3
D
e
o)
&
a

Penal

MEXICO

Namero: 11y namero 12
septiembre ‘de 2016 | *
agosto-de 2017

ISSN  2007-4700



Revista Penal México

Doctrina

Nums. 11-12, septiembre de 2016-agosto de 2017

44

La cuestionable regulacion penal de los delitos
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RESUMEN: La reforma realizada por la L.O. 1/2015 de 30 de marzo incorporo por primera vez en nuestro
Codigo Penal el delito de financiacion ilegal de partidos politicos, el cual constituia uno de los temas mas
conflictivos y cuestionados por la sociedad en relacion con este tipo de organizaciones, desde el prisma
sobre todo de su consideracion como una manifestacion de la corrupcion publica existente en nuestro
pais. Sin embargo, ni la técnica de tipificacion, ni las conductas incluidas son las adecuadas para hacerle
frente, sino que, por el contario se ha efectuado una regulacion incoherente, insuficiente, que dara lugar a
importantes lagunas de punibilidad asi como a un serio cuestionamiento de su legitimidad penal. Por ello,
el tema del presente articulo, ademas de un analisis de los elementos tipicos de cada uno de los delitos
de financiacion ilegal, se dedica a poner de relieve los aspectos mas cuestionables y controvertidos de la
regulacion misma.

PALABRAS cLAVE: Financiacion ilegal, corrupcion publica, criminalidad organizada, principio de legalidad.

(& /

ABSTRACT: The reform realized by the L.O. 1/2015, of March 30 incorporated for the first time in our Cri-

minal Law, the crime of illegal financing of political parties, which was constituting one of the topics most
troubled and questioned by the society in relation with this type of organizations, from the perspective of
his consideration as a manifestation of the public existing corruption in our country. Nevertheless, neither
the technique of criminalization, nor the conducts includes are adequated to face it, but, on the contrary
has been made an incoherent, insufficient regulation, which will give place to important absences as well
as to a serious question of his criminal legitimacy. Therefore, the subject of this article, in addition to an
analysis of the typical elements of each of the crimes of illegal financing, is dedicated to highlighting the
most questionable and controversial aspects of the regulation itself.

KEey worbs: llegal financing, public corruption, organized criminality, legality.

! El presente articulo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion I+D+I DER2014-53159-P, sobre “Regeneracion demo-
cratica y estrategias penales en la lucha contra la corrupcion”, de Ministerio de Economia y Competitividad.
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I. Consideraciones previas

Los partidos politicos representan un papel prota-
gonista en el sistema politico espafiol; papel que se
encuentra recogido en el art. 6 de la Constitucion
Espailola, al afirmar que “expresan el pluralismo po-
litico, concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular y son el instrumento fundamental
de la participacion politica”, a lo que se une el hecho
de su influencia en casi la totalidad de las institu-
ciones politicas y administrativas del Estado.? Y es
precisamente esta transcendencia para el sistema po-
litico lo que ha llevado a que su sostenimiento econo-
mico se convierta en pieza clave, tanto en el ambito
politico como en el institucional.

Asi, segun Arifio Ortiz® “la financiacion de la vida
politica, que se plasma principalmente en los parti-
dos, no es sélo un elemento instrumental, sino que
constituye uno de los parametros configuradores del
modelo de democracia de un pais”. Partiendo de esta
base sefiala Sandoval Coronado,* que en la actuali-
dad los partidos politicos se han convertido en “ma-
quinas electorales que en lugar de fortalecerse como
organizacion de militantes que sufragan sus gastos
con cuotas y trabajo voluntario, han privilegiado la
obtencion de subvenciones publicas y de donaciones
de grupos econémicos como vias para hacer frente
a los gastos que generan las campaiias electorales”,
entendiendo que es en este contexto de busqueda de
recursos econoémicos donde “se aprecia de manera
mas acusada el fenomeno de la corrupcion en la

’

financiacion de los partidos politicos”.

2 Cfrs. Sandoval Coronado, “La financiacion corrupta de los partidos politicos. A propodsito del 'caso Pallerols

La financiacion de los partidos politicos es uno
de los temas mas conflictivos y cuestionados por la
sociedad en relacion con este tipo de organizaciones.
Asi, la falta de transparencia en relacion tanto con sus
ingresos y como con sus gastos determina una im-
portante ausencia de control respecto de sus finanzas
y actividades. A todo ello se une el hecho de que, en
los ultimos tiempos, han sido numerosos los casos de
financiacion “irregular” de partidos politicos que han
saltado a la luz publica en nuestro pais.

De este modo, este tipo de corrupcion que habia
sido entendido como fendomeno individual por cuanto
solo afectaba a un concreto niimero de funcionarios o
autoridades, “se ha manifestado en los Gltimos afios
con toda su crudeza a través de varios casos que han
acaparado la atencion mediatica, como un fenémeno
casi sistémico que se ha introducido en el corazon de
los partidos politicos, corroyendo sus estructuras y co-
rrompiendo a dirigentes e importantes cargos de los
partidos politicos mas relevantes”.’

Efectivamente, desde los afios 80 del siglo pasado
en Espaiia se han sucedido, casi de manera ininterrum-
pida, diversos escandalos de financiacion de partidos
politicos; asi desde el caso Filesa, que afectd de lleno
a la financiacion del Partido Socialista Obrero Espa-
fiol, podemos llegar a la actualidad con el caso Gurtel,
o el caso Barcenas, todavia en curso, y que inciden en
la financiacion del Partido Popular, con ciertos tintes,
incluso, de la existencia de organizaciones criminales
subyacentes. Estos escandalos han ocupado durante
afios portadas de periddicos y cabeceras de telediarios,
y han marcado de manera rotunda y decisiva el deve-
nir de la politica naciona.

19

, en La intervencion

penal en supuestos de fraude y corrupcion. Doctrina y analisis de casos, Puente Aba (Directora), Barcelona, 2015, p. 329.
3 Cfrs. Arifo Ortiz, La financiacion de los partidos politicos, Documentos del Foro de la Sociedad Civil, n° 1, 2009, p. 4, http://www.

medioscan.com/pdf/financiacionpartidos.pdf, ult. consult. 28.10.2016.

4 Cfrs. Sandoval Coronado, “La financiacion corrupta de los partidos politicos”, op. cit., p. 330.

> Cfrs. Muiioz Conde, Derecho penal. Parte Especial, 20* ed., Valencia 2015, p. 475.

® Asi, de forma resumida, podemos sefialar como casos mas relevantes o conocidos: Caso Flick (noviembre de 1984), en el que se
acusaba al PSOE de haber recibido dinero negro procedente de fundaciones alemanas; Caso de las tragaperras (marzo de 1990), en el que
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A pesar de esta rabiosa actualidad e innegable om-
nipresencia del fenomeno que daba a entender que la
financiacion irregular de los partidos politicos tenia
respuesta juridico penal en nuestro ordenamiento
juridico, lo cierto es que, como tal, no lo ha sido
sino hasta la Ley organica 1/2015, de 30 de marzo,
mediante la introduccion de un nuevo Titulo en el
Codigo Penal, el XIII bis, dedicado especificamente
a la Financiacion ilegal de partidos politicos.

Y ello se deriva de la evidente marginacion que la
cuestion de la financiacion ilegal de partidos politicos
sufre en el discurso anticorrupcion internacional; de
hecho ninguna de las Decisiones Marco ni Directi-
vas procedentes de la Unién Europea hacen mencion
alguna a la regulacion especifica en las legislaciones
de los paises miembros, de un delito relativo a la fi-
nanciacion ilegal de partidos politicos. A pesar de ello,
son numerosos los paises que establecen disposiciones
penales especificas acerca de este tema.’

Al mismo tiempo, es preciso sefialar que el Con-
sejo de Europa cre6 el Grupo de Estados contra la
Corrupcion (GRECO), al que encomendé el segui-
miento y control de las medidas que adoptasen los
distintos Estados firmantes en relacion con el cum-
plimiento de las recomendaciones que el Grupo rea-
lizaba en materia de corrupcion. Sobre esta base, el
8 de abril de 2003, el GRECO, adoptd una recomen-
dacion, suscrita por Espaila, referente a las medidas
para combatir la corrupcion politica en el seno de
cada uno de los paises firmantes, y en el afio 2007
puso en marcha una evaluacion sobre la transparen-
cia en la financiacion de los partidos politicos. Los

informes GRECO correspondientes a los afios 2009,
2011 y 2013, arrojaron una valoraciéon muy critica
del régimen de transparencia en los partidos politi-
cos espafoles, planteando una serie de propuestas de
reforma en esta materia.® Sin embargo, lo cierto es
que, al margen de los concretos informes GRECO,
ninguna actividad legislativa de la Unién Europea ha
estado encaminada a aportar directrices especificas
en relacion con los casos de financiacion ilegal de
partidos politicos, que como veremos, constituyen
un claro foco de corrupcion, a pesar de la profusa
normativa anticorrupcion que se ha producido en
el ambito internacional en los ultimos afios. Parece
como si los supuestos de financiacion ilegal o bien
fueran irrelevantes o insignificantes, o bien se en-
contraran claramente al margen de la corrupcion po-
litica. Tal y como expondremos en este trabajo, en
nuestra opinion no es cierto ni lo uno ni lo otro, y la
realidad, al menos la realidad espafiola, demuestra
que es uno de los principales temas de preocupacion
en la sociedad.

Ahora bien, al margen de lo que pudiera conside-
rarse que representan este tipo de comportamientos
a efectos de la regulacion legislativa de un concreto
Estado, lo cierto es que antes del recurso a un instru-
mento coercitivo y reactivo como es el Codigo Penal
resulta preciso, tal como sefala Bustos Rubio,’ “enfa-
tizar mucho mas en los instrumentos eminentemente
preventivos frente al fendmeno de la corrupcion en
general, y de la corrupcion de los partidos politicos
en particular”, sefialando que la clave se encuentra en

se concedian licencias de maquinas tragaperras sin seguir los cauces legales a cambio de comisiones que, presuntamente, sirvieron en
parte para la financiacion del PNV; Caso Naseiro (abril de 1990), en el que se descubren indicios de que el PP fuerza a empresas inmo-
biliarias a pagar comisiones para poder construir; Caso Filesa (Mayo de 1991), en el que tres empresas cobraban importantes cantidades
de dinero por concepto de asesoramiento para destacadas empresas y bancos, actividad que nunca lleg6 a realizarse, y que ocultaba una
financiacion del PSOE; Caso Ave (mayo 1992), desglosado del caso Filesa, donde se investigaron presuntas comisiones pagadas en la
construccion de la linea de Alta Velocidad Madrid-Sevilla, que sirvieron para la financiacion del PSOE; Caso Soller (mayo de 1995), en
el que hubo cobro de comisiones a la empresa adjudicataria de la construccion del tinel de Soller y que se dedicaron a la financiacion
del PP; Caso del 3% (2003), presuntamente CIU cobraba comisiones del 3% a las empresas adjudicatarias de contratos de construccion
en Catalufia; Caso Gurtel (2009), se trata de una trama de cobro de comisiones ilegales a empresas para la financiacion del PP; Caso
Campeon (2011), donde se detecta una trama para captar subvenciones ilegales, que afectd a varios partidos politicos, PP, PSOE, BNG;
Caso Bdarcenas (2013), es un derivado del Caso Gurtel en el que el tesorero del PP pagaba presuntamente sobresueldos a altos cargos del
PP que se proveian de comisiones pagadas por empresas que resultaban adjudicatarias de contratos de la Administracion; Caso Pallerols
(2013), por financiacion ilegal de Convergencia de Cataluiia, donde presuntamente se cobraron seis millones de euros de comisiones de
distintas empresas.

7 Cfrs., Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos: un andlisis politico criminal, Marcial Pons, Madrid 2015,
passim.

8 Asi, el informe de evaluacion de 2013, determinaba que sélo seis de las 15 recomendaciones del GRECO habian sido adoptadas co-
rrectamente por Espafa. Cfrs. Bustos Rubio, “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos”, en Revista Penal, n° 37, Enero
2016, pag. 63.

 Cfrs. Bustos Rubio, Ibidem, ibidem, ibidem.
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la transparencia y en un alto grado de participacion
ciudadana.'

Sin embargo, no ha sido sino hasta la reforma rea-
lizada por la LO 1/2015, donde el legislador espafiol
ha incorporado la tipificacion expresa de diversas con-
ductas consistentes en financiacion ilegal de partidos
politicos. Hasta ese momento, las posibles irregula-
ridades en la financiacion de los agentes y partidos
politicos, podrian constituir alguna de las infracciones
previstas en la Ley de Financiacion de Partidos Politi-
cos (LFPP)," o bien alguno de los delitos electorales
previstos en el Ley de Régimen Electoral general,'? en
concreto, como veremos, la figura contenida en el art.
149 de castigo de la falsedad de la contabilidad electo-
ral, pero aplicable exclusivamente durante el periodo
de elecciones, o bien, la aplicacion de manera crea-
tiva de algunos delitos contenidos en el Codigo Penal,
como pudieran ser los delitos contra la Administracion
Publica," apropiacion indebida,' delitos societarios,
falsedad o delitos contra la Hacienda Publica. Incluso
se ha llegado a plantear la posibilidad de aplicar el
delito de asociacion ilicita, al considerar que podrian
tratarse de casos de criminalidad organizada.'

Si bien es cierto que hasta este momento, la fi-
nanciacion ilegal no fue tipificada como delito auto-
nomo, sin embargo desde hace décadas existian voces
que abogaban por la inclusion expresa de este tipo
delictivo,'® lo que provoco que el debate surgiera ya
con ocasion de la elaboracion del Codigo Penal de
1995, con la Ley de Financiacion de Partidos Politi-
cos, y con la reforma del Cédigo Penal, realizada por
la Ley organica 5/2010, de 22 de junio. Sin embargo,
no fue sino hasta la Ley organica 1/2015, de 30 de
marzo, cuando se tipifica de manera expresa el delito
de financiacion ilegal de partidos politicos.

Es preciso sefalar que la incorporacion de este
nuevo tipo penal no se encontraba prevista en el An-
teproyecto, sino que se incluye durante la tramitacion
parlamentaria, como consecuencia de los escandalos
de financiacion de partidos politicos y de corrupcion
que fueron surgiendo."”

Asi, frente a la presunta laguna legal existente en
nuestro Codigo Penal, el legislador de 2015 ha optado
por incluir una serie de figuras delictivas que sancio-
nan penalmente lo que se ha dado en denominar finan-
ciacion ilegal de partidos politicos."® De este modo,

10" Cfrs. Bustos Rubio, Ibidem, ibidem, ibidem. Navarro Cardoso, “Corrupcion, transparencia y Derecho Penal. Especial referencia al
derecho de acceso a la informacion publica”, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 14, diciembre de 2014, pp. 106 y ss.

" Aprobada por la LO 8/2007, de 4 de julio, y modificada por la LO 5/2012, de 23 de octubre, y 3/2015, de 30 de marzo, mediante la
cual se regula la financiacion ordinaria, esto es, la destinada a costear los gastos de los partidos relacionados con el funcionamiento y las
actividades de caracter extra-electoral.

12 Ley organica 5/1985, de 19 de junio, donde se legisla la financiacion electoral, destinada a sufragar los gastos propios de las campaiias
desarrolladas con motivo de las elecciones.

13 Asi, se han aplicado los delitos de cohecho, prevaricacion, malversacion o trafico de influencias; sin embargo, lo cierto es que estos tipos
delictivos serian en realidad delitos conexos o de los que se derivan las acciones de financiacion ilegal, que no abarcarian el desvalor propio de
estos comportamientos, sino otro colateral y diverso. A esta situacion, Maroto Calatayud la ha denominado “atipicidad relativa”, manteniendo
que esta situacion persiste tras la reforma de 2015, en la cual, dada la redaccion de los nuevos tipos penales, permaneceran en la atipicidad “un
amplio abanico de conductas, comiinmente asociadas a la financiacion ilegal de partidos: todas las que quedan fuera de los articulos 5, ap.1y 7
de la LOFPP”, cfrs. Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., pp.. 175y 176.

4 Sin embargo, en realidad, los casos mas relevantes no constituyen un supuesto en que el un sujeto perteneciente a la organizacion
politica se apropie irregularmente de los fondos de la misma, sino que la organizacién misma sea financiada a través de fondos que se han
obtenido de manera irregular.

15 De hecho, en mi opinion, la realidad criminologica que se desprende del principal y mas grave caso de financiacion ilegal que se ha
producido hasta el momento en nuestro pais, esto es, el caso Gurtel, pone de relieve la existencia de una trama de corrupcion que funciona
como una auténtica estructura organizada para la comision de distintos tipos delictivos, en concreto cohecho, malversacion, trafico de in-
fluencias, incluso blanqueo, y, evidentemente, como conducta conexa o derivada de las anteriores, la financiacion ilegal del partido politico
en cuestion. En una linea similar, si bien conectando con la responsabilidad penal del partido politico como persona juridica, sefiala MUNOZ
CONDE, Derecho penal, Parte especial, op. cit., pp. 475-476 que “ya no se trata, o no so6lo, de la corrupcion individual de los dirigentes y
miembros del aparato politico o burocratico de los partidos, que tienen o deben tener su respuesta punitiva por los correspondientes delitos
que cometan, sino de elevar a la categoria de delito la financiacion ilegal misma del partido como institucion politica y, por tanto, si ello fuera
necesario, exigir incluso la responsabilidad penal del propio partido politico, como persona juridica, sin perjuicio de la que corresponda a
los que actuan en su nombre o representacion”.

1 Vid, por todos, Maroto Calatayud, Corrupcion y financiacion de partidos politicos: un andlisis politico criminal, https://www.
academia.edu/4077753/Corrupci%C3%B3n_y_financiaci%C3%B3n_ilegal de_partidos_pol%C3%ADticos_un_an%C3%A1lisis_
pol%C3%ADtico-criminal, pag. 82, nota 229, ult. Consult. 18 de noviembre de 2015.

17 Cfrs. Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, en Morillas Cueva (Direct.), Estudios sobre
el Codigo Penal reformado, Madrid 2015, p. 659.

18 Asi, como iremos delimitando, se consideraran “financiacion ilegal”, todas aquellas aportaciones, donaciones o ingresos que se hayan
realizado y/o recibido al margen de lo dispuesto en la LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiacion de los partidos politicos, y sus sucesivas
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mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se
incluye en el Libro II del Codigo Penal, el Titulo XIII
bis, bajo la ribrica “De los delitos de financiacion
ilegal de partidos politicos”, que abarca dos nuevos
preceptos, el art. 304 bis y el art. 304 ter, mediante los
que se tipifican conductas delictivas que, segun la Ex-
posicion de Motivos de la mencionada Ley, consistan
en aceptar o recibir donaciones ilegales, o participar
en estructuras y organizaciones cuyo principal objeto
sea el de financiar ilegalmente a un partido politico."

Esta nueva incorporacion tipica implicé una am-
plia y profunda modificacion de la LOFPP a fin de
establecer una armonizacion y cohesion entre la re-
gulacion penal y la administrativa de los supuestos de
financiacion de los partidos politicos. Es por ello, que
el mismo 31 de marzo de 2015, se publica en el Bole-
tin Oficial del Estado, 1a LO 3/2015, de 30 de marzo,
de control de la actividad econémico-financiera de
los partidos politicos, por la que se modifican, en-
tre otras, la LO 8/2007, de 4 de julio, y mediante la
que se regula especificamente el cauce a través del
cual han de realizarse las donaciones, se delimita el
concepto de donacion, se prohiben las donaciones
realizadas por personas juridicas, asi como las con-
donaciones de deuda por las entidades de crédito,” se
regula expresamente la figura del responsable de la
gestion econdmico-financiera®! y se incorpora, junto
al catalogo de infracciones muy graves ya previstas,
una serie de faltas graves y leves, que determinan

la imposicion de sanciones al margen del Derecho
penal.??

A pesar de todo ello, las incoherencias y lagunas
en la regulacion penal en esta materia siguen siendo
graves e importantes. En este sentido, sefiala Nieto
Martin?® que “la legislacion sobre financiacion de
partidos ha estado y esta llena de lagunas inexplica-
bles que dificultan el control sobre su financiacion,
que justamente es percibido como uno de los grandes
problemas de la democracia”, y, asi, pone de relieve,
por ejemplo, la ausencia de regulacion legal y penal
en relacion con la financiacion de las fundaciones de
los partidos politicos, lo que implica la falta de con-
trol del trasvase de fondos de uno a otro;** del mismo
modo, sefiala que, si bien es cierto que tras la Gltima
reforma de la LOFPP, se prohiben las condonaciones
de deuda totales o parciales de los partidos politicos
por parte de las entidades de crédito (art. 4, apartado
4 LOFPP), por considerar que se trataria de una dona-
cion realizada por una persona juridica, sin embargo,
este comportamiento, si bien constituye una infraccion
muy grave de la LOFPP, quedaria al margen de la re-
gulacion penal, siendo, por tanto, atipico.”

En relacion con la concreta intervencion penal es-
tablecida por la LO 1/2015, tampoco se ha producido
de igual manera e intensidad en todos los ambitos.
De hecho, en la regulacion que se realiza en nuestro
ordenamiento juridico de la financiacion de los parti-
dos politicos, se pueden distinguir dos grandes ambitos:
la financiacion de las campanas politicas, esto es, la

reformas, y, mas concretamente, cuando las cantidades que sufragan su actividad se hayan obtenido fuera de lo dispuesto por la LFPP, o
bien no respondan a los limites y requisitos previstos en la misma. Por ejemplo, en el caso de donaciones privadas, el art. 5 LFPP, establece
que los partidos politicos no podran aceptar donaciones anénimas (apartado 1, a), o superiores a 50.000 euros (apartado 1 b), o donaciones
de personas juridicas (apartado 1 ¢), junto a ello obliga a declarar al Tribunal de Cuentas, las donaciones superiores a 25.000 euros y las
donaciones de bienes inmuebles (apartado 2).

19 Tal como sefiala, Mufioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, en revista Aranzadi Doctrinal, n° 5/2015, pag.
1, la descripcion contenida en los nuevos arts. 304 bis 'y 304 fer, los configura como normas penales en blanco, puesto que la delimitacion
de lo que se considera como “financiacion ilegal”, se realiza por remision a la LO 8/2007, mediante la que se determinan los requisitos y
condiciones de la financiacion legal.

2 En la LOFPP, version anterior a la LO3/2015, los arts. 4 y 5 permitian la donacion realizada por personas juridicas, y el limite es-
tablecido era de 100.000 euros; ademas, el art. 4, apartado 4 preveia la posibilidad de condonaciones de deudas por parte de las entidades
de crédito sujetas al limite de 100.000 euros anuales. Tras la LO 3/2015, el mismo art. 4, apartado 4, parrafo 2° prohibe expresamente la
condonacion total o parcial de deudas a los partidos politicos.

2l La LO 3/2015, introduce un nuevo articulo, el 14 bis, en relacion con el responsable de la gestion econdmico-financiera, en el que se
establecen tanto los requisitos para su nombramiento, como sus funciones y régimen de responsabilidad del mismo.

22 El art. 17 de la LOFPP, establece las infracciones muy graves en el apartado 2°, las graves en el apartado 3°y las leves en el apartado
4°; mientras que el art. 17 bis determina las sanciones correspondientes a cada una.

2 Cfrs. Nieto Martin, en Gomez Rivero y otros, Nociones fundamentales de Derecho Penal, Parte Especial, vol. 11, 2* ed., Madrid 2015,
pag. 472.

2 Sefiala Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho penal, Parte Especial, op. cit., a modo de ejemplo, que el personal del par-
tido podria ser aparentemente contratado por la fundacion, con lo que trabajando para aquel sea costeado por ésta, o que la fundacion pudiera
hacerse cargo de determinados actos o campaiias del partido, o pagar la hipoteca o alquiler de las sedes que comparten, etc.

25 Cfrs. Nieto Martin, Ibidem.
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relativa a los gastos en periodo electoral que se en-
cuentra regulada en la Ley Organica de Régimen Elec-
toral general (LOREG); y la financiacion de los gastos
ordinarios de los partidos politicos que es a la que se
refiere la mencionada LOFPP.

No terminan aqui los defectos de los que, en mi
opinidn, adolece la regulacion de este nuevo tipo pe-
nal, o mejor dicho, no comienzan aqui. El primero de
ellos viene determinado por la cuestion de cual es el
bien juridico que se pretende proteger al sancionar este
tipo de comportamientos. Como veremos, seran varios
los objetos de tutela que se barajen, sin que, por el
momento, exista acuerdo doctrinal en relacion a cudl
o cuales sean estos bienes juridicos, y ni siquiera res-
pecto a si existe un bien juridico, y a si las conductas
especificamente reguladas son o no lesivas para el o los
concretos objetos de tutela.

Esta indefinicion del bien juridico a proteger, pro-
voca un segundo defecto que ocasiona atin mayor con-
fusion sobre el tema: el de su cuestionable ubicacion
sistematica. La reforma operada por la LO 1/2015,
introduce el nuevo Titulo XIII bis, ente el Titulo XIII
relativo a los delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconomico, y el Titulo XIV de los delitos contra
la Hacienda Publica y la seguridad social. Tal como
sefiala Sainz-Cantero Caparros,’ resulta sorpren-
dente que una modificacion cuya causa principal se
encuentra en la necesidad de mejorar e implementar
instrumentos de represion y prevencion de la corrup-
cion publica, tal como se sefiala en la Exposicion de
Motivos de la Ley, cuya justificacion se incluye entre
los delitos contra la Administracion Publica, termine
sistematicamente ubicada en un lugar que poco o nada
tiene que ver con la corrupcion publica. Y ello pudiera
indicar que en la voluntad del legislador la vertiente
publica de este tipo de comportamientos tiene poca
relevancia, considerando que se trata de un comporta-
miento corrupto que incide principalmente en la esfera
privada.

Nada mas lejos de esta concepcion en lo que se
refiere a los partidos politicos, dado que, en mi opi-
nion, de tener alguna trascendencia en el ambito penal

solo estaria justificada desde el prisma de la afeccion
de “lo publico” que ello pudiera determinar. Es por
ello que considero inadecuada esta ubicacion siste-
matica, debiendo haberse situado en otro lugar del
Cddigo Penal, donde se refleje mas adecuadamente
la naturaleza y trascendencia de los comportamientos
que se estan tipificando.?” Asi, muy acertadamente se-
fiala Mufioz Conde?® que si bien pudiera considerarse
como un delito de enriquecimiento ilicito con carac-
ter patrimonial y econdémico, “sin embargo, dada la
importancia institucional de los partidos politicos en
un Estado democratico como representantes y cana-
lizadores de la voluntad popular (art. 6 CE), mas bien
podria considerarse que se trata de un delito contra el
orden constitucional, cuyo correcto funcionamiento
depende de que los partidos politicos ejerzan, en con-
diciones de igualdad y garantizando el pluralismo
politico, su labor de representantes de la voluntad
popular sin mediatizaciones de los grandes grupo de
presion econdémica”. A ello, se une la posibilidad de
considerarlo como delito contra la Administracion
Publica, en tanto que la financiacion ilegal se lleve
a cabo por los dirigentes de los partidos politicos
que puedan tener caracter de autoridad o funcionario
publico.

Sin embargo, son aun mas los defectos de los que
adolece la regulacion del nuevo delito de financiacion
ilegal; a la dificultad de delimitar cual es el bien ju-
ridico que se protege y a su cuestionable ubicacion
sistematica, se une la especialmente criticable técnica
de tipificacion penal que configura el art. 304 bis como
una norma penal en blanco con una remision tan con-
creta a la legislacion extrapenal, que por una parte va
a determinar la impunidad de numerosos comporta-
mientos que se encuentran al margen de la misma, y,
por otra, la modificacion directa del contenido del in-
justo mediante la reforma de una legislacion adminis-
trativa vulnerando con ello de manera clara y directa
el principio de legalidad.

Junto a ello, otra serie de deficiencias como la in-
corporacion de un delito de “pertenencia” a una deter-
minada estructura u organizacion que planteara serios

26 Cfrs. Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 660 y 661.

2" En el mismo sentido, sefiala Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 661,
que hubiera sido mas conveniente situarla como afiadido a los delitos contra la Administracion Publica o, incluso, los relativos a la
Constitucion, dado que los partidos politicos, en su concepcion actual, son un instrumento esencial para el desarrollo del Estado social y
democratico de Derecho, “no solo por las funciones que se les atribuye por la Constitucion, sino porque a la postre, en nuestro sistema
son los partidos politicos los que pueden mediatizar, condicionar, componer los 6rganos de los que dependen los tres poderes del Estado”.

28 Cfrs. Mufioz Conde, Derecho penal, Parte especial, 20" ed., Valencia 2015, p. 475.
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problemas concursales con los concretos delitos de
organizacion regulados en los arts. 515 0 570 bis y ss.
del Codigo penal y la indefinicion de muchos de los
términos empleados, etc.. Toda esta defectuosa re-
gulacion determina que sea uno de los tipos mas cues-
tionables que se han introducido en el Codigo Penal,
al tiempo que, como veremos a continuacion, plantea
serias dudas en relacion tanto con su legitimidad como
con su potencial eficacia.

II. Regulacion penal de la financiacion ilegal de
partidos politicos

Tal como hemos puesto de relieve, la regulacion juri-
dico penal de los casos de financiamiento irregular de
un partido politico es doble:*

a.- Financiacion ilegal electoral, que se encontraria re-
cogida en el art. 149 de LOREG* donde se sanciona la
falsedad en la contabilidad que debe reflejar los ingresos
y gastos habidos durante la campaia electoral, con la
pena de prision de uno a cuatro afios, y multa de doce a
veinticuatro meses. Es decir, la conducta delictiva san-
cionada, esto es falsear, ha de recaer sobre las partidas
contables y las cuentas electorales’ que estan vinculadas
exclusivamente a sufragar los gastos derivados de las
campanas electorales desarrolladas con caracter inmedia-
tamente previo a la celebracion de elecciones.

Ahora bien, lo que resulta evidente del analisis del
tipo penal contenido en el art. 149 LOREG es que no

se sanciona la financiacion electoral irregular, es decir,
la concesion u obtencion de fondos para sufragar los
gastos electorales que determinen una infraccion de las
restricciones legales impuestas al respecto,*? sino sim-
plemente la creacion de falsedades en la contabilidad
electoral encaminadas a ocultar o disimular la obten-
cion de fondos o realizacion de gastos vulnerando los
limites legales™®.

b.- Financiacion ilegal de partidos politicos, con di-
recta referencia a los supuestos de financiacion irregular
de los gastos ordinarios de los partidos politicos, con
infraccion de las exigencias y limitaciones contenida en
la LOFPP. Se regulan estas conductas en el nuevo Titulo
XIII bis, arts. 304 bis y 304 ter, incorporados al Codigo
Penal por la reforma realizada por la LO 1/2015, de 30
de marzo.

En concreto se sancionan las irregularidades detecta-
das en relacion con la financiacion privada de los par-
tidos, dejando absolutamente al margen del ambito penal
las conductas irregulares relativas a la financiacion
publica, esto es, las subvenciones publicas, que consti-
tuyen una de las principales fuentes de financiacion.**

Dedicaremos, por tanto, las siguientes paginas
al analisis de los principales aspectos de este nuevo
delito introducido en nuestro ordenamiento juridico
mediante la reforma penal realizada en 2015, comen-
zando por la delimitacion de cudl o cuales puedan ser
los bienes juridicos que se protegen mediante esta
concreta tipificacion.

» Sefiala Puente Aba, “Delitos electorales”, en Faraldo Cabana (Direct.), Comentarios a la legislacion penal especial, Lex Nova, 2012,
p- 265, que existen tres vias de financiacion para los agentes politicos: la financiacion electoral, destinada a sufragar los gastos propios de
las campanias electorales desarrolladas con motivo de las elecciones, en los que incurren las candidaturas presentadas por partidos politicos,
coaliciones, federaciones y agrupaciones de electores (regulada en la LOREG); la financiacion de los partidos politicos (regulada en la LO
8/2007, de 4 de julio, y modificada por la LO 3/2015, de 30 de marzo); y las subvenciones a grupos parlamentarios (reguladas en los Regla-
mentos de las dos Camaras del Parlamento). Cfrs. en este sentido, Rodriguez Lopez, Contabilidad y financiacion de los partidos politicos,
Madrid 2011, pp. 72 y ss.; Romero Flores, Partidos politicos y responsabilidad penal: la financiacion electoral irregular, Barcelona, 2005,
pp. 77y ss.

3 El art. 149 de la LOREG establece: “1. 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
cualquier artificio que suponga aumento o disminucion de las partidas contables, seran castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios
y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Los Tribunales atendiendo a la gravedad del hecho y sus circunstancias podran imponer la pena en
un grado inferior a la sefialada en el parrafo anterior”.

31 Cfrs. Puente Aba, “Delitos electorales-, op. cit., p. 265.

32 Asi, la LOREG limita las cantidades de dinero que se pueden aportar para financiar una campaiia electoral, tanto si los fondos provie-
nen de una persona privada como si proceden del Estado; en concreto el art. 129, en relacion con la financiacion privada, establece el limite
de 10.000 euros como cantidad maxima que una persona puede aportar a las cuentas abiertas por un mismo partido, federacion, coalicion
0 agrupacion para unas mismas elecciones; y el art. 127, respecto de la financiacion publica, también limita los gastos susceptibles de sub-
vencion por parte del Estado.

3 Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho Penal, parte especial, op. cit., p. 473; en el mismo sentido, Puente Aba,
“Delitos electorales”, op. cit., p. 266.

3 Cfrs. Nieto Martin, quien afirma que la financiacion ilegal sancionada “se traduce en la realizacion de contabilidades dobles o en la
no contabilizacion de las contribuciones que recibe el partido politico”.
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1. Bien juridico protegido en la financiacion ilegal
de partidos politicos

Independientemente de la necesidad o conveniencia
politica de la tipificacion expresa del delito de finan-
ciacion ilegal de partidos politicos, desde el punto de
vista dogmatico es necesaria la identificacion de uno
o varios bienes juridicos autonomos que justifiquen y
legitimen la intervencion penal en esta materia,* asi
como la valoracion de si la agresion a ese concreto bien
juridico, tal y como ha sido regulada, es merecedora
de la tutela penal dado que tales bienes o intereses
no encuentran adecuada proteccion en otros sectores
del ordenamiento juridico, o, incluso, en otros tipo
delictivos del texto penal.

Como cuestion previa es necesario sefialar que
no puede darse una respuesta sencilla a los interro-
gantes planteados. De hecho, nos encontramos ante
un fendmeno social en el que los numerosos casos
de corrupcion publica relacionados con financia-
cion de partidos politicos que han salido a la luz,
han generado un enorme escandalo y una grave pre-
ocupacion en la ciudadania que podria “justificar” la
inclusion en el texto penal de estos concretos compor-
tamientos. Creo que es algo aceptado doctrinalmente
que la reforma de nuestras leyes penales no puede
ni debe utilizarse como un medio para acallar la in-
dignacion social y para manifestar que el legislador
esta identificado con determinadas preocupaciones
de los ciudadanos;*® por el contrario, una modifica-
cion del ordenamiento juridico penal s6lo procede si
realmente es necesaria, esto es, si existen lagunas o
contradicciones en nuestras normas y siempre que
la Constitucion permita el recurso al Derecho penal
en relacion con esa necesidad.

Desde este prisma es evidente que la legislacion
penal no puede responder a motivos oportunistas o

electorales, y que su unica o principal funcion no es la
de tranquilizar a la opinién publica. Entre otras cosas
porque la “intranquilidad de la opinion publica”, su
“preocupacion” o la “alarma social” no constituyen,
en mi opinidn, suficiente fundamento como para plan-
tearse una reforma legislativa en materia penal.’” Asi
pues, para la criminalizacion de conductas es preciso
que sean “lesivas u ofensivas de un valor de los consi-
derados fundamentales para la convivencia”.*®

Resulta innegable que los partidos politicos cons-
tituyen un instrumento indispensable e irrenunciable
en un Estado democratico, y que, por tanto, cumplen
una funcidén basica para el correcto funcionamiento
del mismo. Y esta importancia y trascendencia de los
partidos politicos encuentra su reflejo incuestionable
en la Constitucion Espaiiola, que en su art. 6 afirma
que expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular, y
son instrumentos fundamentales para la participacion
politica de los ciudadanos. En definitiva, del mandato
constitucional se deriva, claramente, que su principal
funcién consistira en ser receptores de la voluntad
popular y representarla y defenderla en los 6rganos
representativos del Estado. Asi, afirma Olaizola Noga-
les*® que “estas funciones pueden resumirse en una: la
de ser los partidos los intermediarios entre la sociedad
y el Estado”.

Efectivamente, es evidente que tanto la formacion
como la manifestacion de la voluntad popular debe
producirse de una forma absolutamente libre de in-
jerencias externas que pretendan favorecer intereses
y voluntades particulares, y que estas injerencias
quebrantan el criterio de objetividad y producen una
perturbacion grave de las funciones de formacion y
manifestacion de la voluntad popular al implicar que
no coincida la voluntad de los ciudadanos que votan a
un partido, con el real programa del mismo.

3 El Derecho penal ostenta una funcion de proteccion en relacion con determinados valores o intereses que aseguran la convivencia
pacifica en la sociedad; funcion que constituye la justificacion y fundamento de la intervencion penal. Asi, la identificacion tanto de un bien
juridico que necesita ser protegido, como la existencia de conductas dafiinas y ofensivas para el mismo, y por tanto, merecedoras de pena,
se convierten en el eje central e irrenunciable de la intervencion penal. Y ello necesariamente conlleva la ilegitimidad de normas penales, o
lo que es lo mismo, tipos penales, que no protejan bien juridico alguno. Cfrs. Nuilez Castafio, Nociones fundamentales de Derecho penal,
Parte General, en Gomez Rivero/Martinez Gonzalez/Nuiiez Castafio, 3" ed., Madrid 2015, pp. 51 y 56.

3¢ A este tipo de tendencias se refiere Diez Ripolles, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, en Actualidad Penal, n° 1,
1-7, enero 2001, p. 17 que las denomina leyes identificativas.

37 Cfrs. Nunez Castano, “Tendencias politico-criminales en materia de terrorismo tras la LO 2/2015, de 30 de marzo: la implementacion
de la normativa europea e internacional”, en Revista penal, n® 37, enero 2016, p. 115.

3% Cfrs. Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 662.

3 Cfrs. Olaizola Nogales, “El delito de financiacion ilegal de partidos politicos en la reforma del Cédigo Penal”, La Ley 2637/2015, p. 1.

40 Cfrs. Olaizola Nogales, op. cit.; Navarro Mendez, Partidos politicos y democracia interna, Madrid 1999, pp. 236 y ss.
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En definitiva, los partidos politicos son considera-
dos sujetos imprescindibles para el funcionamiento
del Estado democratico representativo, constitu-
yendo el principal, y casi el Gnico, vehiculo de expre-
sion politica ciudadana.*® Ahora bien, siendo cierto
que no resulta preciso garantizar que la formacion y
manifestacion de la voluntad popular se realice de
manera libre y, por tanto, se garantice el correcto
funcionamiento del sistema de partidos politicos,
queda por determinar si éste es interés digno de ser
protegido por el Derecho penal, y si es el tnico que
hay que proteger.

Ya con anterioridad a la reforma de 2015 que tipi-
fico expresamente el delito de financiacion ilegal, la
doctrina habia puesto de relieve que eran varios los
intereses o bienes juridicos merecedores de proteccion
penal en este ambito. Se trata, sin embargo, de identi-
ficar por parte de la doctrina intereses mas concretos
que puedan derivarse de ese correcto funcionamiento
de un sistema democratico de partidos, y es en este
punto, donde empiezan a surgir las matizaciones doc-
trinales.

Junto a este correcto funcionamiento democra-
tico del sistema de partidos, pueden reconocerse otra
serie de intereses igualmente dignos de proteccion
como la transparencia en la financiacion, la igual-
dad de oportunidades entre las distintas fuerzas po-
liticas, la democracia interna dentro de los partidos
y, obviamente, la confianza de los ciudadanos en el
funcionamiento de este sistema de partido, que es la
base fundamental del Estado democratico.*!

En relacion con el correcto funcionamiento del
sistema de partidos, y los distintos intereses involu-
crados en el mismo (transparencia, igualdad, demo-
cracia interna, confianza) es preciso sefialar, como
afirma Nieto Martin,*> que “este objetivo se concreta
en primer término en garantizar que los partidos po-
liticos actuen defendiendo los intereses de clase o
politicos que tengan mercados, pero no acaben siendo

una herramienta en manos de determinados intereses
privados”. Al mismo tiempo, se exige, para este co-
rrecto funcionamiento, que se cumpla el mandato de
igualdad de oportunidades entre las fuerzas politicas,
en el sentido de igualdad de armas y recursos, asi
como la transparencia patrimonial de los partidos, que
constituyen requisitos indispensables para que el voto
pueda ser verdaderamente responsable y, por tanto,
libre®.

Al mismo tiempo, es preciso garantizar la exis-
tencia de democracia interna y la evitacion de oligar-
quizacion de las organizaciones politicas, aspectos
directamente afectados por la financiacion ilegal de
un partido politico.*

Es, sin embargo en este punto donde difiere cla-
ramente Olaizola Nogales,* para quien el funciona-
miento del sistema de partidos politicos no es, en si
mismo, lo que constituye un bien juridico merecedor
de proteccion penal, entendiendo que “el criterio para
decidir cuando una conducta de financiacion ilegal
merece reproche penal y cuando no, debe venir de-
rivado de las propias funciones constitucionales que
ejercen los partidos politicos hacia los ciudadanos”;
funciones que se derivan del art. 6 de la Constitu-
cion Espafiola y que se concretan en que constituyen
una expresion del pluralismo politico, concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y
son instituciones fundamentales para la participacion
politica.

Sobre esta base, considera esta autora, que el
delito de financiacion ilegal s6lo encontrara justi-
ficacion y legitimidad desde el prisma de castigar
aquellos comportamientos que perturben las men-
cionadas funciones de servicio a los ciudadanos que
cumplen los partidos. De este modo, dado que los
partidos politicos son los instrumentos necesarios
para la participacion de los ciudadanos en la vida
politica, en consecuencia “no cualquier perturbacion
de la transparencia financiera o de la igualdad entre

41 Cfrs. Nieto Martin, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, en Arroyo Zapatero/Nieto Martin (Coords.), Fraude y corrupcién en el
Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Cuenca 2006, pp. 120 y ss; Olaizola Nogales, La financiacion ilegal
de partidos politicos: un foco de corrupcion, Valencia 2014, pp. 191 y 192; Puente Aba, “Financiacion ilegal de partidos politicos (art. 304
bis CP)”, en Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, Gorriz Royo/Matallin Evangelio (Coord.), Gonzalez Cussac (Director), 2*
ed., Valencia 2015, p. 908; Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 662 y ss.

4 Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho penal, Parte Especial, op. cit., pp 473 y 474.

4 Cfrs. Nieto Martin, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 123.

# Cfrs. Maroto Calatayud, Corrupcion y financiacion de partidos politicos: un andlisis politico criminal, op. cit., pp. 180 y ss; Nieto
Martin, Nociones fundamentales de Derecho penal, Parte especial, op. cit., p. 474.

4 Cfrs. Olaizola Nogales, “El delito de financiacion ilegal de partidos politicos en la reforma del Codigo penal”, op. cit., pp. 1 y 2; ya
previamente, la misma autora, en La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 192.
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las fuerzas politicas o de la democracia interna de
los partidos sera suficiente para ser tipificada pe-
nalmente a través de un tipo autbnomo, sino que se
sancionaran penalmente aquellas conductas que,
trascendiendo del ambito interno del partido, su-
pongan una perturbacion de la manifestacion de la
voluntad popular”.4

No comparto la postura sostenida por esta autora
en el sentido de excluir del ambito tipico los com-
portamientos que permanezcan en el ambiente in-
terno de la organizacion del partido politico, sin una
manifiesta trascendencia al exterior. Efectivamente,
pueden existir conductas, y de hecho existen,*” que
implicando una financiacion privada de los partidos
politicos,* sin una aparente trascendencia exterior,
como pudiera ser la utilizacion de fondos del par-
tido de manera extraoficial, afecten tanto a la trans-
parencia como a la democracia interna del propio
partido, al implicar una posicion de superioridad y
mayor capacidad de influencia de aquel miembro o
sector que dispone de fondos propios, y, ello, 16gica-
mente determina una injerencia de intereses ajenos
a la pura voluntad popular que lesiona las funciones
constitucionalmente establecidas y, sobre todo, que
determina un quebrantamiento de la confianza que
los ciudadanos tienen depositados en los partidos
como representantes directos de su voluntad.

Por ello, considero que esta democracia interna
que constituye uno de los aspectos del correcto fun-
cionamiento de los partidos politicos, es un interés
merecedor de proteccidon penal, no sélo porque se
trate de un mandato constitucional sino porque “so6lo

4 Idem.

desde los valores democraticos una formacion po-
litica podra respetar el pluralismo ideoldgico y re-
presentar correctamente las distintas sensibilidades
que la integran”.* Es evidente, la capacidad que
tienen los partidos politicos y, sobre todo cuando
estan gobernando, en relacidon con la conformacion
de las decisiones publicas y el dominio sobre la
Administracion Publica y sus instituciones, y, por
ello, la financiacion irregular de un partido politico
por personas, empresas o grupos de intereses puede
implicar el mismo riesgo para el correcto funcio-
namiento de todo el sistema democratico y de la
Administracion Publica, que el que se deriva de un
concreto soborno a un funcionario.* O dicho de otra
manera, el poder de influencia en las decisiones y
politicas de un partido a través de una financiacion
oculta o ilegal, abre las puertas de quienes asi fi-
nancian para influir sobre la Administracion y los
asuntos publicos.

Por todo lo expuesto hasta el momento, considero
que con el delito de financiacion ilegal de partidos
politicos que introdujo la LO 1/2015, pretende pro-
tegerse el correcto funcionamiento del sistema de
partidos politicos establecido por el art. 6 de la Cons-
titucion Espaiola. Este concreto objeto de tutela se
manifiesta en una serie de intereses autonomos de
extraordinaria importancia para el funcionamiento
del sistema democratico, esto es: la transparencia en
la financiacion, la igualdad de oportunidades en las
distintas fuerzas politicas y la democracia interna,
en tanto en cuanto todos ellos son esenciales para la
confianza de los ciudadanos en el funcionamiento del

47 Esto puede comprobarse por ejemplo en el conocido como caso Bdrcenas, donde se realizaba el pago de sobresueldos y otro tipo de
bienes a concretos dirigentes del Partido Popular, en detrimento de otros, mediante fondos que permanecian en una “caja B”, e incluso se
pagaban remodelaciones y gastos de las instalaciones propias de la organizacion politica que, quizas no tuvieran un efecto directo externo al
propio partido, pero desde luego afectaban no sélo a las reglas de juego en materia de igualdad de oportunidades tanto dentro como fuera de
la organizacion, sino que incidieron de manera relevante e innegable en la confianza de los ciudadanos respecto del correcto funcionamiento
del sistema de partidos, y consecuentemente del sistema democratico. De hecho, el tan “alegado” fin del bipartidismo, encuentra su razon
principal y directa en esta pérdida de confianza.

4 Nieto Martin afirma que existen dos formas de financiacion privada oculta: una directa en la que el partido recibe los fondos y cons-
tituye una caja negra con ellos, sin incluirlos en la contabilidad, y otra indirecta en la que el objetivo prioritario es ocultar la identidad del
donante o la cuantia de la donacion. Es posible que en algunos supuestos no tengan trascendencia externa, pero como ya hemos dicho, ello
no implica que pueda afirmarse que por ello no se incumplen las funciones que tienen asignadas en un Estado democratico, mas bien al
contrario, cfts., “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 133.

4 Cfrs. Olaizola Nogales, La financiacién ilegal de los partidos politicos, op. cit., p. 205 quien, sin embargo, llega a una con-
clusion diversa a la sostenida en este trabajo, al afirmar que “la democracia interna en si misma no tiene entidad para ser reconocida
como una bien juridico penal, al menos autdénomo. No creo que la perturbacion de los procesos internos de los partidos politicos tenga
entidad suficiente para constituir un injusto especifico”, y afirma que a estos casos se les podra dar solucion via administrativa, cfrs.
op. cit. p. 206.

30 Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., p. 474.
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sistema democrdtico.”' Pero, ademads, todo ellos se
derivan de las especificas funciones sefialadas en el
mencionado art. 6 del texto constitucional: pluralismo
politico, formacion y manifestacion de la voluntad po-
pular, y participacion politica.

Como afirma Sainz-Cantero Caparros,” “la finan-
ciacion andmala de los partidos politicos, en cuanto
rompe las reglas de igualdad, de objetividad y trans-
parencia del sistema democratico de partidos es en si
misma antijuridica; alcanzando su mas grave e into-
lerable dimension, cuando ademas se convierte en un
mecanismo para condicionar de forma manifiesta el
normal cumplimiento de tales funciones”.

Es, por tanto, la distorsion del correcto funcio-
namiento del sistema de partidos politicos, sobre la
base del incumplimiento de las funciones que expre-
samente se le atribuyen, lo que pudiera considerarse
como objeto a tutelar por el ordenamiento juridico.
Cuestion distinta es el hecho de si realmente el re-
curso al Derecho penal, esto es, la tipificacion expresa
de este tipo de comportamientos esta o no justificada
sobre la base de criminalizar comportamientos que
efectivamente y de manera grave, sean ofensivos en
relacion con este bien juridico, o si hubiera bastado
con una regulacion extrapenal de los mismos.

2. Los delitos de financiacion ilegal de partidos
politicos en el Codigo Penal

La Ley organica 1/2015, de 30 de marzo, introdujo
como ya hemos manifestado un nuevo Titulo, el XIII
bis, titulado “De la financiacion ilegal de partidos
politicos “, compuesto por dos preceptos, el art. 304
bis y el art. 304 fer. Se crean, de este modo, dos de-
litos diferentes en relacion con los comportamientos
irregulares o ilegales de financiacion de los parti-
dos politicos:

1.- Un delito de financiacion ilegal (art. 304 bis) que
consiste en recibir o entregar donaciones o aportaciones
a un partido politico, con infraccion de lo dispuesto en
la normativa administrativa al respecto, que se encuentra
configurado, de manera similar al delito de cohecho, por
dos modalidades tipicas: la financiacion ilegal pasiva y
la financiacion ilegal activa, junto con varios supuestos
agravados.

2.- Un delito de pertenencia a una organizacion desti-
nada a la financiacion de partidos politicos (art. 304 ter),
que se configura, como veremos, no como una modali-
dad agravada de comision del comportamiento descrito
en el articulo anterior, sino como un tipo penal auto-
nomo, cuyo fundamento se encuentra exclusivamente en
la pertenencia a una organizacion o estructura, esto es, un
delito de organizacion donde lo que se sanciona no es la
aportacion o no de fondos a un partido politico de manera
ilegal, sino la mera integracion en un colectivo con una
concreta finalidad, que implica, como expondremos, una
excepcionalidad claramente incompatible con los princi-
pios y garantias de un Estado de Derecho.*

Llegados a este punto, se hace preciso el analisis
separado de cada uno de los tipos delictivos previstos
en el nuevo Titulo XIII bis, a fin de poder determinar
tanto la coherencia como la necesidad de regulacion
especifica de este tipo de comportamientos, y la ade-
cuacion de las mismas para dar respuesta a las de-
mandas criminalizadoras y supuestos tipicos que se
producen en este ambito.

2.1. El delito de financiacion ilegal (art. 304 bis del
Codigo Penal)

La figura delictiva regulada en el articulo 304 bis
sanciona, por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico, los comportamientos relativos tanto a la

31 Cfrs. Nieto Martin, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 123.
32 Cfrs. Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 666.

3 Asi, sefiala Cancio Melia, “Delitos de organizacion”, en Revista Electronica del Instituto Latino Americano de Estudios en Ciencias
Penales y Criminoldgicas, 006-01 (2011), www.ilecip.org, pp. 16 y 17 que “el hecho de convertir en infraccion criminal la mera integracion
en un colectivo - es decir, los delitos de organizacion- supone una reaccion excepcional frente a determinadas organizaciones, organizacio-
nes que representan un injusto especifico”; en el mismo sentido, Nufiez Castafo, Los delitos de colaboracion con organizaciones y grupos
terroristas, Valencia, 2013, pp. 86 y 87, aunque en relacion con el delito de pertenencia a organizaciones y grupos terroristas afirma que
“la pertenencia a organizaciones o grupos terroristas, en tanto que son delito de organizacion, debieran regularse con el resto de supuestos
de pertenencia a organizaciones criminales, por cuanto no son sino una subespecie 0 modalidad o manifestacion de un mismo fendmeno,
la criminalidad organizada, aunque con distinta finalidad de la que conlleva la criminalidad organizada comtin. Cualquier excepcionalidad
en el tratamiento de conductas que, en esencia, tienen igual desvalor contribuye a elevar el Derecho penal de excepcion a la categoria de
normalidad, lo cual resulta claramente incompatible con los principios y garantias de un Estado de Derecho”. Es evidente, en mi opinion,
que el tipo delictivo previsto en el art. 304 fer del Codigo Penal, configura un supuesto de criminalidad organizada, que se distingue de la
comun por la finalidad concreta que persigue, esto es, la financiacion ilegal de partidos politicos.
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aceptacion como a la entrega de donaciones o aporta-
ciones a partidos politicos realizadas de manera irre-
gular, esto es, infringiendo la normativa administrativa
al respecto, como un delito de financiacion ilegal. Al
tratarse este tipo de comportamientos, de conductas
muy cercanas en naturaleza a las figuras de corrup-
cion, su estructura tipica se articula de modo similar
a las mismas, y por ello, puede diferenciarse entre
una financiacion ilegal pasiva (quienes reciben las
donaciones o aportaciones) y una financiacion ilegal
activa (quienes realizan las donaciones o aportacio-
nes)**. Estudiaremos, por tanto, cada una de ellas por
separado, si bien comenzaremos nuestro analisis por
los elementos comunes a ambas modalidades tipicas:
la técnica legislativa, el objeto material del delito y la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

2.1.1. Elementos comunes a las dos modalidades
tipicas:

A. LANORMA PENAL EN BLANCO COMO TEC-
NICA LEGISLATIVA

El primer aspecto que es necesario poner de relieve en re-
lacion con el tipo penal recogido en el art. 304 bis es que
se configura como una norma penal en blanco,* aunque
a diferencia de la mayor parte de los supuestos de este
tipo de normas en el Codigo Penal, aqui no se realiza una
remision a un conjunto normativo, como podria ser LO-
FPP, sino una remision estatica a un concreto precepto
de ese texto legal, concretamente los arts. 5.1y 7.2,y
ello determina la concurrencia de distintos problemas en
este punto. El primero es evidente, tal como sefiala Nieto

Martin,*® es que un hipotético cambio en alguno de los
articulos sefialados, dejaria a la norma penal sin conte-
nido alguno, haciendo precisa una nueva reforma penal
para adaptarlo a la regulacion administrativa concreta.

A ello se une que esa remision estatica, implica, como
veremos, la obligatoriedad ex lege de excluir del ambito
tipico una serie de donaciones ilegales, que, a pesar de
sobrepasar la cantidad sefialada, sin embargo no apa-
recen expresamente mencionadas en el mismo.*” Pero,
ademas, la descripcion tipica realizada determina que se
eleva la infraccion administrativa a delito, sin exigir nin-
gun elemento adicional de lesividad, lo que ineludible-
mente provoca un problema de vulneracion del ne bis in
idem, al ser absolutamente idénticas ambas conductas, €
incluso, tal como pone de manifiesto Olaizola Nogales®®,
llegar a absolutos absurdos juridicos dado que la legisla-
cion administrativa “no sanciona al donante, por lo que
¢éste respondera en todo caso por via penal. Puede darse
la paradoja de que el miembro del partido que recibe la
donacion sea sancionado por via administrativa y el do-
nante por via penal. O que se considere que si el miem-
bro del partido es sancionado por via administrativa, la
conducta del donante debe quedar impune”.

Pero, quizas, lo mas relevante respecto de la técnica
legislativa que se ha empleado es que puede ser discutible
su constitucionalidad, desde el prisma del principio de
legalidad, por cuanto los presupuestos esenciales, o lo
que es lo mismo, el ntcleo de la conducta prohibida se en-
cuentra totalmente remitido a lo establecido en la norma
administrativa, constituyendo un supuesto claro de remi-
sion en bloque® que resultaria contrario al principio de
reserva de ley organica que no cumpliria, en mi opinion,

3% Como puede observarse es una estructura practicamente idéntica a la de cohecho, donde se diferencia entre cohecho pasivo, cometido
por el funcionario publico, y cohecho activo cometido por el particular. Asi, en el caso de la financiacion ilegal, también se trata de dos
caras de una misma moneda, de manera que cometera financiacion ilegal pasiva quien recibe las donaciones, que debe ser una persona con
capacidad legal o representacion del partido politico, y financiacion ilegal activa quien las entrega, esto es, la persona fisica o juridica que
realiza la donacion. Del mismo modo que en el cohecho, ambas conductas van indisolublemente unidas, de modo que para que exista la una,
debe concurrir la otra, salvo en los casos de formas imperfectas de ejecucion, como veremos.

35 Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho penal. parte especial, op. cit., p., 474; Olaizola Nogales, “El delito de finan-
ciacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 2 a 4; Muiloz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit.,
p- 2; Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., pp. 314 y 315; Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos
de financiacion ilegal de los partidos politicos”, en Corcoy Bidasolo/Mir Puig (direct.), Comentarios al Codigo Penal, reforma LO 1/2015
v LO 2/2015, Valencia, 2015, p. 1039.

36 Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho Penal, parte especial, cit., p. 474.

57 Cfts. Olaizola Nogales, “El delito de financiacion ilegal de partidos politicos en la reforma del Codigo Penal”, op. cit., p. 2; Maroto
Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 314.

8 Cfs. Olaizola Nogales, op. cit. En el mismo sentido, Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 315;
Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 1039 .

% Las remisiones en bloque son aquellas en las que la infraccion administrativa se convierte en el elemento esencial del tipo penal, de tal
modo que sin esa infraccion no existe delito. Se trata de supuestos en los que no hay diferencia entre la infraccion penal y la administrativa,
siendo la normativa administrativa la que configura y determina la conducta delictiva, cfrs. Nufiez Castafo, Nociones Fundamentales de
Derecho Penal, Parte General, Op. Cit., P. 66.
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los requisitos de legitimidad exigidos por el Tribunal
Constitucional para la admision de este tipo de normas.*

B. DONACIONES O APORTACIONES COMO OB-
JETO MATERIAL DEL DELITO:

Las distintas modalidades tipicas recogidas en el art. 304
bis del Codigo Penal, establecen como objeto material de
las conductas tipicas previstas, las donaciones o aporta-
ciones realizadas a los partidos politicos. Se trata, por
tanto, de determinar en qué consisten estas donaciones o
aportaciones a las que se hace referencia.

Como punto de partida es preciso sefialar que la des-
cripcion tipica de los preceptos que sancionan los com-
portamientos de financiacion ilegal de partidos politicos
s6lo permite centrarse en una modalidad especifica de
financiacion: la de origen privado y que ademas sea la
destinada para el funcionamiento habitual y los gastos
ordinarios del partido politico.®! Ello implica la automa-
tica exclusion ex lege de los delitos de financiacion ilegal
tanto de los supuestos en los que se trate de financiacion
publica, como de aquella que se encuentre especifica-
mente destinada a los gastos en periodo electoral.®?

De hecho, como veremos, en el Codigo Penal no se
tipifica la realizacion de falsedades en la contabilidad
del partido, quedando este tipo de conductas relegada a
constituir, en el caso de que fuera en periodo electoral,
la infraccion prevista en el art. 149 LOREG. Con ello,
se estan dejando fuera del ambito de aplicacion del Co-

digo Penal, comportamientos plenamente equiparables,
en sede de lesividad para el bien juridico, a los expresa-
mente tipificados. La financiacion privada ilicita puede
diferenciarse en dos modalidades: la financiacion oculta
directa y la financiacion indirecta®; en el primer caso,
el Partido Politico recibe los fondos ilicitamente y los
oculta de manera que no aparecen en su contabilidad;
mientras que en la financiacion indirecta, 1as donaciones
son reflejadas en la contabilidad pero de forma fraudu-
lenta, ya sea falseando la cuantia, fraccionando el im-
porte, ocultando al verdadero donante o disfrazandolo
como otro negocio juridico.®* La mayor parte de los
casos sefialados en este segundo bloque constituiran un
supuesto de falsedad ideologica cometida por particular
por lo que devendra inaplicable el art. 392 del Codigo
Penal, y consecuentemente determinard la impunidad de
los mismos.®

La exclusion tanto de la financiacion en periodo elec-
toral, como de la financiacion publica que constituye una
de las principales fuentes de financiacion de los partidos
politicos en nuestro pais,® aunque pudieran ser sancio-
nadas por otras vias diferentes, como las infracciones
previstas en la LOREG (en el caso de financiacion elec-
toral) o mediante delitos contra la Administracion Pu-
blica,” ello no obsta a que pudieran afectar tanto o mas
al concreto bien juridico que se pretende proteger, que
las relativas a la financiacion privada. A pesar de todo lo
expuesto, la situacion real es que ex lege, los arts. 304 bis

¢ El Tribunal Constitucional ha condicionado la admisibilidad de la remision normativa en materia penal a la constatacion de la presen-
cia de una serie de requisitos: a) que la norma penal contenga el nucleo esencial de la conducta tipica, estableciendo los elementos esenciales
de la conducta prohibida, b) que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal,
y ¢) que la ley penal establezca claramente la pena o sancion y se satisfaga la exigencia de certeza, concurriendo la concrecion necesaria para
que la conducta delictiva quede suficientemente precisada en la norma penal, cfrs. SSTC 127/1990, de 5 de julio, 62/1994, de 24 de marzo,
24/1996, de 13 de febrero y 120/1998, de 15 de junio entre otras.

1 Cfrs. Puente Aba, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 910; Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion
ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 609.

2 A este respecto, sefiala Puente Aba que se ha desaprovechado la oportunidad de regular conjuntamente la financiacion ilegal de los
partidos politicos, con independencia de si es relativa al periodo electoral o al funcionamiento habitual del partido, sobre todo dado que
tampoco quedarian cubiertos por la LOREG muchos de estos comportamientos realizados durante el periodo electoral, cfrs. “Financiacion
ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 911. Efectivamente, en la LOREG no existe propiamente ninguna infraccién penal que castigue estos
comportamientos, sino simplemente el falseamiento de la contabilidad electoral para cubrir aportaciones irregulares, en su art. 149.

% Cfrs. Puente Aba, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 911.

6 Cfrs. Nieto Martin, “Financiacion ilegal de partidos politicos™, op. cit., pp. 133 y ss.

% Es por ello que Puente Aba considera que “hubiera resultado deseable que en el delito de financiacion ilegal de partidos politicos se
incluyera también la conducta relativa a al introduccion de datos falsos en los libros de contabilidad”, cfrs. “Financiacion ilegal de partidos
politicos”, op. cit.

% Segun afirma Bustos Rubios, el modelo espafiol recoge cuatro vias de financiacion publica para un partido politico:: a) Subvenciones
directas, que se reflejan anualmente en los Presupuestos Generales del Estado y que varian en funcion de la representatividad obtenida por
cada partido en las elecciones; b) Gastos electorales, subvencion que se otorga en periodo electoral y en funcion de la representatividad
electoral de cada partido; ¢) Gastos de representacion y funcionamiento, que son aquellos concedidos por las diferentes Administraciones
Publicas para que los partidos politicos puedan desarrollar correctamente las funciones que les correspondan, y d) Subvenciones indirectas a
través de fundaciones y otros organismos ligados a los partidos politicos, cfrs. “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos”,
op. cit.,p.71.

7 Cfrs. Nieto Martin, “Financiacion ilegal de partidos politicos™, op. cit., pp. 122 y ss.
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y ter se refieren en exclusiva a los supuestos de financia-
cion privada del funcionamiento habitual de un partido
politico, y, por ello, sera este tipo de financiacion la que
deba expresamente analizarse.

En este sentido, es preciso tomar en consideracion lo
regulado en el art. 4 de la LOFPP, donde se diferencia
entre diversas modalidades de financiacion de un par-
tido politico. Asi el mencionado precepto distingue en-
tre: aportaciones, donaciones, operaciones asimiladas y
acuerdos sobre condiciones de deuda.

Seglin el apartado uno del art. 4 LOFPP, aportacio-
nes seran aquellas realizadas por sus afiliados; es decir,
las entregas de bienes o cuotas de quienes forman parte
del partido politico en cuestion como militantes afiliados
al mismo. Las cuantias y condiciones de las mismas
deberan estar reguladas, respetando los términos de la
ley, por los estatutos correspondiente de cada organi-
zacion politica.

El apartado dos del mismo precepto, relativo a las
donaciones privadas, establece que las organizaciones
politicas podran recibir donaciones no finalistas y no-
minativas procedentes de personas fisicas, dentro de los
limites y de acuerdo con las condiciones y requisitos es-
tablecidos por la ley, tanto en dinero como en especie
(art. 4.2. a). Las donaciones en dinero deberan ingresarse
en cuentas abiertas en entidades de crédito, exclusiva-
mente para dicho fin (art. 4.2. b); mientras que las do-
naciones en especie, que se han de valorar conforme a
lo dispuesto en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, deberan ser
aceptadas mediante una certificacion expedida por el
partido politico.

En este sentido, es preciso sefialar que no tendran la
consideracion de donaciones las entregas de efectivo,
bienes muebles o inmuebles, realizadas por partidos po-

liticos pertenecientes a una misma union, federacion,
confederacion o coalicién permanente, ya sean entre si
o aaquellas (art. 4.2. i). Al estar excluidas del concepto
de donaciones, quedaran fuera del ambito tipico del
art. 304 bis; lo mismo ocurrira con las donaciones de
bienes inmuebles asi como las donaciones a las funda-
ciones vinculadas a partidos politicos que pueden ser
ilimitadas en ambos casos, y, por tanto, nunca excede-
rian el limite marcado administrativamente, necesario
para configurar la infraccion penal.®’

No termina, sin embargo, la descripcion de los re-
cursos privados de financiacion de los partidos politicos
con los dos supuestos mencionados, sino que se hace
referencia a dos casos mas: las operaciones asimiladas
(art. 4.3) y las condonaciones de deudas (art. 4.4). Asi,
en relacion con las operaciones asimiladas, 1os partidos
politicos no podran aceptar que terceras personas, de
manera directa o indirecta, asuman de forma efectiva
el coste de sus gastos (esto es, adquisiciones de bienes,
obra o servicios o cualesquiera otros que genere su ac-
tividad). Por su parte, también se encuentran prohibidas
las condonaciones de deudas, totales como parciales.”
De este modo, e igual que se afirmé en relacion con los
casos de donaciones de bienes inmuebles y las realiza-
das por partidos politicos pertenecientes a una misma
coalicion, en aplicacion del principio de legalidad, ta-
xatividad y seguridad juridica, al no encontrarse ex-
presamente mencionados estos dos ultimos supuestos
como objeto material del delito a efectos del art. 304
bis del Coédigo Penal, nos vemos avocados a abogar
por su exclusion del ambito de la tipicidad penal. Es
decir, la contribucion respecto de un partido politico
que consista en que un tercero pague los gastos de la
organizacion, o bien que se condone una deuda no po-
dran constituir delito de financiacion ilegal, sino una
mera infraccion administrativa.”

% Los limites a las donaciones privadas se encuentran contenidos en el art. 5 de la LOFPP, que en el caso de donaciones en dinero es
de 50.000 euros, y en el caso de donaciones en especie refiere que sean bienes inmuebles que pueden superar ese limite, siempre que haya
sido aceptado mediante certificacion expedida por el partido politico en la que conste la identificacion del donante y del documento publico
o auténtico que acredite la entrega del bien donado (art. 4.2. e)

% Cfrs. Maroto Calatayud, La financiacién ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 314y 315.

0 Asi, establece el art. 4.4 de la LOFPP, parrafo final que se entiende por condonacion “la cancelacion total o parcial del principal del
crédito o de los intereses vencidos o la renegociacion del tipo de interés por debajo de los aplicados en condiciones de mercado”.

" Cfrs. Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, en Corcoy Bidasolo/Mir Puig
(direct.), Comentarios al Codigo Penal, reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Valencia, 2015, p. 1039. Asi, consideran acertadamente que tam-
bién quedan excluidos del &mbito tipico las donaciones procedentes de empresas publicas y las donaciones que se hagan a las fundaciones o
asociaciones vinculadas a los partidos. Todas estas conductas descritas, constituyen infracciones administrativas, a excepcion de las Gltimas,
a pesar de revestir el mismo o mayor desvalor que las expresamente incluidas, y de ser los mecanismos mas utilizados por los partidos para
financiarse. En el mismo sentido, Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., pag. 314; Sainz-Cantero Caparros,
“Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 669-670; Bustos Rubio, “El nuevo delito de financiacion ilegal de
partidos politicos”, op. cit., p. 72.
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En definitiva, el objeto material del delito que esta-
mos analizando lo constituyen las donaciones y aporta-
ciones, que se hayan realizado infringiendo los limites y
condiciones establecidos en el art. 5 de la LOFPP, esto
es, aquellos supuestos que consistan en:

* Donaciones andnimas, finalistas o revocables, tanto
en dinero como en especie, sin ningun tipo de limitacion.

» Donaciones procedentes de una misma persona su-
periores a 50.000 euros anuales, tanto en dinero como en
especie, a excepcion de los bienes inmuebles (art. 5.1,
inciso final) siempre que se cumplan los requisitos del
art. 4.2 e).

* Donaciones procedentes de personas juridicas y de
entes sin personalidad juridica.

De este modo, para el legislador del 2015, el funda-
mento de la sancion de determinados comportamientos
radicaria en que se trata de aportaciones o donaciones
que bien por su naturaleza (finalisticas o revocables),
su cuantia (superiores a cincuenta mil euros), o sujetos
(andnimas, realizadas por personas juridicas, etc.) pue-
den determinar una especifica capacidad lesiva respecto
del bien juridico. Obviamente pudiera aceptarse que
muchos de estos supuestos tienen ofensividad respecto
del objeto de tutela, sobre todo desde el prisma de la
potencial influencia ajena al partido en si, que de ello
pudiera derivarse y verse reflejados en el devenir de las ins-
tituciones publicas; pero desde luego no son los tnicos
supuestos y, ni siquiera los mas relevantes. Situados ante
una realidad innegable, la de la tipificacion expresa de la
financiacion ilegal de partidos politicos, resulta evidente
que la regulacion realizada es altamente insuficiente e
insatisfactoria.

C. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS

La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Codigo
Penal, introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el art. 31 bis; sin embargo, en esta regu-
lacion de 2010, los partidos politicos y los sindicatos
estaban excluidos del ambito de aplicacion de este pre-
cepto. Posteriormente, la LO 7/2012, de 27 de diciembre,
modifica el art. 31 bis dejando sin efecto tal exclusion,
situacion que se mantiene tras la reforma realizada por
laLO 1/2015, de 30 de marzo. En consecuencia, los par-

tidos politicos podran tener responsabilidad penal por
los hechos que cometan las personas fisicas que actuen
en su nombre o por su cuenta, siempre y cuando venga
expresamente prevista su responsabilidad penal.

Y ésta es la linea seguida en la LO 1/2015, de 30 de
marzo, donde se incorpora expresamente la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas respecto del delito
de financiacion ilegal de partidos politicos, en el apar-
tado 5 del art. 304 bis.” Sobre esta base, tal como sefiala
Mufioz Cuesta,” “la persona juridica tendra responsa-
bilidad tanto si el delito lo cometen las personas fisicas
integradas en un partido politico, federacion, coalicion o
agrupacion de electores, como si lo perpetran las perso-
nas fisicas que estan al frente de una persona juridica”.

De este modo, y siempre que concurran los requisitos
establecidos por los arts. 31 bis a quinquies, incluyendo
la implantacion del conocido modelo de gestion y orga-
nizacion (compliance program), 1a responsabilidad de la
persona juridica respecto del delito previsto en el art.
304 bis podra venir sustentada en un doble modelo de
imputacién de la responsabilidad:™

* Responsabilidad por los hechos cometidos por sus
representantes legales y por quienes actuando individual-
mente o como integrantes de un o6rgano de la persona
juridica tienen capacidad de decision o facultades de
organizacion y control, siempre que actuen en nombre
y por cuenta de la persona juridica, y en su beneficio
directo o indirecto (responsabilidad por representacion).

* Responsabilidad por los hechos perpetrados por
personas fisicas sometidas a la autoridad de los repre-
sentantes legales o personas con facultades de decision,
organizacion y control, en referencia a empleados y su-
bordinados, respecto de los que se ha incumplido grave-
mente los deberes de supervision, vigilancia y control,
siempre que lo hayan hecho en el ejercicio de las acti-
vidades sociales, y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de la persona juridica.

Ahora bien, es preciso sefialar la posibilidad de exen-
cion de responsabilidad de la persona juridica, siempre
que se haya adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
de organizacion y gestion que resulte adecuado para pre-
venir delitos de la naturaleza del que fue cometido, esto es,
de financiacion ilegal de partidos politicos. Programa de
cumplimiento o modelo de organizacioén que viene expre-

2 Asi, establece el art. 304 bis 5 que “las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis de este

Codigo, una persona juridica sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los jueces y tribunales po-
dran, asimismo, imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33”.

3 Cfrs. Muiioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 5.
™ Cfrs. Gomez Rivero, Nociones fundamentales de Derecho Penal, parte general, op. cit., pp. 373 y 374.
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samente exigido por el art. 9 bis de 1a Ley de Partidos, que
exige el establecimiento de mecanismos de prevencion y
deteccion de la financiacion ilegal, determinando la respon-
sabilidad penal del partido politico, en caso de no tenerlo.”

2.1.2. Financiacion ilegal pasiva (art. 304 bis 1,2y 3)

Tal como hemos sefialado, el delito de financiacion
ilegal de partidos politicos, presenta una estructura
similar a la del delito de cohecho, de manera que
a las conductas de aquellos que reciben se une ne-
cesariamente la de aquellos que entregan. Es decir,
se trata de las dos caras de una misma moneda, la
recepcion de donaciones o aportaciones por aquellos
que tienen algun tipo de facultad o capacidad de re-
presentacion o gestion del partido politico (financia-
cion ilegal pasiva), y la entrega de esas donaciones
0 aportaciones por quien es ajeno a la organizacion
politica (financiacion ilegal activa).

Asi, el art. 304 bis 1 a 3, recoge la modalidad
tipica de financiacion ilegal pasiva, mediante un tipo
basico (apartado primero), un tipo agravado (apartado
segundo) y un tipo cualificado (apartado tercero);
mientras que el apartado 4 del art. 304 bis, regula la
financiacion ilegal activa.

A.- TIPO BASICO DEL DELITO DE FINANCIA-
CION ILEGAL PASIVA (art. 304 bis 1 CP)

En relacion con la conducta tipica de esta modali-
dad concreta, tal como ya hemos puesto de relieve
al configurarse como una norma penal en blanco, la
posibilidad de sancionar penalmente los comporta-
mientos alli descritos, se sustenta sobre la base de la
existencia de una infraccion de lo dispuesto en la nor-
mativa administrativa, concretamente la LOFPP en su

art. 5.1. Es decir, tal como se establece en este primer
apartado, la conducta prohibida viene establecida por
el verbo recibir, esto es, comete delito de financiacion
ilegal pasiva quien recibiera aportaciones o donacio-
nes siempre y cuando, con ello, se hubiera infringido
lo dispuesto en el art. 5.1 LOFPP. Se convierte, por
tanto, la infraccion de la norma administrativa en el
¢je esencial y central de la infraccion penal.

Podemos entender que recibir debe interpretarse
como llegar a tener la disponibilidad material del di-
nero entregado o de otros bienes muebles o inmue-
bles que constituyan la donacién. Se hace preciso,
por tanto, que los bienes se encuentren dentro del
ambito de disposicion material del partido politico
en cuestion, a fin de poder considerar el hecho con-
sumado. La utilizacion de un tnico verbo rector en
esta figura delictiva (recibir) implica la exclusion au-
tomatica de otras posibles conductas que no deter-
minan la puesta a disposicidon concreta y efectiva de
los bienes donados o aportados, concretamente, los
comportamientos consistentes en solicitar o aceptar,
quedan al margen del tipo penal, y pudiendo casti-
garse, todo lo mas, como formas imperfectas de eje-
cucion si fuera el caso,” o bien quedar limitadas al
ambito administrativo.”’

Esta conducta tipica, esto es, recibir donaciones
debe hacerse con infiraccion de lo dispuesto en el art.
5.1 LOFPP. Tal como hemos sefialado, configura este
tipo penal como una norma penal en blanco, cuyo in-
justo tipico se encuentra, no en el hecho de recibir
donaciones de personas ajenas al partido politico en
cuestion, sino de que las donaciones recibidas impli-
quen una infraccion de lo previsto en el articulo en
cuestion. Asi, constituiria un supuesto de financiacion
ilegal previsto en el art. 304 bis 1 CP, recibir, directa
o indirectamente, donaciones:

> Cfrs. Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho Penal, Parte especial, op. cit., p. 477; en el mismo sentido, Maroto Ca-
latayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 318, donde afirma que, de este modo, los partidos politicos se convierten
en las primeras organizaciones en estar obligadas por ley a tener un plan de cumplimiento normativo. Y ello, en su opinion, no resulta del
todo alentador porque pudiera “invitar a sospechar que quienes critican que los planes de cumplimiento puede convertirse en una suerte de
seguros contra la responsabilidad penal, puedan llevar razon”.

6 De hecho, la redaccion del art. 304 bis 1, en virtud del principio de legalidad, obliga a excluir la aceptacion como comportamiento
tipico, y ello a pesar de que el art. 5.1. LOFPP, prevé expresamente como prohibida la aceptacion de donaciones, que se sanciona como
infraccion muy grave en el art. 17.2 a) del mismo texto legal. Suponga o no una contradiccion, la diferente regulacion administrativa y
penal, lo cierto es que el principio de legalidad nos impide la posibilidad de considerar que conductas como aceptar o solicitar pudieran ser
comportamientos tipicos a efectos del art. 304 bis 1 del Codigo Penal, pudiendo castigarse, todo lo mas, como tentativa aquellos casos en los
que solicitada o aceptada la donacion o aportacion, ésta atin no se hubiera recibido efectivamente. En el mismo sentido, cfrs. Mufloz Cuesta,
“Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 2 'y 3; Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal
de los partidos politicos”, op. cit., p. 1039.

7 Asi, el art. 17. 2 a) LOFPP sanciona como infraccion muy grave la aceptacion de donaciones o aportaciones que contravengan las
limitaciones o requisitos establecidos en los arts. 4, 5, 7 y 8.
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a) Anonimas, finalistas o revocables, sea cual sea la
cuantia de la misma. Esto es, aquellas que hayan
sido realizadas por personas no identificadas
adecuadamente, aquellas que vayan encamina-
das a una concreta finalidad, y aquellas que sean
revocables, generalmente por estar sometidas a
condicion.

b) Superiores a 50.000 euros anuales procedentes
de una misma persona. En este caso, se esta
haciendo referencia a las donaciones recibidas
en dinero o en especie, quedando excluidos los
bienes inmuebles, siempre que se cumplan los re-
quisitos del art. 4.2 ¢) LOFPP, esto es, siempre
que se haga constar la identificacion del do-
nante (estan prohibidas las donaciones andni-
mas), que se acredite documentalmente la
entrega del bien donado, y el caracter irrevoca-
ble de la donacion.

¢) Procedentes de personas juridicas o entes sin
personalidad juridica, sea cual sea la cuantia.
La prohibicion de que las personas juridicas o
cualquier otro tipo de colectivo pueda realizar
donaciones a los partidos politicos, no es mas
que un reflejo de la desconfianza del legislador,
surgida por los sucesos de financiacion y corrup-
cion acaecidos en los tltimos afios en nuestro
pais, de que las donaciones realizadas a través
de este tipo de estructuras permitan ocultar la
identidad de las personas fisicas que la compo-
nen, y las intenciones que las donaciones pue-
dan contener.”

En relacion con el sujeto activo, sera aquel que
reciba las donaciones o aportaciones. De la propia
descripcion tipica parece deducirse que se esta refi-
riendo a aquellos sujetos que tengan capacidad legal
o representacion del partido politico en cuestion, en
concreto el responsable de la gestion econdmico fi-
nanciera, regulado en el art. 14 bis LOFPP, en tanto
en cuanto tiene a su cargo la gestion econdémica del
partido. Ahora bien, el hecho de que la Ley Organica
de Financiacion de Partidos Politicos, prevea una fi-

gura especifica encargada de la gestion econdmica del
mismo, ello no impide que cualquier otro sujeto perte-
neciente a la organizacion, como pudieran ser el pre-
sidente, el secretario general, cualquier otra persona
perteneciente a la cupula directiva, o incluso un simple
afiliado, puedan recibir las donaciones destinadas a
financiar el partido politico en cuestion.

De hecho, acertadamente sefala Mufioz Cuesta,”
no sera exclusivamente autor “quien reciba material-
mente la donacion o aportacion, sino todo el que,
con capacidad de decision sobre el funcionamiento
del partido consienta en incorporarlos a la masa de
bienes de éste”. Asi, se contemplan aquellos supues-
tos en los que, por ejemplo, la donacion es recibida
por el presidente del partido, o el secretario general
del mismo, o incluso por cualquier afiliado, y ésta es
entregada al responsable econdémico financiero de la
organizacion, que lo incorpora materialmente al pa-
trimonio de la misma; ambos sujetos intervinientes
serian autores del delito de financiacion ilegal. Es
decir, comete el hecho delictivo tanto el que recibe
directamente los bienes entregados por una tercera
persona, como quien sin recibirlos directamente del
donante, los incorpora a la masa patrimonial del par-
tido politico.

Sin embargo, aunque en mi opinion la descripcion
tipica parezca estar refiriéndose a sujetos que tengan
capacidad legal o representacion en el partido politico,
un sector de la doctrina entiende que pudiera darse
cabida a las conductas, no s6lo de los miembros del
partido politico, sino de sujetos o entidades interme-
diarias que reciban la donacion ilegal para derivarla,
posteriormente, al partido politico.’® Ahora bien, con-
tinuan sefialando que, las cantidades o aportaciones
entregadas a este intermediario tienen que estar ab
initio destinadas al partido politico, dado que si los
sujetos intermediarios la reciben para si mismos, la
conducta devendria impune.®!

No comparto esta postura por dos razones funda-
mentales: la primera sobre la base de considerar que
el delito contenido en el art. 304 bis 1 conlleva, en
virtud de su verbo rector, la necesidad de que los

8 Cfrs. Mufioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 3.
7 Cfrs. Mufoz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 2.
80 Cfrs. Puente Aba, “Financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 914; Bustos Rubio, “El nuevo delito de financiacion ilegal

de partidos politicos”, op. cit., pp. 72y 73.

81 Si estas mismas cantidades fueran donadas con posterioridad a un Partido Politico constituirian, si se dan los requisitos tipicos, un
delito de financiacion ilegal activa, entendiendo que el sujeto o entidad seria donante directo del partido. Cfrs. Bustos Rubio, “El nuevo

delito de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 73.
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bienes se encuentren dentro del ambito de disposi-
cion material del partido politico, conducta que sélo
puede ser realizada por el intraneus al mismo; y la
segunda, porque podria dejar sin contenido el apar-
tado 4 del mismo precepto, donde se sanciona a
quien entregue esas donaciones (esto es, como in-
dicaré mas tarde, al extraneus, que puede entregarlo
directamente o por persona interpuesta). De este
modo, considero que estos sujetos o entidades inter-
mediarias, serian esas personas interpuestas que
entregan las donaciones o aportaciones de las que ha-
bla el apartado 4 del art. 304 bis del Codigo Penal.

Por ultimo, hay que poner de relieve que serian
tipicas las donaciones o aportaciones que, con infrac-
cion de lo dispuesto en el art. 5.1 LOFPP, estén des-
tinadas a un partido politico, federacion, coalicion o
agrupacion de electores; la exhaustiva enumeracion
que realiza el precepto y el respeto al principio de
legalidad nos obliga a entender excluidas (de modo
similar a como ocurre en la LOFPP) del ambito penal,
las fundaciones o asociaciones vinculadas a partidos
politicos.

Nuevamente debe ser objeto de critica esta regula-
cion legal. Es un hecho notoriamente conocido que un
gran niimero de partidos politicos poseen una amplia
red de entidades (fundaciones, asociaciones u otra se-
rie de organizaciones) que se nutren de subvenciones
y ayudas publicas y privadas no sometidas a ningtin
tipo de limite, encaminadas a financiar determi-
nados tipo de actividades; y también es notoriamente
conocido que se emplean a veces de manera directa, y
la mayor parte de manera indirecta para financiar parte
de los gastos ordinarios del partido politico. Asi, por
ejemplo, los sueldos y salarios de los trabajadores
que comparte con el partido, o los gastos de la sede que
tengan en comun. Sin embargo, este tipo de compor-
tamientos quedan al margen, no sélo del Codigo Pe-
nal, sino también de la LOFPP.

Respecto del tipo subjetivo se trata de conductas
dolosas, aunque es posible la concurrencia del dolo
eventual, al no existir exigencia expresa de que los
comportamientos tipicos se hagan a sabiendas de la
infraccion de la Ley Organica de Financiacion de Par-
tidos Politicos.

B. TIPO AGRAVADO DEL DELITO DE FINAN-
CIACION ILEGAL PASIVA (art. 304 bis 2 CP)

En el apartado segundo del art. 304 bis se prevén dos
tipos agravados en relacion con el delito de financia-
cion ilegal pasiva; en ambos supuestos la agravacion
de los comportamientos encuentra su fundamento en
la cuantia donada. De hecho, como veremos, el se-
gundo de los supuestos solo sera tipico como moda-
lidad agravada, mientras que por debajo de la cuantia
sefialada no constituira hecho delictivo.

1.- Donaciones superiores a 500.000 euros (apartado 2
a): a este respecto se hace una diferencia segtin el con-
creto apartado del art. 5.1. LOFPP que se vea infringido.
De este modo, si se trata de donaciones andnimas, fi-
nalistas, revocables o realizadas por personas juridicas
o entes sin personalidad juridica, entrara en funciona-
miento el tipo agravado, siempre que las donaciones
sean superiores a 500.000 euros. Sin embargo, en el caso
de la letra b) del art. 5.1, donde se establece un limite de
50.000 euros para considerar legal la financiacion, sera
preciso que la donacion supere en 500.000 euros este
importe, es decir, debera ser superior a 550.000 euros.

Resulta llamativa esta diferenciacion, por cuanto la
agravacion de este concreto apartado esta fundamen-
tada en la cuantia recibida por el partido politico que se
cifra en mas de 500,000 euros, cuantia ya de por si ex-
cesivamente alta,®? pero no puede mantenerse otra inter-
pretacion diversas por cuanto el apartado 2 letra a) del
art. 304 bis, determina expresamente “o que superen en
esta cifra el limite fijado en la letra b) de aquel precepto
(se refiere al art. 5.1 LOFPP), cuando sea éste el infrin-
gido”. De este modo, en relacion con las letras a'y ¢ del
art. 304 bis 2, la cuantia que determina la concurrencia
del tipo agravado sera de 500.000 euros, mientras que
en relacion con la letra b) del mismo precepto, el limite
sera de 550.000 euros. Cualquier donacion realizada
con infraccion de lo previsto en la LOFPP por debajo de
los limites sefialados constituira el tipo basico previsto
en el apartado primero que conlleva aparejada una pena
de multa del triplo al quintuplo del valor de la donacioén
0 aportacion recibida.

82 Asi, por ejemplo, en Estados Unidos, la cantidad establecida para configurar la conducta como delito grave es de 25,000 dolares,
cfrs. Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 315. Incluso en relacion con delitos similares de nuestro
ordenamiento juridico, como pudiera ser el cohecho, no existen estos limites cuantitativos tan elevados para determinar una agravacion

de la pena.
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Son numerosos los problemas que plantea la indefi-
nicion de este tipo agravado, asi por ejemplo el relativo
a si para configurarlo es preciso atender a una unica do-
nacion, o si pueden acumularse, a efectos de configurar
una conducta tipica, las entregas realizadas a lo largo
de un periodo de tiempo, y si es asi, cual seria ese pe-
riodo. Obviamente, en una interpretacion coherente con
la LOFPP, el periodo a tomar en consideracion deberia
ser inferior a un afio, por cuanto ese es el limite estable-
cido en la mencionada ley. Consecuentemente, el limite
se establece tanto para una unica donacion que lo supere,
como para varias donaciones por cantidades inferiores
realizadas en el plazo de un aflo, y cuya suma global
supere los limites establecidos.

2.- Financiacion extranjera que supere el importe
de 100.000 euros (apartado 2 b)): asi, indica el legislador
de 2015, que configuraran un tipo agravado de financia-
cion ilegal de partidos politicos, utilizando la técnica de
la remision normativa, cuando se trate de donaciones
recogidas en el art. 7.2 de la Ley Organica 8/2007, de
4 de julio, sobre financiacion de partidos politicos, que
supere el importe de 100.000 euros.

Sobre esta base, en relacion con la financiacion ex-
tranjera, podemos diferenciar varios supuestos:

- El relativo a personas fisicas extranjeras (art. 7.1
LOFPP), que permite la donacion por parte de las mis-
mas, con los limites, requisitos y condiciones estable-
cidas para las financiaciones privadas. Surge aqui un
primer interrogante, si la financiacion extranjera reali-
zada por personas fisicas, incumple las exigencias de
la LOFPP, ;seria constitutivo de delito de financiacion
ilegal? En aplicacion del principio de legalidad, el tipo
basico de financiacion ilegal contenido en el art. 304 bis
1 CP, remite a los supuestos contenidos en el art. 5.1
LOFPP, sin hacer referencia alguna a lo establecido en
el art. 7.1 del mismo texto legal. De ser asi, deberiamos
afirmar que las donaciones realizadas por personas fisi-
cas extranjeras que incumplan los requisitos de la Ley de
Financiacion de Partidos Politicos, resultarian atipicas en
todo caso y fuera cual fuera su cuantia.®

Recordemos que la remision estatica que se realiza
en el art. 304 bis 2 es al art. 7.2 de la LOFPP, con lo que
quedaria vedado, ab initio, incluir este supuesto en el tipo
agravado de este delito en pro del principio de legalidad.

Hay que reconocer que este planteamiento, derivado
de una defectuosa regulacion por parte del legislador
resulta inaceptable por cuanto daria lugar a injustifi-
cables lagunas de punibilidad, derivadas de la técnica
de la remision normativa. La tnica forma de evitar este
contrasentido, seria mediante una interpretacion amplia
del art. 7.1 LOFPP, en el sentido de considerar que esta
otorgando a los supuestos de donaciones procedentes de
personas fisicas extranjeras, naturaleza de donaciones
privadas, y por tanto plenamente incluibles en lo esta-
blecido en el art. 5.1, incluso a efectos de tipicidad penal.
Obviamente seria una posibilidad, pero una posibilidad
que representa una interpretacion extensiva muy cues-
tionable que supondra una nueva vulneracion del prin-
cipio de legalidad. Quizas lo inaceptable de la posible
atipicidad de estos comportamientos, permita recurrir a
una interpretacion amplia de la norma que solucione la
laguna que ha creado el legislador, pero, en mi opinion,
una mala técnica legislativa no puede ni debe solucio-
narse mediante la infraccion del principio de legalidad.

- Igualmente conflictivo resulta el supuesto contenido
en el art. 7.2 LOFPP, donde se establece “la prohibicion
de donaciones de gobiernos, organismos, entidades o
empresas publicas extranjeras o de empresas relaciona-
das directa indirectamente con los mismos”. Se trata, en
definitiva de una prohibicion absoluta de financiacion
por parte de Gobiernos extranjeros en cualquier cuantia.

De hecho, la legislacion espaiiola en materia de finan-
ciacion de partidos politicos, ha prohibido ya desde 1987
la recepcion de fondos provenientes de gobiernos u or-
ganismos publicos extranjeros; el sentido de esta prohi-
bicion es evidente dado que esta encamina a preservar la
independencia de los partidos politicos espafoles de las
injerencia que gobiernos extranjeros pudieran tener en
los mismos, y que podrian llegar a condicionar la accion
del gobierno o legislativa dentro del Estado espafiol.®

8 En relacion con este punto, Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 316, afirma que la figura

agravada recogida en el art. 304 bis 2 b) incluye los supuestos en los que “la donacioén que no respete los requisitos del art. 5 sea de origen
extranjero (art. 7, apartado 1 LOFPP)...”. No podemos compartir la afirmacion realizada por este autor por las razones expuestas, el art.
304 bis 2 b) remite exclusivamente al art. 7.2 LOFPP, sin hacer ningtin tipo de referencia al art. 7.1, y ello determina que no pueda con-
siderarse incluido en este apartado concreto porque ello significaria vulnerar el principio de legalidad penal mediante una interpretacion
extensiva contra legem. Distinto es el planteamiento, si por aplicacion de lo establecido en el art. 7.1 las donaciones alli referidas puedan
considerarse como supuestos de donaciones privadas y consecuentemente les sea de aplicacion la regulacion penal a ellas referida.

8 Cfrs. Muifioz cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 3.
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Sin embargo, a pesar de la coherencia que esta prohi-
bicion conlleva, la regulacion penal de estos comporta-
mientos ha sido, una vez mas, claramente desafortunada.

Por exigencia legal, la conducta descrita solo sera tipica
cuando la donacion realizada sea superior a 100.000 euros,
es decir, las inferiores a esa cantidad quedarian al margen
del tipo agravado de financiacion ilegal contenido en el
art. 304 bis 2 b). La cuestion es si podrian o no incluirse
como tipo basico de financiacion ilegal del art. 304 bis 1
CP, y la conclusion en este caso no puede ser sino afirmar
la imposibilidad de esta interpretacion, dado que no existe
ninguna base normativa que permita tal inclusion.

En consecuencia, tras la LO 1/2015, las donaciones
recibidas por gobiernos u organismos extranjeros que
sean superiores a 100.000 euros constituiran supues-
tos del tipo agravado del delito de financiacion ilegal;
por el contrario, las inferiores a esa cuantia, carecen de
relevancia penal quedando unicamente sometidas a la
LOFPP®. Tal como afirma Mufioz,* no resulta sencillo
justificar el hecho de que una conducta prohibida por la
Ley de Financiacion de Partidos Politicos no es delictiva
siempre que se encuentre por debajo de una determinada
cantidad, y en cambio, si la supera, pase a configurar un
tipo agravado. Asi, afirma que hubiera sido mas 16gico
castigar como tipo basico la conducta que consiste en re-
cibir la donacién de un gobierno u organismo extranjero,
y agravarla cuando supere una determinada cantidad.

C. TIPO CUALIFICADO DEL DELITO DE FINAN-
CIACION ILEGAL PASIVA (art. 304 bis 3 CP)

El delito de financiacion ilegal de partidos politicos
prevé un tipo cualificado en aquellos supuestos de mo-

dalidades agravadas (esto es, donaciones superiores
a 500.000 euros o procedentes de gobierno u orga-
nismos extranjeros superiores a 100.000 euros) que
sean de especial gravedad, en los que se impondra la
pena en su mitad superior, pudiendo llegarse a la pena
superior en grado.

Nuevamente, nada establece el legislador res-
pecto de qué deba entenderse por especial gravedad,
con lo cual nos encontramos ante un criterio valora-
tivo cuya determinacion corresponde a los tribuna-
les, aunque han de entender qué se refiere a la
especial significacion o relevancia econémica de
la conducta delictiva.’” Lo llamativo en relacién con
este tipo cualificado es que se remite a unos supues-
tos en los que su agravacion radica ya en la cuantia
econdmica, por cuanto, para que sea especialmente
grave la cantidad donada debe ser superior a la esta-
blecida en los correspondientes tipos agravados del
art. 304 bis 2 Cp; ahora bien, si la agravacion en este
ultimo precepto radica en que la donacion sea supe-
rior a esas cuantias, la pregunta es evidente, ;desde
qué concreta cantidad se podria aplicar el tipo cuali-
ficado del apartado 3 del art. 304 bis? En este sen-
tido, Corcoy Bidasolo Y Gallego Soler® afirman que
“es censurable que se utilice un concepto indetermi-
nado sin aportar ningln criterio que pueda servir
para guiar la exégesis del precepto y su aplicacion
judicial. ;Cuantas veces tiene que superarse el crite-
rio cuantitativo de la agravacion del apartado se-
gundo para que seca de especial gravedad? ;es
igualmente grave una conducta referida a varios par-
tidos que tienen unos presupuestos distintos?”.%? Ob-
viamente todas estas preguntas quedan sin respuesta,

8 Es decir, se aplicaria lo establecido en los arts. 17 y 17 bis LOFPP, con la consideracion de infraccion muy grave (art. 17.2 a) aplican-
dose una sancion del doble al quintuplo de la cantidad (art. 17 bis 1 a).

8 Cfrs. Mufioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 3 y 4.

87 Cfrs. Puente Aba, “Financiacion ilegal de partidos politicos™, op. cit., p. 910; Nieto Martin, Nociones fundamentales de Derecho
Penal, parte Especial, op. cit., p. 477, afirma, sin embargo, que esta especial gravedad debe venir determinada esencialmente por el especial
valor de la donacion o por la situacion que ocupa en la direccion del partido la persona que ha recibido la misma, ya que “de acuerdo con
el bien juridico elegido (imparcialidad y objetividad), a mayor situacion jerarquica en el partido, mayor posibilidad de influir espuriamente
en relacion a intereses privados; Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 675 considera
que no debe atenderse exclusivamente a la cuantia de la donacion o financiacion, sino también a las condiciones o circunstancias del sujeto
activo, los términos en lo que se realiza la donacion, etc.

88 Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 1041.

% En este punto, Mufioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 4 afirma que “la especial gravedad a
que se refiere esta norma entendemos puede proceder en primer lugar cuando el valor de lo donado sea 10 veces superior a la cantidad que
se dispone en cada caso como agravacion simple, o en segundo lugar por la especial finalidad o intencion que pueda tener el donante en
los respetivos casos sancionados como delictivos, que pueda revelar una contradiccion evidente con el fin social que debe guiar al partido
politico”. No compartimos el criterio mencionado por dos razones: respecto al criterio cuantitativo mantenido, esto es 10 veces superior
(cinco millones o un millon de euros respectivamente) porque ello implica ignorar la realidad de una diferente configuracion y presupuestos
de cada uno de los partidos politicos; y en relacion con el criterio finalistico o intencional, porque implicaria integrar como elemento de la
tipicidad penal un elemento que el legislador no ha incorporado.
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y la ausencia de un criterio claro dificultara sobrema-
nera la valoracion judicial de esa concreta gravedad,
con la consiguiente lesion del principio de taxativi-
dad penal que ello puede conllevar.”®

2.1.3. Financiacion ilegal activa (art. 304 bis 4)

Tal como hemos puesto de relieve, el delito de finan-
ciacion ilegal de partidos politicos, de modo similar a
como ocurre con el delito de cohecho, tiene dos ver-
tientes, una pasiva referida a la recepcion de donacio-
nes o aportaciones por aquellos que tienen algun tipo
de facultad o capacidad de representacion o gestion
del partido politico, y otra activa, relativa a la entrega
de esas donaciones o aportaciones por quien €s ajeno
a la organizacion politica, ésta ultima contenida en el
apartado 4 del art. 304 bis CP.

El mencionado precepto establece que se castigara
con las mismas penas en sus respectivos casos a quien
entregue donaciones o aportaciones destinadas a un
partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de
electores, por si o por persona interpuesta, en alguno
de los supuestos de los numeros anteriores. Ello nos
lleva a una primera conclusion en relacion con esta
modalidad del delito de financiacion ilegal, y es que,
por remision expresa del art. 304 bis 4 a los apartados
anteriores, también se puede diferenciar entre un tipo
basico (apartado 4), un tipo agravado (apartado 2) y
un tipo cualificado (apartado 3). Por ello, nos remiti-
mos a lo expuesto en los epigrafes anteriores, a fin de
delimitar los contornos de su aplicacion. Sin embargo,
analizaremos los aspectos diferenciales entre una mo-
dalidad y otra, esto es, lo relativo a los sujetos y a la
conducta tipica.

A. SUJETOS ACTIVOS

En esta concreta modalidad, sujeto activo sera la per-
sona fisica o juridica (apartado 5) que realiza directa-
mente la donacidn o aportacion, o bien que se sirve
de otra persona interpuesta, para efectuarla. Proba-
blemente, la mencion a persona interpuesta se haya
realizado pensando en los supuestos en los que a fin

de ocultar el origen real de la donacion de utilice a
un tercero.

Sin embargo, entendemos que esta referencia es
innecesaria, por cuanto de la aplicacion del art. 28
del CP, los supuestos casos en los que se utilice una
figura similar a un testaferro, es decir, en los casos
de existencia de un hombre de atras, se podrian fa-
cilmente resolver sobre la base de existencia de una
coautoria, siempre que ambos sujetos (el de atras y el
que entrega) tuvieran el efectivo dominio del hecho
y respondieran a un plan previo, o bien mediante una
autoria mediata en aquellos casos en los que el su-
jeto que entrega, la persona interpuesta, hubiera sido
utilizado como instrumento.’!

En definitiva, sera sujeto activo del delito cualquier
persona (fisica o juridica) que realice materialmente
la donacidn, ya sea de manera directa, es decir, por si
mismo, ya de manera indirecta utilizando para ello a
una persona interpuesta que respondera en las mismas
condiciones, salvo que nos encontremos ante un su-
puesto de autoria mediata.

Ahora bien, a diferencia de la modalidad pasiva
del delito de financiacion ilegal, donde afirmabamos
que sujeto activo serian aquellos que tuviesen capa-
cidad legal o representacion del partido politico en
cuestion, o cualquier otro sujeto perteneciente a la
organizacion, como pudieran ser el presidente, el se-
cretario general, cualquier otra persona perteneciente
a la cupula directiva, o incluso un simple afiliado,
que pudieran recibir las donaciones destinadas a fi-
nanciar el partido politico en cuestion, lo 1dgico es
mantener que en el caso de financiacion ilegal ac-
tiva los sujetos deben ser extrafios a esa organizacion
politica, es decir, que no pertenezcan a la misma,
0, al menos, que no actien en calidad de tales. Sin
embargo, de la descripcion legal nada puede dedu-
cirse al efecto, por cuanto no existe base normativa
ni interpretativa alguna que obligue a excluir del cir-
culo de sujetos activos de esta modalidad a quienes
perteneciendo o estando vinculados de alguna forma
al partido politico en cuestion, realicen donaciones
o aportaciones que infrinjan lo dispuesto en el art.
5.1 LOFPP.

% Cfrs. Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 316.

! Seria posible apreciar esta autoria mediata en aquellos casos en los que la persona interpuesta actia por coaccion o miedo, y también
seria posible imaginar supuestos en los que el hombre de atras le oculta la existencia de otras donaciones previas que sumadas a la realizada
por el testaferro superarian los limites establecido en la LOFPP, con lo que nos encontrariamos ante un claro supuesto de error en el caso del
autor inmediato. Mas dificilmente imaginables serian los casos de inimputabilidad por cuanto carecen de capacidad de obrar y, por tanto,

seria imposible la realizacion de una donacion legal.
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En esta concreta modalidad, la mera entrega de la
donacion no exige la efectiva posibilidad de incorpo-
rar la misma al patrimonio del partido politico, argu-
mento que utilizdbamos para restringir el circulo de
sujetos activos en la financiacion ilegal pasiva, por lo
tanto, en relacion con esta modalidad analizada podran
ser sujetos activos tanto los intraneus (aquellos vincu-
lados a la organizacion politica) como los extraneus
(los ajenos a la misma), y dentro de éstos, tanto los
que realizan la entrega de manera directa, como aque-
llos casos en los que se utiliza a un sujeto o entidad
intermediaria.

B. CONDUCTA TiPICA

La conducta tipificada en el apartado 4 del art. 304 bis
es esencialmente la misma que la prevista en el apar-
tado 1, con excepcion de lo relativo al verbo tipico.
Asi mientras que en el apartado primero se sanciona
el recibir, en el apartado cuarto se castiga el entregar.
Por ello, en todos los demas aspectos delimitadores
de la conducta tipica, es decir, la infraccion de los re-
quisitos establecidos en el art. 5.1. LOFPP y el tipo
subjetivo nos remitimos a lo alli expuesto.

Respecto del verbo rector de esta concreto moda-
lidad, se sanciona expresamente el entregar; por en-
tregar hemos de entender hacer llegar las donaciones
al partido politico en cuestion, ya sea fisicamente, ya
mediante la verificacion y conclusion de las forma-
lidades necesarias en el caso de bienes inmuebles.
Asi, de modo similar a lo expuesto en relacion con
la modalidad pasiva, es precisa una entrega material
de los bienes que constituyan la donacion, de manera
que abandonen el ambito de disposicion del donante
para pasar al del donatario (el partido u organizacion
politica).

Consideramos que no puede mantenerse otra in-
terpretacion diferente a la de la entrega efectiva de
los bienes, de manera que estos se incorporen al am-

bito de disposicion del partido politico, por cuanto al
haber excluido de la modalidad pasiva los supuestos
de solicitar y aceptar, requiriendo la puesta a disposi-
cion concreta de los bienes donados, podria conllevar
que al donante se le sancionara por la comision de un
delito del apartado 4 del art. 304 bis, mientras que
al donatario sélo pudiera aplicarsele una sancion ad-
ministrativa, o todo lo mas una tentativa de delito de
financiacion ilegal pasiva.®*

2.2. El delito de pertenencia a una organizacion que
tenga con la finalidad financiar ilegalmente a los
partidos politicos (art. 304 ter del Codigo Penal)

Es evidente que los ultimos casos de corrupcion que
han visto la luz en nuestro pais y que se encuentran
directamente relacionados con la financiacion ile-
gal de algunos partidos politicos, como pudiera ser
el caso Girtel o, mas concretamente, el caso Barce-
nas, han puesto de relieve el hecho de que este tipo
de comportamientos se derivan, cada vez con mayor
frecuencia, de la existencia de estructuras u organiza-
ciones creadas con la finalidad de realizar este tipo de
financiacion, esto es, gestionar o captar donaciones o
aportaciones que vayan encaminadas a financiar a los
partidos politicos.

Quizas por ello el legislador del 2015 incluyo ex-
presamente entre los delitos de financiacion ilegal de
partidos politicos, una conducta relativa a un supuesto
de delito de organizacion, o de asociacion ilicita cuya
finalidad fuera la de financiar ilegalmente a los parti-
dos politicos, aunque el acierto y la necesidad de esta
inclusion expresa es altamente cuestionable.”

Sin embargo, pudiera resultar la presencia en el
Cddigo Penal de este tipo de comportamientos cues-
tién distinta dependiendo de si la regulacion que se
ha realizado es o no la mas correcta, y si, en realidad,
era necesaria esta incorporacion o, al menos, lo era
de la forma en la que se realizd.

2 Ya hemos sefialado que el principio de legalidad nos impide la posibilidad de considerar que conductas como aceptar o solicitar pu-
dieran ser comportamientos tipicos a efectos del art. 304 bis 1 del Codigo Penal, pudiendo castigarse, todo lo més, como tentativa aquellos
casos en los que solicitada o aceptada la donacion o aportacion, ésta atin no se hubiera recibido efectivamente. En el mismo sentido, cfrs.
Muiioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 2 y 3; Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de
financiacion ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 1039.

% En este sentido, afirma Sainz-Cantero Caparros, que “la existencia del precepto, no obstante los aspectos criticables que presenta, pa-
rece suficientemente justificada aunque solo sea porque la conducta criminal reciente en materia de financiacion ilegal de partidos politicos
y otras agrupaciones similares han puesto de manifiesto la vinculacion de los distintos supuestos con tramas o entramados, en definitiva,
estructuras, organizaciones, grupos, mas o menos organizados y estables, mas o menos vinculados a la estructura de los partidos politicos,
pero que cumplian claramente una funcion de facilitacion de los medios y estrategias para la realizacion de los comportamientos prohibidos,
etc.”, cfrs. “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”; op. cit., p. 681.
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Nuestro ordenamiento juridico prevé tres vias dife-
rentes para sancionar lo que se ha denominado “crimi-
nalidad organizada’:

a) Mediante la incorporacion de tipos agravados o
cualificados especificos respecto de cada delito
concreto, aplicable a aquellos que realizaren la
conducta en virtud de su pertenencia a una or-
ganizacion o grupo criminal.

b) Mediante la aplicacion respecto de ciertas for-
mas de criminalidad organizada del delito de
asociaciones ilicitas, previsto en el art. 515 y ss.
del Codigo Penal.

¢) El empleo de los delitos relativos a las organi-
zaciones y grupos criminales, regulados en los
arts. 570 bis y ss.

Es por ello, que afirma Puente Aba,* ser cierto que
esta prevision expresa del art. 304 ter es similar a otras
ya existentes en materia de blanqueo, trafico de dro-
gas o trata de seres humanos, sin embargo en todos
estos casos, la pertenencia a la organizacion delictiva
aparece configurada como una modalidad agravada
del tipo basico,” consecuentemente, la aplicacion
del primero conlleva la absorcion del segundo. Por el
contrario, en el caso del art. 304 fer, se configura esta
pertenencia como un delito auténomo, esto es, como
un delito de organizacién en el concreto ambito de la
financiacion ilegal de partidos politicos, estableciendo
asimismo una pena auténoma, sin referencia alguna a
la del delito de financiacion ilegal. Ello nos permite,
a diferencia de los supuestos mencionados de tipos
cualificados, la apreciacion de un concurso de delitos
entre la figura de financiacion ilegal de partidos poli-

ticos (art. 304 bis) y la de pertenencia a una organi-
zacion (art. 304 ter), con efectos agravatorios mucho
mas graves que los otros preceptos mencionados.

En realidad, se ha establecido una configuracion
similar a la prevista para los casos de organizacio-
nes criminales y terroristas, en el sentido de castigar
como delitos separados las concretas actividades te-
rroristas y la pertenencia a una organizacion o grupo
terrorista. Es decir, se configura el art. 304 ter como
un delito de organizacion que recibe sancion autd-
noma y diferente de las concretas actividades delic-
tivas realizadas por la organizacion mencionada. Asi,
la redaccion del presente delito permite sostener que
nos encontramos ante una figura distinta que se su-
perpone con las organizaciones criminales (arts. 570
bis ss.) y con las asociaciones ilicitas (arts. 515 ss).”
Entendemos que esta prevision especifica no solo
era innecesaria, sino que va a acarrear importantes
problemas concursales, y ello porque la organiza-
cion descrita en el art. 304 fer, es una organizacion
o grupo criminal descrito en los arts. 570 bis o ter, o
incluso un supuesto de asociacion ilicita del art. 515,
que prevé las mismas conductas?’.

En relacion con la primera de las opciones, y a fin
de evitar la vulneracion del principio ne bis in idem,
se plantearia un concurso de leyes entre el completo
concursal formado por los delitos de financiacion
ilegal (art. 304 bis) y pertenencia a una organizaciéon con
la finalidad de financiar ilegalmente (art. 304 ter) y
el compuesto por el art. 304 bis (financiacion ilegal)
y alguno de los preceptos dedicados a organizacio-
nes y grupos criminales (art. 570 bis o ter), segln se
trate de una organizacion estable o de caracter tran-
sitorio. En este punto, el art. 8 CP y el principio de

%% Puente Aba, “Pertenencia a una organizacion destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos (art- 304 ter CP)”, en Comen-
tarios a la reforma del Codigo Penal de 2015, Gorriz Royo/Matallin Evangelio (Coord.), Gonzalez Cussac (Director), 2* ed., Valencia
2015, p. 919.

% Asi, por ejemplo, el art. 302 establece que “en los supuestos previstos en el articulo anterior se impondrdn las penas privativas de
libertad en su mitad superior a las personas que pertenezcan a una organizacion dedicada a los fines seialados a los mismos, y la pena
superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones”, y el art. 369 bis, “cuando los hechos descritos
en el articulo 368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a una organizacion delictiva se impondran las penas de prision de nueve
a doce arios y multa del tanto al cuadruplo del valor de la droga (...) A los jefes, encargados o administradores de la organizacion se les
impondran las penas superiores en grado a las sefialadas en el parrafo primero”.

% Cfrs. Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 1042; Puente Aba,
“Pertenencia a una organizacion destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 920.

7 Cfrs. Maroto CalatayuD, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 317 Puente Aba, “Pertenencia a una organizacion
destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 921; Bustos Rubio, El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos
politicos”, op. cit., pp. 75 y 76. En contra, sin embargo, se posiciona Sainz-Cantero Caparros, entendiendo que la “nueva figura del
art. 304 ter parece quedar suficientemente justificada, al menos desde un punto de vista formal: de no haberse incorporado la nueva
modalidad delictiva, solo tendria relevancia la actividad de las organizaciones y estructuras dedicadas a la financiacion ilegal cuando la
forma de financiacion fuera la descrita por el art. 304 bis, tinica que admitiria la aplicacion de los delitos relativos a las organizaciones
criminales”.
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especialidad®® determinaria que seria de aplicacion
preferente el primero de los complejos concursales,
esto es, el formado por los arts. 304 bis y ter Codigo
Penal, lo que conllevaria una penalidad considerable-
mente mas elevada que en el caso contrario.” Es por
ello que, a fin de evitar solapamientos que den lugar
a posibles vulneraciones del principio de proporcio-
nalidad en la respuesta penal, asi como a fin de esta-
blecer una uniformidad en el tratamiento punitivo de
este tipo de comportamientos, hubiera sido aconse-
jable que no se hubiera regulado de manera especi-
fica la direccidn y pertenencia a una organizacion
cuya finalidad fuera la financiacion ilegal de partidos
politicos, por cuanto la regulacion introducida por la
LO 5/2010, de 22 de junio ya contempla adecuada y
contundentemente los denominados “delitos de orga-
nizacion”, mediante un tratamiento sistematicamente
homogéneo de todos ellos.'®

A similares conclusiones llegariamos en el caso de
optar por la discutible consideracion de este tipo de
organizaciones como supuestos de asociacion ilicita
para delinquir prevista en el art. 515 CP, que sanciona
con una pena de uno a tres afios la pertenencia, y de
dos a cuatro afios a los directores.

A pesar de todas las consideraciones criticas rea-
lizadas hasta el momento, lo cierto es que el art.
304 ter Cp, prevé especificamente el delito de per-
tenencia a una organizacion o estructura que tenga
la finalidad de financiar ilegalmente a un partido
politico. Es preciso, por tanto, un analisis especifico
de los elementos que lo componen, de manera que
podemos diferenciar entre un tipo basico (art. 304

ter 1), un tipo agravado (art. 304 ter 2) y un tipo
cualificado (art. 304 ter 3).

2.2.1. Tipo basico: la participacion en organizaciones
o estructuras cuya finalidad sea la financiacion ilegal
de partidos politicos (art. 304 ter 1 CP)

Se castiga la conducta tipica de participar en una
estructura u organizacion de cualquier naturaleza que
tenga la finalidad de financiar ilegalmente a un partido
politico. A este respecto es preciso analizar algunas
cuestiones:

* Por lo que se refiere al concepto de estructuras u orga-
nizaciones, la primera de las cuestiones que se plantea
es la introduccion de un término hasta entonces inédito
en nuestro Derecho Penal, el cual es el de estructuras.
Pareciera, por tanto, que el legislador de 2015 intenta dar
“carta de naturaleza” a una nueva especie de agrupacion
criminal, distinta de las asociaciones ilicitas, y de las or-
ganizaciones o0 grupos criminales.

Sin embargo, tal y como pone de relieve Sainz-
Cantero Caparros,'” la amplitud de los conceptos de
asociaciones ilicitas, organizaciones y grupos crimina-
les, convierte en “imposible fijar el sentido concreto
del concepto «estructura» criminal en el ambito de la
financiacion ilegal de partidos politicos”. Se trata, por
tanto, en mi opinion de un concepto totalmente asimilado
al de organizaciones y grupos criminales.

Por ello, y aunque nada diga al respecto el precepto,
es evidente que éstas deben contar con cierta organiza-
cion y estabilidad, asi como con un cierto nimero de

% Asi, aunque el art. 570 quater contiene una clausula concursal que determina la aplicacion de la regla 4° del art. 8 CP (principio de
alternatividad) para resolver las posibles situaciones concursales entre la regulacion de las organizaciones y grupos criminales y otros pre-
ceptos del Codigo que contemplen una agravacion por ejecutar el delito en el marco de una estructura y organizacion, tampoco es pacifica la
interpretacion de esta clausula, dado que la referencia del art. 8.4 a que se aplicara en defecto de los criterios anteriores, se ha considerado
que si pudiera aplicarse alguno de los restantes criterios para resolver la situacion concursal, seria éste de aplicacion preferente, cfrs, Puente
Aba, “Pertenencia a una organizacion destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos (art- 304 ter Cp)”, op. cit., pp. 921 y 922. De
hecho asi se ha defendido en aquellos casos en los que las figuras agravadas de pertenencia a organizacion criminal en relacion con delitos
especificos constituyen leyes especiales con respecto a la regulacion general de los grupos y organizaciones criminales, cfrs. Faraldo Cabana,
Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Codigo penal espariol, Valencia 2012, pp. 365 y ss.

% Asi, tal como establece Puente Aba, “Pertenencia a una organizacion destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos (art- 304
ter CP)”, op. cit., p. 921, “la consecuencia de esto es que con la prevision especifica del art. 304 ter se alcanza una penalidad especialmente
agravada, puesto que las sanciones previstas en este precepto resultan mas graves que las establecidas en los arts. 570 bis y ter; asi, partiendo
de que el delito de financiacion ilegal de partidos no es un delito grave (al no tener prevista pena de prision superior a 5 afios), las penas
previstas en el art. 304 ter (tres a cinco afios de prision por direccion de la organizacion, y uno a cinco afios de prision por mera pertenencia)
son mas graves en general que las establecidos en los arts. 570 bis y ter para los delitos que no son graves (en el caso de grupos criminales,
prision de tres meses a un afio tanto por pertenencia como por direccion, y en el caso de organizaciones criminales, prision de uno a tres
afios por simple pertenencia), con la unica excepcion de la organizacion criminal, cuyo marco penal es mas amplio en el art. 570 bis que el
correspondiente segun el art. 304 ter (prision de tres a seis afos frente a prision de tres a cinco afios)”.

19O bien, se hubiera podido recurrir a la configuracion de cometer el delito de financiacion ilegal mediante la pertenencia a una orga-
nizacion para estos fines, como tipo agravado de financiacion ilegal.

101" Cfrs. Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 686 y ss.
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personas integradas en las mismas (al menos tres), y que
responda a una estructura jerarquica;'®? no cabe otra in-
terpretacion en virtud de lo establecido en el apartado
segundo de este precepto que sanciona mas gravemente
a aquellos que dirijan la organizacion.'®

* En relacion con la delimitacion de lo que deba en-
tenderse por participar, ésta debe comprenderse como el
hecho de estar integrado en la organizacion, esto es, ser
miembro de la misma. Ahora bien, de inmediato surge
la primera de las cuestiones, ¢es precisa la constatacion
de una minima actividad de colaboracion con la organi-
zacion, o sera suficiente con pertenecer nominalmente a
la misma?.'%

Doctrinalmente se han sostenido diversas opiniones

al respecto. Asi, Bustos Rubio,'*

considera que se de-
bera entender incluido en este precepto cualquier grado
de participacion, con independencia de que se trate de
una participacion estable o puntual. Por su parte Mufioz
Cuesta, '

cipacion en estructuras u organizaciones criminales, y

entiende que lo que se sanciona es la parti-

ello implica que la mera integracion con un minimo de
colaboracion sera suficiente para aplicar este delito; re-
conoce, sin embargo, este autor, que el mero hecho de
pertenecer nominalmente a la organizacion, sin realizar
ningun tipo de actividad, no conllevaria la aplicacion de
este tipo penal.

En mi opiniodn, la pertenencia que se describe en el
tipo penal, debe entenderse como “participacion en la
actividad”, esto es, resulta necesario que se constate
la existencia de una minima actividad de colaboracion
con la organizacion, quedando, por tanto, al margen del
Derecho penal, aquellos supuestos en los que al sujeto
pudiera pertenecer nominalmente a la misma pero que
no haya realizado ningun tipo de actividad en relacion
con ella. Asi, tal como afirma Cano Pafios'”” “resulta,
pues, necesario que se realicen conductas que contribu-
yan a las actividades delictivas de la organizacion terro-
rista para la atribucion de responsabilidad, por lo que un
perteneciente, a efectos penales, tiene que ser un miem-
bro activo de la organizacion”.!®® Otra interpretacion

12 Cfrs. Cfrs. Corcoy Bidasolo/Gallego Soler, “De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos”, op. cit., p. 1043.

13 Ello implica una coincidencia perfecta con la definicion de organizacion o grupo criminal establecida en los arts. 570 bis y ter CP,
cfrs. Faraldo Cabana, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Codigo penal espaiiol, op. cit., pags. 63 y ss.; Nufez Castafio,
Los delitos de colaboracion con organizaciones y grupos terroristas, op. cit., p. 92 y ss. En contra se pronuncia Muioz Cuesta, “Delitos
de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 5 y 6, donde afirma que “la interpretacion que se pueda hacer de estructuras u
organizaciones de cualquier naturaleza se puede concretar en un conjunto de personas, regidas o no por normas juridicas, pudiendo éstas
ser de simple cobertura cuyo punto de conexion es la finalidad que exige el tipo. No son, a nuestro juicio las anteriores, grupos u organi-
zaciones criminales definidas en el art. 570 bis 1 0 570 ter 1 CP, cuyos contornos alli se hayan, sino algo mas concreto por la finalidad que
persiguen y sin exigirse una complejidad organizativa que no sea mas que la suficiente para el objetivo que les guia. Sin duda la estructura
es algo mas simple, es la disposicion y orden de las partes dentro de un todo, unioén de personas, medios e ideas para conseguir un fin.
Organizacion, por un lado, si requiere estabilidad, diferentes personas con distribucion de funciones y relacion jerarquica, siendo un ente
con la solidez suficiente y capacidad para financiar ilegalmente a partidos politicos”. No podemos compartir la postura de este Gltimo autor,
encaminada a tratar de ampliar el concepto de estructura y organizacion hasta el punto de configurarlo como supuestos de codelincuencia.
En definitiva, si se trata de la simple agrupacion de personas para cometer el delito de financiacion ilegal de partidos politicos de manera
ocasional, se trataria de un caso de codelincuencia a sancionar conforme las reglas generales de autoria y participacion; por el contrario,
si tal como insinta el citado autor, es preciso la existencia de al menos una minima estructura y permanencia, nos encontrariamos ante los
casos de grupos criminales (estructuras) y organizaciones criminales (organizacion).

14 Ello responde a la discusion en relacion con los supuestos de terrorismo, de si seria sancionable o no en virtud de los mismos, los
supuestos de militancia pasiva en una organizacion o grupo terrorista, es decir, la cuestion es si el mero hecho de formar parte de una or-
ganizacion sin participar activamente en la misma, seria considerado como delito de pertenencia a una organizacion o grupo criminal. Con
anterioridad a la reforma realizada por la LO 5/2010, tanto la doctrina como la jurisprudencia sostenian que pertenecer a una organizacion
criminal o terrorista debia significar algo mas que estar de acuerdo con sus postulados o abrazar su ideario, es decir, seria precisa la presta-
cion de algun tipo de contribucion o soporte material o logistico, sin que sea suficiente la mera adhesion o comunion ideologica, y de modo
similar debe interpretarse la regulacion actual, Cfrs. Nufiez Castafio, Los delitos de colaboracion con organizaciones y grupos terroristas,
op. cit., p. 88. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2009 (caso Ekin) ha entendido que integrante, a los efec-
tos del antiguo art. 516, equivale a participe activo, que es la pertenencia minimamente exigible por el resto de modalidades de asociacion
ilicita, dado que otra interpretacion equivaldria a configurar un claro Derecho penal de autor.

105 Cfrs. Bustos Rubio, “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p 76.

10 Cfrs. Muiloz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 6.

197 En relacion a las organizaciones y grupos terroristas, Cfrs. Cano Pafos, “Los delitos de terrorismo en el Codigo Penal espaiiol tras la
reforma de 20107, en la Ley penal, n® 86, octubre 2011, p. 3.

1% De hecho, afirma Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 686, que esta parti-
cipacion debe tener cierta relevancia, “no consistiendo en un simple favorecimiento o cooperacion de cualquier indole a la actividad ilicita
que aparece como designio de la organizacion, sino que suponga participar de forma activa, material y relevante en la financiacion del
partido, asi como en la posible perturbacion de la normalidad en el ejercicio de sus funciones”.
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daria lugar a la penalizacion de una mera actitud ideo-
logica, con las connotaciones que ello conllevaria.

Se exige, ademas, la presencia de una elemento
subjetivo del injusto, en este caso, la finalidad de fi-
nanciar ilegalmente a partidos politicos, federaciones
o agrupaciones de electores, al margen de lo estable-
cido en la ley. Asi, es necesario que se constate que
la estructura u organizacion se ha creado con la unica
finalidad de sufragar y financiar las actividades de los
partidos politicos al margen de lo dispuesto en la ley.
El problema que surge en este punto es a qué “ley” se
refiere: ja los preceptos concretamente indicados en
el art. 304 bis del Codigo Penal, a la LOFPP en toda
su extension, o a toda norma que de alguna manera
contenga disposiciones sobre financiacion de partidos
politicos?

La cuestionable técnica empleada por el legisla-
dor del 2015 ha provocado diversas interpretaciones
doctrinales en este ambito. Asi, un sector doctrinal en-
tiende que, por razones sistematicas y por la remision
expresa que realiza el art. 304 bis, la remision es a
la LOFPP, porque, de otro modo, y al no mencionar
expresamente el precepto, que la financiacion deba
constituir ilicito penal, podria incurrirse en una total
arbitrariedad en su aplicacion.!®

Por el contrario, Bustos Rubio,'? afirma que el art.
304 ter abarca los supuestos en los que las organiza-
ciones tienen como finalidad financiar a un partido
politico, tanto mediante la realizacion de los hechos
supuestos en el art. 304 bis, como realizando hechos
que supongan la infraccion de otras normas legales
(el resto de la LOFPP asi como la LOREG) que es-
tablecen y delimitan las conductas de financiacion
prohibidas y permitidas. Segun este autor, ello puede
determinar que nos encontremos ante una situacion
en la que el donante y perceptor de una determinada
cuantia no resulten sancionados por ser atipico el ob-
jeto de la misma (por ejemplo, mediante operacio-
nes asimiladas), pero que pueda sancionarse a quien

ha participado en una organizacion o estructura que
desde el principio se dedicaba a financiar irregular-
mente a un partido politico mediante esas mismas
operaciones asimiladas, prohibidas administrativa
pero no penalmente.

Es evidente, en mi opinién, que ésta tltima inter-
pretacion es perfectamente coherente con la descrip-
cion tipica realizada por el art. 304 ter del Codigo
Penal; sin embargo, también es evidente que esta
interpretacion nos llevara a situaciones realmente
absurdas y totalmente arbitrarias. De hecho, se trata
de una nueva muestra de la muy cuestionable regula-
cion que se ha realizado en esta materia, que en este
aspecto en concreto, debiera haberse referido exclu-
sivamente a aquellas organizaciones cuya finalidad
fuera la financiacion de partidos politicos mediante
la realizacion de las conductas previstas en el art.
304 bis. Pero no fue asi, y por muy sorprendente y
cuestionable que resulte, ex lege nada impide la in-
terpretacion realizada por Bustos Rubio.

2.2.2. Tipo agravado: directores de la estructura u
organizacion_(art. 304 ter 2 CP)

El apartado segundo del art. 304 fer CP prevé la im-
posicion de la pena en su mitad superior, respecto de
aquellas personas que dirijan la estructura u organi-
zacion, lo cual encuentra su fundamento en la mayor
responsabilidad y reprochabilidad que conlleva el
desempeiio de un papel directivo en la organizacion
o estructura concreta.'!!

A efectos de este tipo agravado, consideramos que
debe entenderse por dirigentes, aquellos contempla-
dos en relacion con los delitos de organizacion y
asociacion ilicita;''? asi se trata, en general, de inter-
venciones de sujetos que se encuentran en el escalon
superior de la estructura de organizacion donde el ele-
mento “decisional” es caracteristico de su actuar,'3
asi como el control genérico de las actividades y
finalidades de la misma.

199" Cfrs., en este sentido, Mufioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 5 y ss.; Maroto Calatayud,

“La financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 317.

10 Cfrs. Bustos Rubio, “El nuevo delito de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 76 y 77.

' Cfrs. Muifioz Cuesta, “Delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 6.

12 Cfrs. Faraldo Cabana, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espaiiol op. cit., pp. 177 y ss.

13 Cfys. la Circular de la Fiscalia General del Estado, n® 2/2011, donde se afirma que son “...aquéllos que determinan las actividades y
finalidades de la misma”. Cfrs., Vera Sanchez, “De las organizaciones y grupos criminales”, en Corcoy Bidasolo/Mir Puig (direct.), Comen-
tarios al Codigo Penal, reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Valencia 2015, p. 1707.
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2.2.3. Tipo cualificado: especial gravedad de los
hechos (art. 304 ter 3 CP)

Se establece en el apartado tercero del art. 304 ter,
un supuesto cualificado aplicable a los dos apartados
anteriores (tipo basico y tipo agravado) cuando se trate
de supuestos de especial gravedad que permite la im-
posicion de la pena en su mitad superior, pudiendo
llegar a la pena superior en grado. Nos encontramos,
nuevamente, como ocurria en relacion con el delito
de financiacion ilegal, con una clausula genérica que
debe valorarse en sede judicial, sin que el legislador
haya dado ningln tipo de interpretacion ni sentido en
relacion con la misma.

Sin embargo, a diferencia de otros supuestos,
como ¢l mencionado en el art. 304 bis, en el que se
puede identificar un claro componente econdmico en
el fundamento de la agravacion, ello no es posible en
el caso que estamos analizando, es decir, no resul-
tan claros los criterios que es preciso tener en cuenta
para estimar la concurrencia o no de la cualificacion.
En este punto, considera Puente Aba'"* que “si la
especial gravedad ha de predicarse de los propios
hechos de direccion o pertenencia a una estructura u
organizacion que se dedique a la financiacion ilegal
de los partidos politicos, cabria entender tinicamente
que resultara de aplicacion cuando las actividades
de financiacion realizadas por tal estructura revis-
tan especial gravedad, es decir, cuando se verifique
el supuesto agravado del art. 304 bis, que implica
esencialmente que la financiacion ilicita alcanza una
cuantia de especial relevancia”. Es evidente que se
trata de una logica interpretacion sistematica, pero
ello nos situaria en una vulneracion del principio ne
bis in idem dado que se estaria valorando doblemente
la especial gravedad de los hechos: por un lado en re-
lacion con el delito de financiacion ilegal, y por otro
respecto del delito de pertenencia. Es por ello, que
la misma autora citada afirma que “a la vista de las
cuestiones que suscita este precepto, seria deseable
una articulacion mas coherente y organizada de las

circunstancias que agravan la financiacion ilegal de
partidos politicos”.

II1. Conclusiones

Como hemos puesto de relieve, tanto la actualidad
como la importancia de este tipo de comportamientos
ha determinado la inclusion por la LO 1/2015, de una
serie de comportamientos relativos a la tipificacion
de determinados supuestos de financiacion ilegal de
partidos politicos, tal y como reiteradamente se habia
solicitado por la doctrina. Esta necesidad de regula-
cion expresa y autonoma del delito de financiacion
ilegal, inexistente en nuestro ordenamiento juridico
hasta este momento, en el intento de preservar el co-
rrecto funcionamiento del sistema democratico, que se
fundamenta, entre otras cosas, en el correcto funciona-
miento del sistema de partidos politicos, se concreta
en la regulacion realizada por el legislador del 2015,
no so6lo en materia penal, sino también mediante la
modificacion de la propia LOFPP. A pesar de ello,
la regulacion realizada no sélo es insuficiente dejando
numerosas lagunas de punibilidad, sino que es incohe-
rente ¢ indeterminada, de manera que provoca innu-
merables superposiciones normativas que reflejan la
evidente falta de reflexion con la que se ha efectuado.

Son numerosos los aspectos cuestionables que
plantea esta concreta tipificacion de las conductas de
financiacion ilegal de partidos politicos. Asi, pode-
mos sefialar por ejemplo, lo llamativo que resulta la
ausencia de una regulacion legal y penal en relacion
con la financiacion de las fundaciones de los partidos
politicos, o la atipicidad de comportamientos como
la condonacion total o parcial de las deudas de los
partidos politicos por parte de entidades de crédito,
o de las donaciones realizadas por personas fisicas o
gobiernos u organismos extranjeros que sean inferio-
res a 100.000 euros. Al tiempo, que se centre en ex-
clusiva sobre las donaciones o aportaciones privadas,
dejando al margen del ambito penal las que tengan
origen publico, y otras que, siendo privadas se encon-

114" Cfrs. Puente Aba, “Pertenencia a una organizacion destinada a la financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., pp. 922y 923. En
un sentido similar, Sainz-Cantero Caparros, “Los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 689, afirma que “el primer
elemento a tomar en consideracion para valorar esa mayor o menor gravedad, debera ser valorar la «entidad de la contribucion al designio
criminal» de forma que cuando la participacion, material o de direccion, sea especialmente relevante, podra acudirse a la aplicacion de esta
modalidad agravada. Junto a ello, debiera tomarse, aunque sélo sea a titulo orientativo los criterios de agravacion que se utilizan en otros pa-
sajes del Codigo Penal para agravar las previsiones en relacion con la criminalidad organizada...”; por su parte Olaizola Nogales, “El delito
de financiacion ilegal de partidos politicos”, op. cit., p. 4, entiende que dentro de los criterios posibles de interpretacion de esta agravacion
se encuentra “el de la mayor o menor relevancia de la organizacion: cantidad de personas, ambito espacial de actuacion, estabilidad de la

organizacion, tiempo de funcionamiento, etc.”
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trarian fuera de la regulacion penal concreta, como las
operaciones asimiladas.

A ello se une la criticable ubicacion sistematica que
pareciera otorgar una contenido esencialmente privado
y econodmico a estos comportamientos, lo que dificulta
aun mas la identificacion de cual es el bien juridico
que se esta protegiendo frente a este tipo de conductas.
Si hay algo que evidencia una posible necesidad de
regulacion expresa de este delito, es precisamente el
caracter publico del mismo, que se deriva (a pesar
de las discrepancias doctrinales que hay al respecto)
de su concreto objeto de tutela, esto es, el correcto
funcionamiento del sistema de partidos politicos, que
se manifiesta en una serie de intereses autonomos
que ya hemos puesto de relieve: la transparencia en
la financiacion, la igualdad de oportunidades y la de-
mocracia interna.

No terminan aqui los aspectos cuestionables en re-
lacién con el delito de financiacion ilegal de partidos
politicos, sino que, por ¢l contrario, una de las prin-
cipales criticas que se le pueden realizar, en cuanto
que implica la vulneracion del principio de legalidad,
es la técnica legislativa que se emplea, el recuso a la
norma penal en blanco, que se configura como una su-
puesto de remision estatica en bloque. Son varios los
problemas que se derivan de este forma de regulacion:
dejar vacio de contenido el tipo penal ante cualquier
modificacion de la norma administrativa, la exclusion
ex lege de comportamientos claramente ofensivos para
el objeto de tutela pero que se encuentran al margen
de la regulacion especifica del art. 304 bis permitiendo
injustificables lagunas de penalidad, y, la mas grave
de todas, que la remision en bloque resulta contraria
al principio de legalidad, en su vertiente de reserva
de ley.

Por otra parte, se pone de relieve un continuado re-
curso a conceptos juridicos indeterminados que, nece-
sariamente deberan ser objeto de valoracion por parte
de los Tribunales, como es el caso de las agravaciones
y cualificaciones en ambos preceptos si los hechos re-
sultaran de especial gravedad, sea lo que sea eso de
la especial gravedad, y la consiguiente lesion del prin-
cipio de taxatividad penal que ello pueda conllevar.

Junto a ello, la incorporacion de un tipo autdbnomo
de pertenencia a una organizacion cuya finalidad sea
la de financiar ilegalmente un partido politico, nos
aporta nuevos aspectos altamente cuestionables por

la vulneracion de los principios basicos del Derecho
penal que todos ellos plantean. Asi, en primer lugar, la
configuracion del art. 304 ter como delito autonomo
nos avoca a un inevitable concurso de leyes con los
delitos contenidos en los arts. 570 bis y ss., y el 515
y ss, del Codigo Penal, absolutamente innecesaria,,
por cuanto en aras del principio de proporcionalidad,
asi como de la uniformidad en el tratamiento punitivo
de los delitos de organizacion, hubiera sido aconseja-
ble que no se hubiera regulado de manera especifica
este tipo autébnomo en relacion con el delito de finan-
ciacion ilegal, al poderse incluir perfectamente estos
comportamientos en los arts. 570 bis y ss., o en el art.
515yss.

En segundo lugar, la referencia a la finalidad de
financiar a los partidos politicos al margen de lo es-
tablecido en la ley, determina la concurrencia de un
nuevo problema por indeterminacion. ;A qué ley en
concreto se refiere? (A la expresamente mencionada
en el art. 304 bis o a cualquier ley que regule materia
de financiacion de partidos politicos? La descripcion
tipica permite decantarse por la segunda opcidn sin
ningun tipo de impedimento, pero de ser asi ello im-
plicaria como resultado situaciones absolutamente ab-
surdas como que se sancione administrativamente al
donante y receptor, y penalmente a quien pertenezca
a la organizacion, conllevando soluciones absoluta-
mente arbitrarias.

Todo lo expuesto, nos lleva a considerar que, nue-
vamente la incorporacion expresa de estos delitos de
financiacion ilegal no responde a un real interés por
parte del legislador de controlar este tipo de compor-
tamientos, derivado de una mayor y mejor reflexion
sobre la materia, sino mas bien a dar una respuesta
penal leve y sin rigurosidad alguna, a la alarma y re-
chazo social que los ultimos escandalos de corrupcion
han provocado en la sociedad. Y ello implica que se
ha dado una solucion exclusivamente aparente, a un
problema real y grave existente en nuestro sistema de-
mocratico. Asi, como sefiala Maroto Calatayud,'" “se
ha perdido la oportunidad de tomarse de una vez en
serio el problema de la financiacion ilegal, o al menos
de delimitar y facilitar la tarea de los jueces, en un
nuevo episodio de una politica criminal capturada por
intereses espurios”.

En definitiva, la defectuosa y cuestionable regula-
cion realizada por el legislador del 2015 en materia de

115" Cfrs. Maroto Calatayud, La financiacion ilegal de partidos politicos, op. cit., p. 319.
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financiacion ilegal de partidos politicos determina que,
lejos de dar una adecuada respuesta a un fenémeno
que se ha convertido en un grave problema social por
la evidente naturaleza de corrupciéon que conlleva,
plantee serias dudas en relacion, tanto con su legiti-
midad como con su potencial eficacia.
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