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La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre se sumo al aluvion de
cambios ya realizados en nuestro ordenamiento juridico punitivo y sirve de
enlace entre la anterior modificacion (LO 5/2010) y la actual reforma de
promulgada por la LO 1/2015 y la LO 2/2015.

Lo primero que llama nuestra atencion sobre la expedicion de este anexo a
nuestra normativa penal, es la ausencia de consenso con los operadores
juridicos. En efecto, la reforma no ha sido pactada, ni se han solicitado los
pertinentes informes del Consejo General del Poder Judicial ni de la
Fiscalia General del Estado. Sorprende, asimismo, la celeridad de su
tramitacion: con una importante reforma en ciernes, los nuevos cambios
aparecen desligados del Anteproyecto, en el que perfectamente podrian
haber quedado incluidos para su discusion parlamentaria conjunta. Por
estas razones, hay quien ha tildado a la LO 7/2012 de reforma “hecha por la
puerta de atras”. Pudiera parecer, en definitiva, que frente a la coherencia y
cohesion de nuestro sistema punitivo, se impone un caracter de apremio.
Mas aln, la reforma denota cierta “urgencia politica” si entendemos que la
nueva regulacién responde, como reconoce la Exposicion de Motivos (EM,
I1), a la “percepcion de impunidad” de los actores de la vida politica, y
surgié subitamente tras la propuesta realizada por la portavoz de UPyD al
Ministro de Justicia en el Congreso de los Diputados. Posteriormente, en
una nota de prensa, el Ministro de Justicia Ruiz Gallardon explicaba “se
trata de una medida exigente y transparente que esta orientada a hacer
imposible el hecho de que la mal llamada clase politica, y los organismos
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gue la estructuran, sean percibidos como algo distinto a la sociedad o
amparado por privilegios de los que esta carece”.

En cuanto al fondo, el nuevo texto normativo ahonda en la polémica
materia de la responsabilidad penal de las personas juridica, modificando el
parrafo primero del art. 31bis CP en el que se excluia de responsabilidad
penal a los partidos politicos y a los sindicatos. En la anterior redaccion del
precepto, la exclusion de tales personas juridicas se fundamentaba en su
especial vinculacion al Estado, cuyos organismos quedan al margen de toda
responsabilidad criminal.

Asimismo, dentro de las medidas relacionadas con el concepto de buena
administracion y transparencia, se prevé la creacion de un nuevo tipo
penal para sancionar las conductas de ocultacion, simulacién vy
falseamiento de las cuentas publicas (art. 433bis).

El nuevo texto también se ocupa de otras materias, todas ellas relacionadas
con la lucha contra el fraude fiscal y contra el sistema de Seguridad Social,
a saber: 1. Reforma de los delitos contra la Hacienda Publica (arts. 305,
306 y 310bis CP), tanto en su vertiente punitiva, con la inclusion de un
nuevo tipo agravado para fraudes de especial gravedad; como en su
vertiente mas positiva, desde la dptica de la reparacion, estableciendo una
suerte de “amnistia pro reo” -en forma de beneficios penales- en aquellos
casos en los que, una vez iniciado el proceso penal, los imputados
satisfagan la deuda tributaria o colaboren activamente con la investigacion
policial. 2. Revision de los delitos contra la Seguridad Social, en la que
también se produce un endurecimiento, en esta ocasion del tipo basico en el
que las cuantias objeto de proteccion penal quedan rebajadas (arts. 307 y
308 CP). Se incluye, ademas, un tipo agravado con el objetivo de luchar
contra las “sociedades-pantalla” tras las que se oculta el empresario para
eludir los pagos a la Seguridad Social de sus trabajadores (art. 307ter). 3.
Por dltimo, la nueva reforma también incide en el Titulo XV del CP donde
se recogen los delitos contra los derechos de los trabajadores: mayor
punicién en materia de incumplimiento grave de la normativa laboral,
competencia desleal, etc. (art. 311 CP).

Como puede comprobarse, el alcance de la reforma excede las
posibilidades de realizar un comentario completo a la LO 7/2012 en esta
breve resefia. Por esta razén, fijaremos nuestro interés en aquellas
modificaciones que pretenden convertirse en el vehiculo para “dotar de
transparencia al sector puablico y fortalecer la confianza en las
instituciones publicas” (EM, 1). En definitiva, serdn dos los puntos
principales a tener en cuenta: a) La responsabilidad penal de los partidos
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politicos; y b) La configuracion y alcance del nuevo tipo penal del art.
433bis.

A la hora de realizar una reflexion juridica de la nueva responsabilidad
penal de los partidos politicos en la LO 7/2012, no encontramos demasiada
ayuda en la exposicion motivadora de la norma. Apenas un pérrafo, el
segundo, sirve al jurista para comprender los motivos del Legislador para
rectificar la anterior exclusion de responsabilidad criminal de los
operadores politicos. Quizéas se entienda que la motivacion de la reforma es
obvia, por razones evidentes en el contexto politico-social actual; no
obstante, el texto incluye algunos conceptos amplios que, en mi opinion,
hubiera sido preciso explicar y matizar. Asi, el texto expone (EM, I1):

“En primer lugar, se modifica la regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas con la finalidad de incluir a partidos politicos y
sindicatos dentro del régimen general de responsabilidad, suprimiendo la
referencia a los mismos que hasta ahora se contenia en la excepcion
regulada en el apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal. De este
modo se supera la percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida
politica que trasladaba la anterior regulacion, y se extiende a ellos, en los
supuestos previstos por la ley, la responsabilidad por las actuaciones
ilicitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus
representantes legales y administradores, o por los sometidos a la
autoridad de los anteriores cuando no haya existido un control adecuado
sobre los mismos”.

De tal exposicion se extraen dos cuestiones objeto de anélisis: problemas
que afectan al sistema de imputacion de las personas juridicas; y, en
segundo lugar, problemas derivados de la especial naturaleza juridica de los
partidos politicos. En el primer caso, se impone recordar algunas de las
dificultades que parte de la doctrina encuentra en el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En el segundo supuesto, es
necesario afinar algunos conceptos clave de la reforma y esclarecer su
significado en nuestro ordenamiento juridico penal: relacién entre partidos
politicos y Estado, establecimiento de penas especificas, concepto de
transparencia, etc.

Como es bien sabido, la inversion de la maxima “societas delinquere non
potest” fue uno de los principales cambios introducidos por la LO 5/2010
en nuestro sistema penal. De escasa tradicion juridica en nuestro pais —
cuyos unicos antecedentes pueden remontarse a normativas medievales de
ficcion legal que no lograron superar la legislacion romana-, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no es aceptada actualmente
por la mayor parte de la doctrina (BAJO FERNANDEZ, GRACIA
MARTIN, SILVA SANCHEZ), mientras que ha encontrado defensa en un
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importante sector de la misma (RODRIGUEZ RAMOS, BACIGALUPO o
ZUGALDIA ESPINAR). Simplificando bastante, la controversia de la
aceptacion de la atribucion de la responsabilidad criminal de las personas
juridicas se encuentra principalmente en dos puntos fundamentales: 1.
Capacidad de accion penal; y 2. Capacidad de culpabilidad.

Ambas cuestiones han sido objeto de revision en un reciente y lucido
articulo de SANCHEZ DOMINGO publicado en el n° 104 de Cuadernos
de Politica Criminal. Para salvar el primer obstaculo algunos autores han
partido de un concepto social de accion (VIVES ANTON). Del mismo
modo que las personas juridicas pueden contraer responsabilidades y
mantienen una serie de derechos, podria establecerse la responsabilidad
penal de tales organizaciones por aquellas decisiones con un efecto social
relevante. Ahora bien, si bien tal razonamiento es perfectamente valido en
el Derecho privado, no puede sostenerse facilmente esta postura en lo
referente al Derecho penal. Uno de los principales problemas a la hora de
establecer la capacidad de accién de las personas juridicas es la falta de
voluntad individual de las mismas. Trasladando esto la actuacion de los
partidos politicos, la extension de tal accion social seria dantesca, pues
afectaria al conjunto de votantes de la coalicion politica aun cuando estos
no tuvieran la voluntad de cometer un hecho delictivo.

Por otra parte, también se quiebra el principio de culpabilidad personal al
trasladar la responsabilidad penal de los administradores o representantes
de la persona juridica a todos los integrantes y beneficiarios de la misma.
Asi, la imputacion de los hechos delictivos al conjunto de la organizacion
vendria definida por el beneficio que la misma obtiene por el
comportamiento delictivo de alguno de sus miembros. La organizacion
tendria, por tanto, una obligacidn de control de todos sus integrantes, con el
fin de impedir o limitar las actividades criminales en el seno de la
organizacion: culpa in vigilando (responsabilidad por no haber ejercido el
debido control) y culpa in eligiendo (responsabilidad por la eleccién de
representantes o administradores criminogenos). La persona juridica sera
responsable en comisién por omision de los hechos cometidos por sus
representantes o administradores en su provecho, siendo el principal
garante el conjunto de la misma del comportamiento de tales miembros
individualmente considerados. En el caso de los partidos politicos, se
produce un salto de la corrupcion empresarial o privada, mucho mas
acotada y hermética, al control de la corrupcidn politica, de gran alcance
social. Aunque el alcance de la responsabilidad penal de los partidos
politicos “se_entiende que sera solo por actividades de responsables del
partido”, al aceptar este modelo de imputacion se hace responsables
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indirectos de la conducta de los politicos a los militantes del partido
politico. Las consecuencias, por tanto, van més alla del control estatal de la
corrupcion empresarial e inciden directamente en nuestro sistema
democratico. Asi, si un partido politico es efectivamente condenado con
una pena de multa de gran cuantia, es muy probable que la representacion
del mismo en las siguientes elecciones se encuentre mermada por la falta
de recursos, truncando de este modo las expectativas de los ciudadanos que
libremente lo escogieron como su opcion politica principal. En mi opinién,
la posibilidad de encontrar en esta regulacion un instrumento de control
politico exceden las atribuciones de un ordenamiento de excepcion como es
el Derecho penal.

Tampoco se hace mencién acerca del grado de alcance o naturaleza del
control debido por parte del partido politico: ¢Debe tratarse de un control
minucioso y constante? ¢Basta con la promulgacion de normas internas y
codigos de conducta? ;Deben establecerse protocolos internos de
inspeccion de las actividades de los militantes?

En cuanto a la especial naturaleza juridica de los partidos politicos,
debemos tener en cuenta su relacion con el Estado exento de
responsabilidad. Ante la pregunta, ¢son los partidos politicos parte del
Estado? La doctrina ha respondido de modo dispar. Para algunos autores,
como VALLS PRIETO, la Ley Orgéanica 6/2002 de 27 de junio de Partidos
Politicos, sin mencionarlo expresamente, considera a los partidos politicos
como asociaciones privadas. Para otros autores, como MAILLO
GONZALEZ-ONUS o ZUGALDIA ESPINAR debe considerarse la
naturaleza juridica de los partidos politicos desde una perspectiva bipolar:
como entidades privadas en sus relaciones internas y como Estado en el
gjercicio de su funcion publica. Esta ultima concepcion parece, en mi
opinién, la mas correcta. Parece indudable que la coalicion politica que
conforma el Ejecutivo es Estado, mientras que el resto de la oposicion
también cumple una funcién puablica importante como “instituciones
esenciales en el Estado democratico de Derecho”.

Por altimo, en cuanto a las posibles penas aplicables a los partidos politicos
-las mismas que se encuentran contenidas en el art. 33.7 CP para el resto de
personas juridicas- pueden llegar a disolver el partido politico, suspender
sus actividades durante un intervalo relevante electoralmente hablando
(hasta 5 afios) e, incluso, llegar a solicitarse la intervencion judicial en la
organizacion politica con la consecuente ruptura del principio de
separacion de poderes.
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Segun el propio texto de la reforma, “el eje de los criterios que inspiran la
presente reforma se corresponde con el reforzamiento de la transparencia
de la actividad de la Administracion (...), con la mejora de la eficacia de
los instrumentos de control de los ingresos y el gasto pablico, que se revela
como un elemento imprescindible del conjunto de medidas adoptadas con
motivo de la crisis econdémica” (EM, I). En concreto, al referirse al nuevo
art. 433bis, el texto legal ahonda en los mismos conceptos, indicando que la
finalidad del nuevo tipo penal “es dotar de la maxima transparencia al
sector publico y garantizar la confianza en la veracidad de la informacién
que refleja la situacion econdmica de las administraciones y entidades
publicas” (EM, VII).

Del extracto anterior podemos extraer algunas reflexiones interesantes. En
primer lugar, aunque la norma no lo mencione expresamente, el concepto
de transparencia de la Administracion al que se refiere la exposicion
motivadora de la LO 7/2012 mantiene un significado estricto o sesgado. Al
respecto, la cada vez mas abundante normativa internacional sobre la
cuestion (Principios Rectores en Materia de Prevencion del Delito y
Justicia Penal en el Contexto del Desarrollo y de un Nuevo Orden
Econdmico Internacional; Declaracién sobre la Cooperacion Internacional
para la Prevencion del Delito y la Justicia Penal en el Contexto del
Desarrollo; Cadigo Internacional de Conducta para los titulares de Cargos
Publicos; Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Corrupcion y el
Soborno en las Transacciones Comerciales Internacionales) define
transparencia como “la posibilidad efectiva de brindar informacion clara a
las personas sobre las acciones del gobierno, las regulaciones existentes,
asi como las decisiones que se tomen”. Entre los elementos que componen
la transparencia estan: 1. Procesos de toma de decisiones comprensibles; 2.
Decisiones motivadas; 3. Informacién en la que se basan los motivos
accesibles al publico en la medida de lo posible; 4. Acceso a las reuniones
en las que los organos publicos toman sus decisiones sobre asuntos de
repercusion directa para los habitantes. 5. Acceso a la informacién en
materia de contabilidad y actividades econdmicas de la entidad publica.

En realidad, la literalidad del texto de la reforma no mantiene un concepto
tan amplio de transparencia, sino que mas bien circunscribe el marco de
proteccion penal a la denominada rendicion de cuentas (accountability). En
este sentido, la reforma pretende garantizar la buena praxis de la
Administracion, pero dirige sus esfuerzos de modo casi exclusivo al factor
econdémico. El tenor del articulo 433bis asi lo corrobora exigiendo como
elemento del tipo la idoneidad para causar un “perjuicio econémico a la
entidad puablica”, a través del que falsee su “contabilidad” y falsifique o
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trafique con “los documentos que deban reflejar su situacion economica o
la informacion contenida en los mismos”.

En concordancia con lo expuesto, a pesar de que la reforma tuviera un
planteamiento muy amplio como es el de recuperar la confianza del
ciudadano en nuestra Administracion, su alcance se encuentra muy
limitado si tenemos en cuenta el significado del término transparencia.

A modo de conclusion a esta breve resefia, es preciso hacer eco de las
recientes criticas que ha recibido la inclusién de la responsabilidad penal de
los partidos politicos en nuestro actual CP. No faltan voces que han visto
en esta nueva vuelta de tuerca a nuestro ordenamiento juridico penal el
continuismo de una politica de “populismo punitivo™, pues ya existen
sanciones econdmicas aplicables a los partidos politicos por las conductas
antes enumeradas. Otros, califican la reforma de “aberracion” desde el
punto de vista de la expansion de la responsabilidad penal personal que
plantea su aplicacion. Al margen de estas consideraciones, en mi opinion,
la discusion no puede orillar un grave problema de base: el uso
indiscriminado del Derecho penal, ultima ratio de nuestro sistema juridico,
para solucionar problemas de indole social y, desde la promulgacion de la
LO 7/2012, también politica. El ordenamiento penal no puede dotar de un
mayor grado de transparencia a la Administracion ni a los partidos
politicos. No es ese su cometido. En cualquier caso, su mision sera
establecer las necesarias consecuencias juridicas a las conductas mas
graves de corrupcion cometidas por los particulares en el seno del sector
publico. Tal cuestibn se encontraba ya garantizada mediante la
responsabilidad de los administradores y representantes de los partidos
politicos, y, mas concretamente en el caso del sector publico, mediante los
tipos especiales para los funcionarios y cargos de la Administracion. De
nada servird exasperar el elemento preventivo general —ni siquiera el
positivo, como reafirmacion del sistema legal de cara a los ciudadanos- con
esta clase de medidas si no se realiza un esfuerzo normativo fuera de los
limites del Derecho punitivo. A mayor abundamiento, los nuevos delitos y
sus correspondientes penas llegan antes de la promulgacion de la tan
esperada Ley de Transparencia. La solucion a estas cuestiones -la
recuperacién de la confianza del ciudadano y la reconstruccién de la
Democracia- nunca podran llegar de manos del ordenamiento punitivo,
sino de una voluntad de cambio que incida en la cultura politica de nuestro
pais, de la exigencia de los ciudadanos y de la concienciacién de nuestros
politicos y gobernantes en la lucha contra la corrupcion mediante
instrumentos previos -legales y no juridicos- menos gravosos para el
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propio sistema democratico. Argumentar lo contrario es querer empezar la
casa por el tejado.
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