”, al pago de “sobresueldos”, al “caso del 3%”
0 a tantos otros, ademas de la necesidad de dar respuesta a algunas de las reco-
mendaciones efectuadas por el GRECO, tiene como resultado que en septiembre
de 2013 el Gobierno aprobara un Plan de medidas de “regeneracion democratica”,
que incluian, solo por referir algunas, la agravacion de las sanciones aplicables a las
infracciones relacionadas con la actividad de los partidos politicos, el refuerzo de la
rendicion de cuentas o la supervision de la financiacion de los partidos politicos me-
diante la ampliacion de las competencias del Tribunal de Cuentas, lo cual dio lugar
a la reforma, mediante la misma Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control
de la actividad econoémico financiera de los partidos politicos, de la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de Partidos Politicos; de la Ley Organica
6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, asi como de la Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, y, como corolario de todo ello, mediante
la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
del Codigo Penal, la incorporacion al texto punitivo del delito de financiacion ilegal
de los partidos politicos aunque, como hemos dicho antes, su incorporacion al Co-
digo penal no estaba prevista en el Anteproyecto ni el Proyecto de Cédigo penal,
por lo que los detalles concretos del tipo penal propuesto sélo se conocieron en
la fase de enmiendas a la reforma del Codigo penal, siguiendo un “iter’ legislativo
diferenciado del citado Plan de medidas de regeneracion democratica.

A pesar de que no existiera una tipificacién expresa del delito de financiacion
ilegal de partidos politicos, no creo que pudiera hablarse de “laguna legal, sino
que en el proceso de financiacion ilegal se cometian otros delitos que si estaban
tipificados en el Codigo penal’, como podrian ser los de falsedades, prevarica-
ciones, infidelidad en la custodia de documentos, cohecho, trafico de influencias,
malversacion de caudales publicos, delitos contra la Hacienda Publica o, yendo
mas lejos, incluso se ha llegado a plantear la posibilidad de incriminar por el delito
de asociacion ilicita al considerar que podria tratarse de criminalidad organizada®.

En todo caso, las modalidades delictivas de financiacion ilegal de los partidos politicos
se incriminan en el art. 304 bis del Codigo penal, donde en el apartado primero se dispone

5. Vid., Informe del GRECO. Anexo Espana al “Informe de lucha contra la corrupcion en la Union Europea”, Bruselas, 3 de
febrero de 2014, pags. 5y ss.

6. MAROTO CALATAYUD, M., “Financiacion ilegal de partidos politicos”, en Comentario a la reforma penal de 2015, (QUIN-
TERO OLIVARES, G., Director), Pamplona, 2015, pag. 756.

7. NUNEZ CASTANO, E., “La cuestionable regulacion penal de los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, en
Revista Penal, n° 39, 2017, pag. 128, quien habla de la “aplicacion de manera creativa de algunos de los delitos cometidos en el
Codigo penal”.

8. Ibidem, nota a pie de pag. nim. 14. Igualmente, BUSTOS RUBIO, M., “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos po-
liticos™, en Revista Penal, n® 37, 2016, pag. 4, NAVARRO CARDOSO, F., “Corrupcion, transparencia y Derecho penal. Especial
referencia al derecho de acceso a la informacion publica”, en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 114, 2014, pags. 113-114.
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un tipo basico relativo a la financiacién privada de los partidos politicos, y dos figuras agra-
vadas en el segundo apartado del mismo art. 304 bis; mientras que en el articulo 304 bis
ter, se prevé una penalidad cualificada para los casos en los que la financiacion ilegal de
los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones electorales se lleve a cabo
mediante una estructura u organizacion especificamente destinado a tal fin.

2. PROBLEMAS INTERPRETATIVOS.

2.1. CONCURRENCIA NORMATIVA Y LOS PROBLEMAS DE NON BIS IN IDEM.

Con caracter previo a abordar este espinoso tema, me parece necesario
realizar dos puntualizaciones que no por sabidas dejan de ser necesarias. En pri-
mer lugar, resulta que uno de los mayores problemas para delimitar la infraccién
administrativa de la infraccion penal es la ausencia de diferencias esenciales entre
ambos ilicitos cuando, como en este caso, no existen elementos que permitan di-
ferenciarlos, y, mas cuando el tipo del art. 304 bis del Cédigo penal, para delimitar
el contenido del injusto, remite en bloque a lo dispuesto en el art. 5.Uno de la Ley
Organica de Financiacion de Partidos Politicos (en adelante LOFPP). En segundo
lugar, no es tampoco ninguna novedad afirmar que no es posible incurrir en un
ilicito penal por la mera infraccion de un precepto administrativo, sino porque el
comportamiento debe presentar un contenido material de antijuridicidad que ha de
quedar plasmado en la afeccién al bien juridico que la norma penal pretende prote-
ger. Cuando ello no es asi, creo que no es aventurado cuestionarse la oportunidad
de la tipificacién penal por los problemas de colisién o de concurrencia normativa®.

A este respecto, MAROTO CALATAYUD pone de relieve lo que denomina el
“solapamiento exacto” entre la infraccion prevista en el art. 5 LOFPP y el art. 304.
bis 1 del Cédigo penal, lo cual, afiade, puede vaciar de contenido la infraccién del
art. 5 LOFPP, aunque es de destacar, puntualiza, que el sujeto activo de la citada
ley son los partidos politicos, mientras que el Cédigo penal se refiere al sujeto
individual -sin perjuicio de lo previsto en el art. 304 bis. 5-. A su parecer, el nuevo
tipo penal, en aquellos casos que quedaran fuera del alcance del referido art. 304
bis.5, podria impedir sancionar al partido si resulta preferente la via penal ya que
no se distingue si el proceso penal lo es contra persona fisica o juridica®.

A ese respecto, OLAIZOLA NOGALES entiende que la situacion es abierta-
mente insostenible dado que no se ofrece ningun criterio de diferenciacion entre
ambos ilicitos™; mientras que, SAINZ- CANTERO propone, en primer lugar, la
adopcion de criterios formales para solventar el conflicto. En efecto, atendiendo a
lo previsto en el ultimo punto del art. 17.Uno de la LOFPP'?, sefiala que todos los
hechos subsumibles en el art. 17.Dos a), en elacién a lo previsto en el art. 5.Uno,

9. SAINZ-CANTERO CAPARROS, J.A., “Los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos™, ob. cit., pag. 671.

10. MAROTO CALATAYUD, M.,” Financiacion ilegal de partidos politicos” en Comentarios a la reforma penal de 2015, ob.
cit. pag. 762.

11. OLAIZOLA NOGALES, I., “Las reformas legales relacionadas con la financiacion de los partidos politicos”, ob. cit., pag.
275. Igualmente, vid., BUSTOS RUBIO, M., “El nuevo delito de financiacion ilegal de los partidos politicos™, ob. cit., pag. 14
12. Articulo 17. Uno. “Sin perjuicio de las responsabilidades legales de cualquier indole que se deriven de lo dispuesto en el
ordenamiento juridico en general y de lo preceptuado en esta ley en particular, el Tribunal de Cuentas acordara la imposicion de
sanciones al partido politico que cometa alguna de las infracciones que se tipifican en este articulo, siempre que no constituyan
delito”.
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serian constitutivos del delito del art. 304 bis.1 del Cédigo penal®. Una segunda
opcion interpretativa, también destacada por OLAIZOLA NOGALES™, seria la de
atender a la literalidad del art. 17.Dos a), donde lo que se sanciona es “la aceptacién
de donaciones o aportaciones” (en lo que ahora nos interesa) que contravengan las
limitaciones o requisitos establecidos en el art. 5. Aceptacién que, en este caso, s6lo
tiene efectos cuando la realiza el donatario, esto es, el partido politico. Sin embargo,
el art. 304 bis del Codigo penal sélo incrimina la conducta del que «reciba», que no
ha de ser necesariamente el destinatario final de la donacién o de la aportacion,
de modo que uno y otro precepto sancionan comportamientos distintos, evitando
de esa forma la existencia de bis in idem y estableciendo con ello un criterio de
distincién entre ambos ilicitos, aunque, sefiala SAINZ-CANTERO, sin que existan
criterios que permitan justificar o entender el por qué no se sanciona penalmente
la aceptacion y si la recepcion de las donaciones o aportaciones', cuando proba-
blemente, me permito afiadir, el desvalor de la conducta que viene presidida por la
aceptacion de la donacion es de mayor entidad que la caracterizada por la simple
recepcion que es la que, en definitiva, se castiga en el Codigo penal'®.

2.2. ATIPICIDADES DERIVADAS DEL DELITO DE FINANCIACION ILEGAL DE
PARTIDOS POLITICOS.

Mas alla de las distintas propuestas surgidas en su dia acerca de la tipifi-
cacion del delito de financiacion ilegal de partidos politicos', ya hemos dicho que
algun autor se referia a la situacién anterior como “atipicidad relativa'®” o, incluso,
se hablaba también de la aplicacién “de manera creativa'®” de algunos de los delitos
contemplados en el Codigo penal. Sea como fuere, y con independencia de las
interpretaciones que consideran saludable su introduccién en el Codigo penal®, lo
cierto es que existen comportamientos que se han quedado extramuros del Derecho
penal y que, en su caso, Unicamente seran merecedores de sancion administrativa
a pesar de que el desvalor del comportamiento sea, en ocasiones, idéntico o su-
perior a los, en este momento, tipicos. Es, como poco, sorprendente que el delito
se circunscriba a la financiacion de origen privado para el funcionamiento habitual
de los partidos, que deje fuera la financiacién de origen publico, las destinadas
a gasto electoral o que excluya a las fundaciones del ambito de aplicacion de la
LOFPP vy, por supuesto, del Cédigo penal?'.

13. SAINZ-CANTERO CAPARROS, J E., “Los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, ob. cit., pag. 671

14. OLAIZOLA NOGALES, I., “Las reformas legales relacionadas con la financiacion de los partidos politicos”, ob. cit., pag.
275, quien propone la supresion del primer parrafo del art. 304 bis del Codigo penal y que la conducta del donante sea incluida
como infraccion administrativa.

15. Ibidem.

16. Cfr., MACIAS ESPEJO, B., “Sobre la incriminacién de la financiacion ilegal de los partidos politicos en el art. 304 bis del
Codigo penal”, ob. cit., pag. 133, quien, por el contario, entiende que el recibir supone disponibilidad material de la donacion o
de la aportacion.

17. Al respecto, vid., OLAIZOLA NOGALES, 1., La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcion, ob. cit.,
pags. 192 y ss, donde analiza las diferentes formulas propuestas.

18. MAROTO CALATAYUD, M., La financiacion ilegal de los partidos politicos. Un analisis politico-criminal, ob. cit., pag. 175.
19. NUNEZ CASTANO, E., “La cuestionable regulacion penal de los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos™, ob.
cit., pag. 128.

20. MUNOZ CUESTA, F.J., “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, ob. cit., pag. 1.

21. PUENTE ABA, L.M., “Financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP)”, en Comentarios a la reforma del Codigo
penal de 2015, ob. cit., pag. 1066. Igualmente, vid., BUSTOS RUBIO, M., “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos
politicos”, ob. cit., pag. 11.
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Quisiera anticipar que no voy a realizar un analisis exhaustivo de todas las
atipicidades, sino, unicamente alguna de las, llamémosle asi, “incongruencias le-
gislativas” que van mas alla de las infracciones previstas en el art. 5. Uno (limites
a las donaciones privadas) y art. 7.Dos (aportaciones de personas extranjeras) de
la L.O. 8/2007, de 4 de julio, LOFPP.

a) La financiacion de los partidos politicos a través de las fundaciones:
una de las paradojas inexplicables.

El art. 1 LOFPP establece el ambito de aplicacion de la ley, para considerar
partido politico no sélo a estos sino, también, a las federaciones, coaliciones o
agrupaciones de electores. Sin embargo, en el texto del articulado no se hace
ninguna mencion a las fundaciones, a excepcion de lo dispuesto en la Disposicién
adicional séptima, extensisima y enrevesada prevision que regula cuales son los
requisitos que han de concurrir para considerar que una fundacion esta vinculada
0 es dependiente de un partido politico.

Sin embargo, mas que eso nos interesan los apartados cuatro y cinco de la
Disposicién adicional. En el primero de ellos se excepciona a las fundaciones del
tipo penal. Asi, si bien establece que en el caso de las donaciones las fundaciones
estaran sometidas a los limites y requisitos previstos en el capitulo segundo del
Titulo 1l de la Ley (Fuentes de financiacién), a continuacion dispone que no les
sera de aplicacion lo previsto en el art. 5.Uno, letras b) y c), es decir, no tendran
prohibido aceptar o recibir donaciones procedentes de personas juridicas y de entes
sin personalidad juridica, aunque cuando sean de caracter econdmico superior a
120.000 euros deberan formalizarlas en documento publico; ademas de que no les
estara prohibido aceptar o recibir donaciones procedentes de una misma persona
superiores a 50.000 euros anuales.

Por si lo anterior no fuera suficiente, la via de financiacion de los partidos
politicos a través de las fundaciones se flexibiliza aun mas en el apartado siguiente
de la Disposicion adicional séptima, ya que excepciona como donaciones a las
entregas monetarias o patrimoniales realizadas por una persona fisica o juridica
para “financiar una actividad o un proyecto concreto de la fundacién o entidad”.
Es decir, no se establece ningun tipo de limite o de control para la aportacion de
entregas monetarias o patrimoniales, Unicamente se prevé que se formalicen
en documento publico y que se comuniquen al Tribunal de Cuentas en un plazo
maximo de tres meses.

Como sefiala GOMEZ BENITEZ, muchos de los convenios que suscriben los
partidos politicos con las fundaciones encubren auténticas donaciones realizadas
al margen de la LOFPP y de la L.O. 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundacio-
nes, que las obliga a destinar el 70% de sus ingresos a los fines fundacionales y
el resto a reserva o incremento de la dotacion??, “en ninglin caso a financiar de
forma camuflada a los partidos de los que dependen y sus campaiias electorales”?.

En definitiva, es inevitable concluir que la inexistencia de limites cuantitativos

22. Art. 27.1 L.O. 50/2002, de 26 de diciembre, Destino de rentas e ingresos: “A la realizacion de los fines fundacionales deberd
ser destinado, al menos, el 70 por 100 de los resultados de las explotaciones economicas que se desarrollen y de los ingresos
que se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realizados, para la obtencion de tales resultados o ingresos,
debiendo destinar el resto a incrementar bien la dotacion o bien las reservas segun acuerdo del Patronato...”

23. GOMEZ BENITEZ, ] M., Financiacion ilegal de partidos politicos y corrupcion”, ob. cit., pag. 148.
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para la financiacion de las fundaciones es algo mas que un obstaculo para garantizar
la transparencia y la limitacion de la financiacion de los partidos politicos o, dicho de
otra manera, por mucho que el legislador solucione las vias de financiacion paralela
que permite la LOFPP, en el caso de que no aplique a las fundaciones el mismo
régimen de prohibiciones a los que somete a los partidos politicos para evitar la
financiacion ilicita, el sistema continuara siendo estructuralmente ineficaz?*. Ahora
bien, una vez dicho lo anterior, me parece necesario puntualizar que el Tribunal
Supremo entiende que, a las fundaciones, les resulta de aplicacion la teoria del
levantamiento del velo, de modo que cuando éstas no destinen su patrimonio al
cumplimiento de sus fines, operando como mera “tapadera”, no deberian existir
problemas para aplicar el tipo penal correspondiente, sin perjuicio de los problemas
de prueba que se pudieran suscitar para acreditar dicho extremo?.

b) Las condonaciones de la deuda a los partidos politicos.

Aqui volvemos a encontrarnos con una de esas situaciones “clamorosas” en
las que lo inexplicable preside la actual regulacion del delito de financiacién ilegal de
partidos politicos?. En efecto, la L.O. 3/2015, de 30 de marzo, de control de la activi-
dad econdmico financiera de los partidos politicos, introdujo en el art. 4.Cuatro de la
LOFPP una prevision que pretendia evitar una de las practicas nada infrecuentes de
las entidades crediticias con los partidos politicos: la prohibicion de las condonaciones
total o parcial de la deuda, asi como la prohibicion de condiciones ventajosas para
los partidos politicos lo que, hasta entonces, no era infrecuente: que el tipo de interés
de la deuda fuere inferior al que le correspondia a las condiciones de mercado. Com-
portamiento que el art. 17.Dos a) considera como una infraccion muy grave, a la que
se impondra una sancion que, en ningun caso, sera inferior a las 50.000 euros y que
podria alcanzar una importe que vaya del doble al quintuplo de la cantidad condonada.

Se trata de una prevision que ha sido severamente criticada por la doctrina penal?,
no por el hecho de que se haya incorporado esa infraccion a la LOFPP, sino porque se
ha excluido de los comportamientos con relevancia penal, ya que las unicas previsio-

24.Vid al respecto http://www.elmundo.es/espana/2017/06/07/593816cce2704e3e378b45d0.html donde entre otras cosas se dice
lo siguiente: «...Las fundaciones y entidades vinculadas a partidos politicos tienen prohibido asumir gastos que corresponden a
estas fuerzas. Sin embargo, como ha reconocido el presidente del Tribunal de Cuentas, “en la medida en que éstas pueden hacer
aportaciones a los partidos se produce un corte en la secuencia de control porque los partidos reciben fondos que no deberian”.
Para evitar esta financiacion de los partidos al margen de la ley, Ramon Alvarez de Miranda, que ha calificado este asuntos como
una de las “mayores preocupaciones” del tribunal, ha pedido una reforma legal que amplie sus competencias fiscalizadoras, pues
se ha quejado de que éstas estan limitadas a la regularidad de las aportaciones que reciben y a los gastos financiados con subven-
ciones publicas. El Tribunal de Cuentas reconoce el uso de las fundaciones y entidades vinculadas a partidos “para la captacion
de recursos destinados a las formaciones”, y ha pedido que se apliquen a las fundaciones los mismos requisitos y limitaciones que
se exigen a los partidos en materia de donaciones».

25.Vid., el art. 3.3. de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, donde, refiriéndose a sus fines y beneficios, expre-
samente se dispone: “En ningin caso podran constituirse fundaciones con la finalidad principal de destinar sus prestaciones al
fundador o a los patronos, a sus conyuges o personas ligadas con analoga relacion de afectividad, o a sus parientes hasta el cuarto
grado inclusive, asi como a personas juridicas singularizadas que no persigan fines de interés general. Al respecto, vid., DE
ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprudencia, 6* edicion, Pamplona,
2013, pags. 482y ss., 953 y ss. 1169 y ss.

26. Al respecto, http://www.20minutos.es/noticia/1699362/0/financiacion-ilegal/unio/pallerols/, donde se afirma: “...En noviem-
bre de 2005 se supo que el PSC (Partido de los Socialistas de Cataluiia, asociado al PSOE) habia conseguido que La Caixa le
condonara el 45% de la deuda vencida que arrastraba desde 1994. En total, se trataba de 6,57 millones de euros perdonados. El
resto (7,81 millones) fue renegociado, con un tipo de interés tres veces inferior al aplicable en 1994...”.

27. Por todos, vid., MACIAS ESPEJO, B., “Sobre la incriminacion de la financiacion ilegal de partidos politicos en el articulo 304
bis del Codigo penal”, ob. cit., pag. 134, nota a pie de pagina nim. 46, donde refiere a una parte de los autores que se muestran
criticos con el restringido perfil del tipo.
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nes elevadas a la categoria de delito, como es bien sabido, son las de los arts. 5. Uno
y 7.Dos de la L.0.8/2007, de 4 de julio. Ahora bien, ello no impediria que semejante
conducta quedara impune, pues, puede constituir un delito de administracion desleal
por parte del donante al disponer ilegalmente de parte del patrimonio del administrado®.

c) Las operaciones asimiladas.

La asuncion de gastos del partido por parte de terceros (bienes, obras o
servicios o de cualquiera otros gastos que genere su actividad), esta prevista en
el art. 4.Tres de la LOFPP con la denominacién de “operaciones asimiladas”. Con-
ducta que, en efecto, es constitutiva de una infraccion administrativa muy grave
dispuesta en el art. 17.dos a), a la que le corresponde una sancién cuyo importe
ira del doble al quintuplo de la cantidad asumida por el tercero y que, como se re-
cordara, dio lugar a la condena a un partido politico como participe a titulo lucrativo
(asunto Pallerols) por el pago de material de oficina e informatica para las sedes
del partido, asi como al pago de néminas de los trabajadores de la organizacion®.
Sin embargo, a pesar de la gravedad de ese comportamiento, del desvalor de la
conducta se trata de una infraccion que, ajuicio del legislador, carece de relevancia
penal y, por lo tanto, es atipica.

d) Las donaciones de bienes inmuebles.

Esta es otra de las previsiones que es una muestra evidente de la deficiente
formulacién del comportamiento tipico de este delito. En el art. 4.Dos e) LOFPP, se
prevé que la donaciones en especie se entenderan aceptadas mediante certificacion
expedida por el partido politico, donde constara la identificacion del donante, el
documento que acredite la entrega del bien donado asi como el caracter irrevocable
de la donacién.

Se trata de una donacién privada a un partido politico que, como es sabido,
esta condicionada a unos limites que se establecen en el art. 5.Uno b) LOFPP, esto
es, no pueden exceder de 50.000 euros anuales y, por ello, tal como prevé el art.
304 bis del Codigo penal, lo que vaya mas alla de esa cantidad sera constitutivo
de delito.

Sin embargo, en el tltimo apartado del art. 5.Uno se excepciona esa prevision
al excluir el limite previsto en la letra b) para las donaciones en especie de bienes
inmuebles siempre que se cumplan los requisitos de aceptaciéon expresa, conste
la identidad del donante, asi como el caracter irrevocable de la donacién. Dicho
en otras palabras, los partidos politicos pueden ser destinatarios de donaciones
de inmuebles de valor ilimitado.

e) La financiacién publica ilicita.

Uno (otro) de los supuestos de atipicidad penal que resulta inexplicable es

28. GOMEZ BENITEZ, J.M., “Financiacion ilegal de partidos politicos y corrupcion”, ob. cit., pag. 150; MACIAS ESPEJO, B.
“Sobre la incriminacion de la financiacion ilegal de partidos politicos en el articulo 304 bis del Codigo penal”, ob. cit., pag. 141.
29. Vid. SAP Barcelona (Seccion 27), de 21 de enero de 2013, folios 49 y ss. donde detalla las cantidades (un total de 388.000
euros) y las partidas de las que se beneficié Unio Democratica de Catalunya.
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el de la financiacion publica ilicita, esto es, cudles son las razones que han llevado
al legislador a dejar fuera del ambito tipico del art. 304 bis del Cédigo penal las
subvenciones publicas de caracter ilicito.

En el art. 2.Uno de la LOFPP se detallan los recursos econémicos proce-
dentes de financiacion publica para los partidos politicos®®, mientras que el art.
3 establece las condiciones y requisitos para otorgar esas subvenciones que,
evidentemente, pueden concederse de forma ilicita. No obstante, me llama pode-
rosamente la atencién el hecho de que en el régimen sancionador de la LOFPP,
arts. 17 y ss. no se hace ninguna mencion a las infracciones en las que pudiera
incurrir la Administracion por el hecho de otorgar una subvencion publica ilicita, a
excepcion, eso si, de la clausula general del art. 17.Uno 3. Si a ello le afiadimos,
como ya hemos dicho en distintas ocasiones, que el art. 304 bis remite Unicamente
a los arts. 5.Uno y 7.Dos de la LOFPP, es decir, circunscribe el delito de financia-
cion ilegal a las donaciones privadas y a las que superen el limite cuantitativo de
los 100.000 euros (cuando la financiacion provenga de Gobiernos y organismos,
entidades o empresas publicas extranjeras o de empresas directamente vinculadas
con los mismos), parece que esa financiacion ilicita con origen en la Administracion
no sélo es inviable sino que parece que no existe, circunstancia que, como decia
al inicio, me parece inverosimil.

Ahora bien, otra cosa distinta es que en esos supuestos de financiacion ilicita
en los que interviene la Administracion, y con ello un funcionario publico o autori-
dad, incurran en el ambito propio de alguno de los delitos contra la Administracion
Publica, como pueda ser el cohecho, la malversacion, la prevaricacién o el trafico
de influencias. Sin embargo, en esos casos, el legislador ha obviado sancionar al
partido politico por un delito de financiacion ilegal.

3. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS PARTIDOS POLITICOS: LAMUESTRA
DE UNA REPROBABLE CONVERGENCIA NORMATIVA.

En las paginas anteriores hemos podido comprobar la poca fortuna del legis-
lador espafiol en la tipificacién del delito de financiacion ilegal de partidos politicos,
en las que siguen vamos a corroborar esa percepcion iniciar dado el solapamiento
normativo entre los delitos de asociacion ilicita y el delito de organizacion criminal,
preceptos que la doctrina en general, considera que podrian ser aplicables a los
partidos politicos; a los problemas concursales que se desprenden de lo anterior
cabe afadir la prevision de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, en la que los partidos
politicos dejan de estar excluidos de la previsién dispuesta en el Codigo penal
para las personas juridicas y a los que, por lo tanto, le son extensivas las respon-
sabilidades penales dispuestas para ellas.

30. 1. Subvenciones publicas para gastos electorales, 2. Subvenciones estatales anuales para gastos de funcionamiento, 3. Sub-
venciones anuales que las CCAA establezcan para gastos de funcionamiento en el ambito autonémico correspondiente, 4. Sub-
venciones extraordinarias para realizar campaiias de propaganda que puedan establecerse en la Ley Organica reguladora de las
distintas modalidades de referéndum, 5. Aportaciones que, en su caso, los partidos politicos puedan recibir de los Grupos Parla-
mentarios de las Camaras de las Cortes Generales, Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas, Juntas Generales y
de los Grupos de Representantes en los 6rganos de las Administraciones locales.

31. Art. 17.Uno. “Sin perjuicio de las responsabilidades legales de cualquier indole que se deriven de lo dispuesto en el ordena-
miento juridico en general y de lo preceptuado en esta ley en particular, el Tribunal de Cuentas acordara la imposicion de sancio-
nes al partido politico que cometa alguna de las infracciones que se tipifican en este articulo, siempre que no constituyan delito...”
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3.1. DELITO DE ASOCIACION ILICITA, EL ART. 515.1 DEL CODIGO PENAL.

3.1.1. CONSIDERACIONES PREVIAS.

El delito de asociacién ilicita, cuyo antecedente inmediato cabe ubicarlo en
el articulo 173 del Codigo penal anterior, ha sido objeto de continuas reformas que
se llegaron a atribuir al fenédmeno terrorista®. Sin embargo, y con independencia
de que haya podido ser asi, lo que igualmente es innegable es que este delito de
asociacion ilicita refleja como pocos los vaivenes legislativos del legislador (a veces
del mismo). Sin embargo, lo que no ha hecho ninguna de las mencionadas reformas
ha sido poner orden en la tipificacién de un delito que presenta importantes proble-
mas interpretativos y en el que, a la vez, es extremadamente complicado dotar de
un ambito material propio a cada uno de los supuestos que en él se mencionan por
los graves problemas de superposicion entre algunos de sus distintos apartados.

En Espanfia, el derecho de asociacion es un derecho fundamental reconocido
en el articulo 22 de la Constitucion, estableciéndose sus limites en los parrafos 2 y
5 de ese mismo precepto, por lo que las asociaciones que persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito son ilegales (22.2), ademas de que se prohiben las
asociaciones secretas y las de caracter paramilitar (22.5). Delimitacion que no deja
de tener su importancia, como sefiala CANCIO?®®, ya que no podran incriminarse
otras asociaciones que no sean las que la Constitucion excluye expresamente.

3.1.2. CONCEPTO DE ASOCIACION ILICITAY SU DISTINCION CON LOSACTOS
PREPARATORIOS.

Es evidente que la asociacién ilicita que, en principio, tiene como objeto la
comision de un delito presenta algunas zonas de convergencia con los actos pre-
paratorios y, en particular con la conspiracion para delinquir (art. 17.1). No obstante,
a pesar de esas similitudes estructurales, es posible distinguir nitidamente entre
éstos y la asociacion ilicita, desde tres criterios distintos.

En primer lugar, y atendiendo al concepto de asociacién ilicita, la Jurispru-
dencia le atribuye a la asociacion ilicita una serie de requisitos®*, como son: a) la
concurrencia de un determinado numero de personas - a pesar de que el Codigo
nada dice con respecto a su numero, los tribunales se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones acerca de que el grupo minimo se puede constituir por dos personas?®-;
b) la existencia de un acuerdo entre sus miembros que debe de incluir una cierta
perdurabilidad en el tiempo, esto es, utilizando la terminologia del Tribunal Su-
premo: “lejos de lo meramente esporadico”, lo que se constituye como uno de los
elementos de distincién esencial con respecto a la conspiracion para delinquir; ¢)
y junto al anterior, como otro de los elementos clave de distincion con respecto a
la conspiracion, en la asociacion ilicita se da una determinacion hacia la actividad
ilicita pero sin llegar a la precisién de cada accion en tiempo y lugar, mientras que
en la conspiracion se concreta el delito a realizar; d) la asociacion ha de presentar

32. Una sinopsis del iter legislativo hasta el momento, se recoge en la STS de 8 de octubre de 1979.

33. CANCIO MELIA, M., en Comentarios al Codigo penal, (RODRIGUEZ MOURULLO, Director), Madrid, 1996, pag. 1285.
34. A este respecto, detalladamente, vid., STS 28 de octubre de 1997 y 10 de abril de 2003.

35. Entre otras, vid., SSTS de 8 de octubre de 1979 y 12 de marzo de 1992.
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una estructura jerarquica y organizada en la que se puedan precisar las funciones
de sus miembros; €) ésta se constituye con el objeto de alcanzar un fin, que no es
otro que el de cometer delitos; f) y, por ultimo, la asociacién ilicita es independiente
del delito o de los delitos que se cometan, por lo que se apreciara un concurso
entre el delito de asociacion ilicita y los delitos perpetrados, a diferencia de los
actos preparatorios punibles que se subsumiran en los correspondientes tipos en
el momento en el que se inicien los actos de ejecucion.

En segundo lugar, un nuevo elemento diferenciador entre la conspiracion y la
asociacion ilicita esta en directa relacion con el bien juridico objeto de proteccion.
Mientras que la conspiracion para delinquir es un acto preparatorio previo y referido
a la comision de un delito, en la asociacién ilicita el bien juridico protegido se articula
mediante un objeto de proteccion especifico, ya sea el derecho de asociacion como
garantia constitucional que incumbe al Estado y, a la vez, a todos los ciudadanos
(PORTILLA CONTRERAS?%); o, la seguridad de la organizacion democratica del
Estado y los derechos fundamentales y las libertades publicas que la Constitucion
proclama (VIVES ANTON-CARBONELL MATEU). Como sefiala el propio Tribunal
Supremo: una cosa es el bien juridico que se protege en el delito de asociacion
ilicita y otra el que se protege en la posterior accion delictiva que se cometa, “de
forma que el delito de asociacion ilicita tiene sustantividad propia basada en un
bien juridico singular, como lo demuestra el hecho que la asociacién es anterior
a la puesta en peligro de los bienes juridicos de la accion delictiva subsiguiente,
consumandose desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva” (STS
10 de abril de 2003).

En tercer lugar, la sustantividad propia del delito de asociacion ilicita con res-
pecto a la conspiracion en particular, se refrenda por lo previsto en el articulo 519,
en virtud del cual se tipifica expresamente la puniciéon de los actos preparatorios
punibles referidos al delito de asociacion ilicita.

3.1.3. MODALIDADES TIPICAS: LA PREVISION DEL ART. 515.1 DEL CODIGO
PENAL.

Las modalidades tipicas recogidas en el art. 515 del Cédigo penal son de lo
mas diverso, pero nos vamos a centrar brevemente en revisar una de ellas dado
que su configuracién es la que puede subsumir determinadas actividades ilicitas
de los partidos politicos.

Asi, hemos hecho referencia a que el articulo 22 de la Constitucion establece
el derecho de asociacién y lo contempla como un derecho fundamental, a la vez
que el parrafo segundo de ese articulo 22 declara que son ilegales “las asocia-
ciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito”. Se ha dicho,
por otro lado, que este primer parrafo del articulo 515 respondia a lo previsto en el
mencionado articulo 22 de la Constitucion.

Con independencia de lo anterior y con caracter previo a insistir en lo que
acabo de referir, cabe distinguir dos tipos de asociaciones en ese primer parrafo
del articulo 515.1. Asi, el tipo prevé el supuesto de una asociacion que desde el

36. En ese mismo sentido se pronuncia la STS de 10 de abril de 2003, donde manifiesta que el bien juridico protegido lo constituye
el ejercicio del derecho constitucional de asociacion, “comportando los supuestos tipificados claras extralimitaciones al ejercicio
constitucional de tal derecho”.
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mismo momento de su constitucion deviene en ilicita en tanto que tiene por objeto
la comisién de algun delito. Asociacion ilicita, ya de origen, que hay que distinguir
de aquélla asociacion inicialmente licita que deviene ilegitima porque posterior-
mente a su constitucion (con fines licitos), promueve la comision de un delito®.
La comisién del delito es, en todo caso, la finalidad de la asociacion ilicita y una
consecuencia de la misma.

En suma, éstas, deben de disponer de una estructura organizada, en ellas
se precisa una coordinacion de funciones y una estructura jerarquica, ademas de
que tienen una voluntad de perdurar, lo que convierte sus actividades delictivas
en algo “lejos de lo meramente esporadico”. La diferencia, por lo tanto, entre este
inciso y el anterior reside que en el primero se utiliza el singular “cometer algtn
delito”, luego, la asociaciéon puede ser ilicita porque se ha propuesto la comisién
de un solo delito; no obstante, a mi parecer, seria absolutamente insélito que una
asociacion deviniera en ilicita porque sus componentes decidieran ejecutar un
solo delito. Es mas, el propio Tribunal Supremo se refiere a ellas, empleando una
formula que ya hemos referido antes: “en cualquier caso parece que tal asociacion
requiere formalmente una cierta consistencia, lejos de lo meramente esporadico”.

3.2 EL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL, EL ART. 570 BIS DEL CODIGO
PENAL.

Ademas de la prevision anterior, la L.O. 5/2010, de 23 de noviembre, por la
que se reforma el Codigo penal, introduce el art. 570 bis, bajo la rtbrica del Capitulo
VI, Titulo XXII, “De las organizaciones y grupos criminales”. Precepto nuevamente
reformado por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo que, en ese caso, mantiene inal-
terado el concepto normativo de organizacion criminal®®. Asi, en el Gltimo parrafo
del referido precepto se dispone que: “A los efectos de este Codigo se entiende
por organizaciéon criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con
caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordenada
se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”.

Con esa tipificacion de organizacion criminal el solapamiento normativo con el
delito de asociacion ilicita es evidente y mas si tenemos en cuenta la construccion
Jurisprudencial que sobre éste ha realizado el Tribunal Supremo, lo cual evidencia
FARALDO CABANA al poner de manifiesto que ambos ilicitos no pueden distinguirse
en atencion a la gravedad de los delitos a perpetrarse por una u otra, ni, tampoco,
en atencion a la mayor o menor estabilidad o permanencia de la organizacion
criminal con respecto a la asociacion ilicita, o que se pretenda caracterizar a la
organizacion criminal porque su origen eran inicialmente delictivos, dado que esa
caracteristica esta también insita en el delito de asociacion ilicita®.

37. Al respecto, vid. la STS 28 de octubre de 1997, caso Filesa, en la que el Tribunal Supremo distingue entre asociaciones ilicitas
ab initio, de aquéllas otras cuyos fines ilicitos devienen con posterioridad. Vid., al respecto, QUINTERO OLIVARES, G., “La
criminalidad organizada y la funcién del delito de asociacion ilicita”, en Delincuencia organizada, (FERRE OLIVE-ANARTE
BORRALLO, editores), Huelva, 1999, pags. 177 y ss., donde propone la supresion del art. 515.1°, por entender que tal supuesto
«esta ya previsto en otros lugares del Codigo o, incluso, en el propio art. 515.

38. Al respecto, vid., GARCIA RIVAS, N., “Organizacién criminal para la financiacion de un partido politico «el caso de los
papeles de Barcenas», en Revista Penal, nim. 40, Julio 2017, pags. 111 y ss.

39. FARALDO CABANA, P., “Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion ilicita” en La delincuencia organizada:
un reto a la politica criminal (VILLACAMPA ESTIARTE, C., Coordinadora), Pamplona, 2013, pags. 77-80
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En esa misma linea de consideraciones se han tratado de buscar otro tipo de
diferencias entre ambos ilicitos; unos atienden al bien juridico. ya que en el delito de
asociacion ilicita se tutela el correcto ejercicio del derecho de asociacion, mientras
que en el delito de organizacién criminal es el orden publico, aunque, también se
afirma que el orden publico es el bien juridico que subyace en el delito de asociacién
ilicita. Con independencia de lo anterior se han abundado en distintos argumentos
que, a mi parecer, no contribuyen demasiado a establecer unos criterios solidos
de distincion“. Al respecto, creo que, con buen criterio, LEON ALAPONT trae a
colacion la Circular de la Fiscalia General del Estado num. 2/2011, de 2 de junio,
“en relacion con las organizaciones y grupos criminales”, donde, en el apartado V
destinado a los problemas concursales con el delito de asociacion ilicita se afirma:

“El art. 515 contempla, pues, auténticos supuestos de aso-
ciaciones, esto es, de agrupaciones de personas, de caracter
estable, con relaciones de jerarquia entre sus miembros y di-
vision 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 atencion a las mismas o a
los modos utilizados para su obtencion, el legislador considera
que dichas conductas la hacen merecedora de reproche penal.
Sin embargo, en relacién a las organizaciones y agrupaciones
criminales, la propia Exposicion 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 do-
tadas de tal apariencia con el exclusivo propoésito de ocultar su
actividad y buscar su impunidad™'.

En suma, como muy bien pone de relieve el referido autor*?, partiendo de
la Instruccién de la Fiscalia, el criterio para distinguir una asociacion ilicita de una
organizacion criminal es el de atender al tipo de actividad de la asociacion (podria
ser el caso de un partido politico), combine o pretenda combinar paralelamente una
actividad ilicita con otra que no lo es, entonces esos hechos deberian subsumirse
en el art. 515.1 del Codigo penal. Sin embargo, si la actividad llevada a cabo por
la asociacion (por el partido politico) es total o mayoritariamente ilicita, merecera
el calificativo de organizacion criminal, de lo que se infiere que de la actividad de
la organizacion criminal reporta un desvalor de mayor entidad que de la actividad
de la asociacion ilicita*.

40. Una referencia detallada sobre las diferentes posiciones doctrinales en orden a tratar de abundar en las diferencias entre ambos
ilicitos puede encontrarse en el trabajo de LEON ALAPONT, J.” La responsabilidad penal de los partidos politicos en Espafia:
sdisfuncionalidad normativa?, en Revista General de Derecho penal, nim. 27, 2017, pags. 23 y ss.

41. Circular de la FGE 2/2011, de 2 de junio, “sobre la reforma del Codigo penal por Ley Orgéanica 5/2010 en relacion con las
organizaciones y grupos criminales”, pag. 27

42. LEON ALAPONT, J., "La responsabilidad penal de los partidos politicos en Espafia: ;disfuncionalidad normativa?, ob. cit.,
pag. 26

43. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal. Contribucion a la determinacion del
injusto penal de organizacion criminal, Granada,2009, pag. 58
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Ahora bien, también es cierto que no siempre sera sencillo delimitar entre
esa actividad licita de la asociacion que la combina con otras de caracter ilicito
(piénsese en la financiacion absolutamente ilicita de un partido politico), con la
actividad delictiva que representa la casi totalidad o una actividad mayoritariamente
ilicita de ese partido politico, es decir, que su actividad pudiera ser subsumible
dentro del delito de asociacion ilicita como en el delito de organizacion criminal. Al
respecto, un sector de la doctrina se decanta por la via del concurso de normas*,
por lo que en virtud de lo previsto en el art. 8.4 del Cédigo penal, la consecuencia
seria aplicar el precepto con mayor penalidad, esto es, el de organizacion crimi-
nal, lo cual llevaria acarreada su disolucion (art. 570 quater, y art. 33.7 del Cédigo
penal). Criterio que, asimismo, es el que propone la Fiscalia General del Estado
en su Circular 2/2011, de 2 de junio, en el que expresamente se determina que en
la hipotesis de un conflicto de normas entre los articulos 515.1 y 570 bis CP, se
aplicara el criterio de alternatividad previsto en el art. 8.4 CP, de conformidad con
lo establecido en el art. 570 quater CP, de modo que deberan aplicar el tipo con
pena mas grave, esto es, el art. 570 bis®.

Las consecuencias que se infieren de lo anterior no son, precisamente, ba-
ladis ya que la Constitucion atribuye a los partidos politicos una funcién esencial
como fundamento del pluralismo politico, ademas de establecerlos como mecanis-
mos para la formacién y manifestacion de la voluntad popular, de la misma forma
que les atribuye el caracter de instrumentos de participacion politica (art. 6 CE);
todo ello, sin olvidar la concurrencia de otros derechos fundamentales en juego,
como el derecho de asociacion (art. 22 CE) y el derecho de participacion politica
(art. 23 CE)*, lo cual lleva a LEON ALAPONT a mostrarse especialmente prudente
con las consecuencias juridicas aplicables a los partidos politicos anteriormente
apuntadas, sin perjuicio de la colisidon que entrafian con lo previsto en los art. 31
bis y siguientes del Codigo penal*.

3.3 LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS PARTIDOS POLITICOS COMO
PERSONAS JURIDICAS, ARTS. 31 BIS Y SS DEL CODIGO PENAL.

La L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo penal, introdujo la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en el art. 31 bis a través de un sistema de numerus clausus, es
decir, sélo determinados delitos expresamente previstos por el legislador podian
ser susceptibles de comision por las personas juridicas, con la particularidad de
que en el caso de los partidos politicos, en el apartado 5 del mismo precepto se
les excluia expresamente:

44. GARCIA RIVAS, N., “Organizacion criminal para la financiacién de un partido politico «el caso de los papeles de Barcenas,
ob. cit., pag. 122.

45. Circular de la FGE 2/2011, de 2 de junio, “sobre la reforma del Codigo penal por Ley Organica 5/2010 en relacion con las
organizaciones y grupos criminales”, pag. 28.

46. FARALDO CABANA, P. “La disolucion de partidos politicos como sancion penal”, en Estudios penales y criminoldgicos,
Vol. XXXVIIIL, 2018, pag. 123, quien destaca “...el peligro que supone dejar en manos de cualquier juez penal la posibilidad de
imponer una pena de tanta relevancia para la vida politica del pais como la disolucion de un partido™.

47. LEON ALAPONT, J., “El delito de financiacion ilegal de los partidos politicos desde la perspectiva de la responsabilidad
penal de éstos como persones juridicas”, en Indret, octubre 2018, pags. 26y 27.
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“5. 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 orga-
nizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania, adminis-
trativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
economico general”.

Con independencia de que la formula utilizada por el legislador al excluir de
responsabilidad a determinadas entidades que tenian por objeto el cumplimiento
de fines publicos pudiera ser comprensible, dado que la imposicion de multas im-
plicaba dificultades en el cumplimiento de dichos fines publicos o de que se llegara
a considerar que no era ldgica la intervencion del Estado en el propio Estrado o
en sus propios 6rganos®, lo que resultd sorprendente es que se excluyera a los
partidos politicos como sujetos penalmente responsables a pesar de que pudieran
ser ilegalizados en virtud de la L.O. 6/2002, de 27 de junio, de Partidos politicos,
y, por lo tanto, podria acordarse su disolucion*, sin perjuicio de que, como hemos
visto con anterioridad, los partidos politicos pudieran ser considerados asociaciones
ilicitas o, incluso, organizaciones criminales.

Ahora bien, mediante una nueva reforma mediante la L.O. 7/2012, de 27
de diciembre, volvié a modificarse la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Co6-
digo penal, y con ella el art. 31 bis 5 del Cédigo penal, que elimina la exclusion
de partidos politicos y sindicatos, incluyéndolos, asi, dentro del régimen general
de responsabilidad de las personas juridicas, superandose con ello, segun reza
en la Exposicion de Motivos de la Ley, la “percepcion de impunidad de estos dos
actores de la vida politica”. Aunque, como muy bien sostiene TERRADILLOS, “no
existian antes de la LO 7/2012, lagunas normativas que impidieran la persecucion
penal de asociaciones u organizaciones que bajo la forma de partidos politicos o
sindicatos, persiguen objetos delictivos®®”. Todo ello, sin perjuicio de que, asimismo,
algun autor evidenciara desde el principio las dificultades que suponia la aplicacién
del art. 31 bis a la actividad de los partidos politicos®"

Sin embargo, no ha sido esta la ultima reforma, el precepto vuelve a modifi-
carse mediante la L.O. 1/2015 donde se prevé en el art. 33.7 un elenco de penas
verdaderamente aflictivas, como la disolucién del partido politico, suspensién
temporal de sus actividades, inhabilitacién para subvenciones o la clausura de
sus locales; sin embargo, la imposicién de tales penas esta sujeta a una serie de
criterios taxativos previstos en el art. 66 bis del Codigo penal, por lo que la medida de
disolucion de un partido politico en una medida de caracter excepcional, Unicamente,
prevista para supuestos muy graves, supuesto, como sefiala BAUCELLS, donde

48. FARALDO CABANA, P. “La disolucion de partidos politicos como sancion penal”, ob. cit., pag. 23.

49. MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal de las persones juridicas”, en La reforma penal de 2010: andlisis y comen-
tarios, Pamplona, 2010, pag. 61

50. TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudio critico sobre el Anteproyecto
de reforma penal de 2012, (ALVAREZ, GARCIA, F.J., Director), Valencia, 2013, pag. 176.

51. MAROTO CALATAYUD, M., La financiacion ilegal de los partidos politicos, ob. cit., pag. 318.
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exista una estructura claramente crimindgena, “sin ningun tipo de cultura de cum-
plimiento y con varios dirigentes del mismo responsables de hechos criminales®”.

Finalmente, para concluir con este apartado quisiera referirme brevemente
a las hipotesis concursales que pudieran surgir entre el art. 31 bis y el art. 515.1
del Cédigo penal y es que, a pesar de que el delito de asociacion ilicita pueda ser
aplicable a un partido politico, considero que existen criterios para deslindar con
nitidez ambos preceptos ya que se refieren a dos supuestos de hecho distintos. En
efecto, la descripcion tipica del delito de asociacion ilicita se refiere la existencia
de un programa criminal, esto es, el delito previsto no tiene porqué ejecutarse,
mientras que el art. 31 bis del Codigo penal estipula la condena del partido politico
porque determinadas personas fisicas si que llegan a perpetrar el hecho delictivo®®.

3.4 LA CLAUSULA DE CIERRE DEL ART. 122 DEL CODIGO PENAL: EL PAR-
TiCIPE A TITULO LUCRATIVO.

El dia 24 de mayo de 2018, la Seccion Segunda Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional dictd la Sentencia num. 20/2018, por la que condenaba a la
suma de 351 afios de prisidn a un total 29 personas por la comision de 12 tipos
delictivos diferentes en el denominado “Caso Glirtel’. Asimismo, la Sala condeno,
como participes a titulo lucrativo, al Partido Popular por unos hechos que tuvieron
lugar entre los afios 1999 a 2005, con la particularidad de que, como hemos visto,
la responsabilidad penal de los partidos politicos no se introduce en el Codigo penal
hasta el afio 2012. Por otro lado, téngase presente que el delito de financiacién
ilegal de partidos politicos se incorpora al Codigo penal mediante la L.O. 1/2015,
de 30 de marzo, es decir, se trata de unos hechos que tuvieron lugar cuando no
existia la prevision del art. 31 bis y, desde luego, que eran anteriores a la entrada
en vigor del art. 304 ter. del Cédigo penal que, como hemos analizado al inicio,
incrimina la financiacion ilegal de los partidos politicos.

La condena del Partido Popular no ha sido la primera por ese concepto, sino
que existen precedentes muy significativos como son, entre otros, la condena a
Unié Democratica de Catalufia, mediante Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, num. 53/2013, de 21 de enero, dictada con conformidad de las partes,
en la que se condena al partido a resarcir la cantidad de 197.284,28 € por haber
destinado esos fondos a su beneficio. Asimismo, Convergencia Democratica de
Catalufia fue condenada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
de 29 de diciembre de 2017, que todavia no es firme, por haber obtenido a través
del Palau de la Musica de Catalufia la cantidad de 6.670.105,58 € en pago de co-
misiones que una empresa constructora habia pactado con dirigentes del citado
partido a cambio de adjudicaciones de contratos de obra publica.

En todo caso, las condenas a dirigentes de otros partidos politicos por con-
ductas relacionadas con la corrupcién abarca la mayoria del espectro de partidos
espafioles, con la particularidad, insisto, de que el delito de financiacion ilegal
no se incorpora al Cédigo penal hasta el afio 2015, lo que determinaba que se

52. BAUCELLS LLADOS, J., “Corrupcién y responsabilidad penal de los partidos politicos™, en Revista electrénica de ciencia
penal y criminologia”, 20-28, 2018, pags. 12-13.

53. Al respecto, vid., LEON ALAPONT, , J, “La responsabilidad penal de los partidos politicos en Espafia: ¢disfuncionalidad
normativa?, ob. cit., pags. 28 y ss.
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castigara a esos dirigentes en virtud de ofras tipos delictivos, como el cohecho, la
prevaricacion, la falsedad documental, la malversacion, etc®.

Por otro lado, como decia al inicio, el Codigo penal espafiol prevé una clau-
sula de cierre en el art. 122 del Cédigo penal que dispone:

“El que por titulo lucrativo hubiese participado de los efectos de
un delito, esta obligado a la restitucion de la cosa o al resarci-
miento del dafio hasta la cuantia de su participacion”.

Las caracteristicas esenciales del precepto son las siguientes:

1. La Sentencia del Tribunal Supremo num. 447/2016, de 25 de
mayo precisa que el participe a titulo lucrativo no es un responsable
penal. Su responsabilidad es exclusivamente civil, por mas que se ventile
en un proceso penal. A esta conclusién no se opone el hecho de que
esa responsabilidad se derive de una accién delictiva ejecutada por
otro. Se trata, en consecuencia, de una responsabilidad civil directa
declarada en sentencia constitutiva, que en nada puede confundirse con
la responsabilidad criminal.

2. El participe a titulo lucrativo, por definicion, no puede tener conocimiento
alguno del hecho tipico ejecutado por otro y del que se derivan sus activos
patrimoniales. Esto es, participa de los efectos del delito o0, dicho de otro
modo (reproduciendo en su literalidad los términos recogidos en la STS
447/2016, de 8 de noviembre), “participa del delito, pero no en el delito.

3. Asimismo, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo num. 57/2009,
de 2 de febrero, la sancién del resarcimiento no exige que se acredite a
qué dedico el responsable lucrativo los bienes percibidos, sélo exige que
los haya aprovechado, incorporandolos a su patrimonio. Estimandose,
cuando se trata de fondos (dinero), remansados en cuentas corrientes
que, por su fungibilidad, tal incorporacion al patrimonio se produce desde
su ingreso.

Como decia al inicio, la superposicion normativa existente en el Codigo
penal espariol con respecto a la responsabilidad penal de los partidos politicos no
es, precisamente, un ejemplo de técnica legislativa, lo cual contribuye a abundar en
la confusion con respecto a los tipos potencialmente aplicables, ademas de crear
unas zonas de solapamientos tipicos que no favorecen demasiado la posibilidad
de una nitida delimitaciéon conceptual entre todos ellos.

54. LEON ALAPONT, J., “El delito de financiacion ilegal de los partidos politicos desde la perspectiva de la responsabilidad
penal de éstos como persones juridicas”, ob. cit., pags. 4 y ss., donde recoge algunos de los casos mas relevantes de corrupcion
de los partidos politicos en Espana.
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