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Resumen

El trabajo que se presenta viene a analizar el delito de participacién en
estructuras u organizaciones con finalidad de financiacidon ilegal de
partidos politicos, sistematizado en el art. 304 ter de nuestros Texto
punitivo, en virtud de la incriminacion que, por LO 1/2015, de 30 de
marzo, se hace del nuevo Titulo XIII bis CP. A tal efecto, se aborda la
delimitacion propia de la configuracidon del precepto, con examen integral
de las particularidades que definen tal comportamiento delictivo.
Palabras clave: Financiacion ilegal, partidos politicos, corrupcioén,
reforma penal.

Abstract

The work that is presented comes to analyze the crime of participation in
structures or organizations for the purpose of illegal financing of political
parties, systematized in the article 304 ter of our Punitive Text, under of
the incrimination by LO 1/2015, of March 30, the new Title XIII bis CP is
made. For that purpose, it addresses the delimitation of the configuration
of the precept, with a comprehensive examination of the particularities
that define such criminal behavior.
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reformation.
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1. INTRODUCCION

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, viene a
introducir el Titulo XIII bis, incriminando la financiacién ilegal de los
partidos politicos.

Parece que el fundamento del ajuste del legislador es otorgado por la
alarma social generada ante la gravedad de las conductas relacionadas
con la corrupcion de partidos politicos, particularmente hirientes en un
contexto de crisis econdmica y social; a lo que hay que afadir la
multiplicacion del impacto sobre la ciudadania, dada la incidencia de los
medios de comunicacion. Nos encontramos, pues, ante un momento de
preocupante desconfianza ciudadana hacia las instituciones publicas, como
asi lo demuestra el barémetro del CIS, a junio de 2017.
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A lo expuesto, hay que anadir la preocupacion por tal desvalor en el
ambito internacional; destacando, en esta linea, la Convencion de la ONU
sobre corrupcion de Nueva York -Resolucién 58/4 de la Asamblea General,
de 31 de octubre de 2003-, asi como los distintos informes del Grupo de
Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa y de la propia Unidn
Europea -en concreto, Anexo al Informe sobre la lucha contra la
corrupcion, de 3 de febrero de 2014 -Bruselas COM(2014) 38-.

De esta forma, determinada en nuestra pais como una de las
propuestas incluidas en el «Plan de Regeneracidn Democratica»! que
anuncio el Gobierno en octubre de 20132, el nuevo Titulo XIII bis, «De los
delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos», surge como
respuesta penal -via enmienda, la nUmero 886, de diciembre de 2014, al
Proyecto de Ley Organica, BOCG de 4 de octubre de 2013- a la necesidad
de definir una figura penal especifica para tales actos delictivos. Con esta
disposicion, los arts. 304 bis y 304 ter vienen a castigar, dice la Exposicidon
de motivos de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, a <«aquellas
personas que acepten y reciban donaciones ilegales o que participen en
estructuras u organizaciones cuyo principal objeto sea el de financiar
ilegalmente a un partido politico».

Ya que tales tipos penales no poseen una descripcién completa de la
conducta, podemos determinarla como una norma penal en blanco;
construida abiertamente desde la legislacién administrativa sobre la
materia. Ello con mayor abundamiento si tenemos presente que, con la
misma fecha en que se publica la reforma del Cédigo Penal de 2015, se
promulga, también, la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control
de la actividad econdmico-financiera de los partidos politicos, por la que
se modifican la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de
los partidos politicos®; la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos

'En este sentido, vid., M. CRESPO MIEGIMOLLE, «Financiacion de los partidos politicos y
su control», Estudios sobre el control del gasto publico en Espafia, Comares, Granada,
2016, pag. 287. M.P. RASILLO LOPEZ, «Los delitos de corrupcién tras la reforma del
Caodigo Penal por LO 1/2015», Revista de Jurisprudencia, 2016.
http://www.elderecho.com/tribuna/penal/Delitos-corrupcion-reforma-Codigo-
Penal_11_1021180001.html.

2Comprendiendo las medidas de regulacion del ejercicio de cargo publico de Ia
Administracion General del Estado, el control de la actividad econémica-financiera de los
Partidos Politicos y la respuesta penal contra la corrupcién, centrada en un nuevo
régimen de sancién penal para los partidos politicos, ademas del refuerzo del marco
penal aplicable en los principales delitos asociados a la corrupcion.

3AS|', por la especial relevancia, y al objeto de establecer un contenido uniforme y
cohesionado, la mencionada Ley 8/2007 se ha visto profundamente reformada,
introduciendo numerosas novedades en el régimen de financiacion de partidos politicos,
entre las que cabe destacar: la mejora de la regulacién del cauce a través del cual han
de realizarse las donaciones; la clarificacion del concepto de donacion a un partido
politico, la referencia a la recepciéon de éstas mediante mecanismos de financiacion
participativa, la previsidon de supuestos de devolucion de donaciones indebidas y del
ingreso en el Tesoro; la prohibicion de donaciones a los partidos politicos procedentes de
personas juridicas y de condonaciones de deuda por entidades de crédito; la ampliacion
de la informacion econdmica y contable que, de acuerdo con el principio de
transparencia, los partidos politicos y las fundaciones y entidades vinculadas o
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politicos y la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas.

Por lo expuesto, parece que, intentando poner fin a la situacidon de
intangibilidad que los rodea, nuestro Ordenamiento viene a configurar,
como figura autdnoma, la responsabilidad penal de la financiacién ilegal
de los partidos politicos.

2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO DEL TiTULO XIII BIS

Si tenemos en cuenta que la disposicidn sistematica permite apreciar
la «voluntas legislatoris», del presente caso se desprende que el legislador
ha pretendido encauzar la naturaleza lesiva de la financiacién ilegal sobre
el aspecto de corrupcion, caracter socioecondmico, y no sobre la
dimensién publica, dado que tales figuras delictivas se ubican de manera
forzada entre los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico
del Titulo XIII y los delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad
Social del Titulo XIV; si bien, por su falta de relacion con valores de
caracter econdmico, entendemos habria resultado mas coherente situarlo
como anadido a los delitos la Administracién Publica o contra la
Constitucidon, por cuanto que parece que el sentido otorgado a su bien
juridico asi lo justifica. )

En este sentido se manifiesta JAVATO MARTIN al configurar estos
delitos desde la indole publica, sefialando que «no se puede desconocer su
vinculacion con los delitos contra la Administracion publica; de tal manera
que su tipificacion podria responder, en parte, al peligro de comisién de un
delito contra la Administracién Publica»®. En parecidos términos, MUNOZ
CONDE clarifica que, en la medida en que la financiacién ilegal se lleva a
cabo a través de la corrupcion de los dirigentes de los partidos politicos,
gue muchas veces tienen caracter de autoridad o de funcionario publico,
puede considerarse como un delito contra la Administracion Publica®.

Sin embargo, no hay que olvidar que, dado el confuso propdsito del
legislador, doctrinalmente se ha considerado, también, otra vertiente mas
constitucionalista, centrada en <«el correcto funcionamiento del sistema
democratico de partidos, caracterizado por la transparencia en su
financiacion, por la igualdad de todas las formaciones politicas, y por la

dependientes de ellos han de hacer publica; la regulacion de la figura del responsable de
la gestion econdmico-financiera y su comparecencia ante la Comisiéon Mixta del Tribunal
de Cuentas; la obligatoriedad para los partidos de aprobar unas instrucciones internas en
materia de contratacidén y establecimiento de los principios en los que habra de inspirarse
aquella actividad; la introducciéon en materia de financiacién de faltas muy graves, graves
y leves y sus correspondientes plazos de prescripcion; la prevision de sanciones para
cada tipo de infraccion; o la especificacion de las circunstancias que determinan la
existencia de vinculacidn de una fundacién o de una asociacion a un partido.

“A.M. JAVATO MARTIN, Comentarios précticos al Cédigo Penal. Tomo III, Delitos contra
el patrimonio y socioeconémicos. Articulos 234-318 bis, Gémez Tomillo (Dir.), Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 719.

>F. MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
475.
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necesaria confianza de los ciudadanos en este sistema»"®.

Segun palabras de SERRANO GOMEZ/ SERRANO MAILLO/ SERRANO
TARREGA/ VAZQUEZ GONZALEZ varios son los bienes juridicos que se
pueden considerar afectados por esta conducta, entre los que se
encuentra el correcto funcionamiento del sistema democratico de partidos,
que implicaria la transparencia de la financiacion, la igualdad de
oportunidades para todos los partidos politicos y la confianza de los
ciudadanos en el sistema politico’.

MUNOZ CONDE, por su parte, pone de relieve que también puede
tratarse de delitos contra el orden constitucional, cuyo correcto
funcionamiento depende de que los partidos politicos ejerzan, en
condiciones de igualdad y garantizando el realismo politico, su labor de
representantes de la voluntad popular sin mediatizaciones de los grandes
grupos de presién econémica®. )

En igual sentido, NIETO MARTIN considera que la financiaciéon ilegal
lesiona bienes juridicos merecedores de proteccidon penal, tales como la
transparencia de la financiacién ilegal, la igualdad de oportunidades entre
las distintas fuerzas politicas y la democracia interna de los partidos®. Por
su parte, MARATO CALATAYUD entiende que el injusto especifico de la
financiacion ilegal abarca la alteracion del funcionamiento del sistema de
partidos, tanto en lo que se refiere a la igualdad de oportunidades entre
los partidos, como a la quiebra de la democracia interna y la
oligarquizacién de las organizaciones politicas que implica®

Desde otra perspectiva, dentro del orden constitucional, OLAIZOLA
NOGALES considera que el funcionamiento interno de los partidos no
constituye en si un bien juridico merecedor de proteccién, debiendo
situarse el mismo en las conductas que, trascendiendo a su esfera interna,
supongan una perturbacion de las funciones que los partidos ejercen hacia
los ciudadanos. En definitiva, determinados comportamientos de
financiacion ilegal suponen un peligro para el ejercicio correcto de las
funciones de manifestacién y de representacion popular que los partidos
tienen encomendados en la Constitucion; entiende, pues, que el bien
juridico protegido viene constituido por la funcién de los partidos politicos,
en virtud de lo dispuesto en el art. 6 de nuestra Carta Magna, en aras a la
cual se puede leer «los partidos politicos expresan el pluralismo politico,
concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son

L.M. PUENTE ABA, Comentarios a la Reforma del Cdédigo Penal de 2015, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 948. M. CORCOY BIDASOLO/ J.I. GALLEGO SOLER,
Comentarios al Cdédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 1051 y 1052.

’A. SERRANO GOMEZ/ A. SERRANO MAILLO/ M.D. SERRANO TARRAGA/ C. VAZQUEZ
GONZALEZ, Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2015, p. 429.

8. MUNOZ CONDE, Derecho..., cit., p. 475.

9A. NIETO MARTIN, «Financiacién ilegal de partidos politicos», Fraude y corrupcién en el
Derecho Penal econdémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude, Arroyo Zapater
(Dir.), Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 2006, p. 123.
19M. MAROTO CALATAYUD, <«Financiacién ilegal de partidos politicos», Comentario a la
Reforma Penal de 2015, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 320 y 321.
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instrumento fundamental para la participacion politica. Su creacion y el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a
la ley. Su estructura interna 'y funcionamiento deberan ser
democréaticos»*?. ] ,

A tales efectos, SAINZ-CANTERO CAPARROS concluye que el bien
juridico a tutelar mediante la incorporacién de nuevo Titulo relativo a la
financiacion ilegal de los partidos politicos es «el normal desarrollo de las
funciones constitucionalmente atribuidas a los partidos politicos (funciones
de garantia del pluralismo politico, de conformacion y manifestacion de la
voluntad popular y de desarrollo de la participacion politica), procurando
garantizar su ejercicio en los términos de libertad e igualdad que el art.
seis del Texto constitucional propone»*2,

A nuestro parecer, el bien juridico protegido en la financiacion andmala
de los partidos politicos pasa por la tutela de la funcion inherente a los
mismos, por cuanto que su violacién rompe con las reglas de igualdad,
objetividad y transparencia del funcionamiento y del sistema democratico,
generando disfunciones en la manifestacién de voluntad popular, en la
representaciéon de la participacion ciudadana y en el propio pluralismo
politico; por tanto, considerando que la financiacidon ilegal viene a
distorsionar las exigencias representativas propias, provocando un
atentado contra el sistema constitucional, entendemos que el quebranto
en la financiacién de los partidos politicos se ha de preservar penalmente
desde tal perspectiva, dadas las propias reglas del sistema democratico.

3. ANALISIS DEL ARTICULO 304 TER CP
3.1. Justificacion del precepto

Con la introduccién del novedoso art. 304 ter, la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, contempla la intervencion penal en materia de
financiacion ilegal de partidos politicos, castigando la participacion en
estructuras u organizaciones con tal finalidad, como delito auténomo.

En este sentido, sefiala MUNOZ CUESTA que se quiere <«reforzar la

111 OLAIZOLA NOGALES, La financiacién ilegal de los partidos politicos: un foco de
corrupcion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 192.

12en concreto, el autor en cita supone que la funcién representativa de los partidos
politicos, que se ha de encaminar hacia la conversién de la voluntad ciudadana en la
voluntad del Estado, se ha de ejecutar de la manera mas limpia y objetiva posible, libre
de influencias que puedan condicionar las decisiones de los mismos, al objeto de evitar
favorecer intereses particulares; esto es, objetividad como criterio rector. Para el autor
en cita los partidos politicos son asociaciones cualificadas por las funciones
constitucionalmente asignadas, y que normalmente cumple. Por una parte, la expresion
del pluralismo politico que, suponiendo uno de los valores superiores en nuestro
ordenamiento juridico, se propugna por el Estado Social y Democratico de Derecho, a
tenor del art. 1 de la Constitucion. Por otra, segun el art. 6 de nuestra Carta Magna, los
partidos politicos concurren a la formacion y a la manifestacion de la voluntad popular,
expresada en los procesos electorales, recepcionando la esencia de la soberania del
Estado. Y, sobre todo, los partidos politicos son instrumentos fundamentales de la
participacion politica, es decir de la participacién del ciudadano en los asuntos publicos.
J.E. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Sistema de Derecho Penal. Parte Especial, Morillas
Cueva (Dir.), Dykinson, Madrid, 2106, pp. 789 y 790.



Belén Macias Espejo Del delito de participacion en estructuras 15

independencia de los partidos politicos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones de electores, sancionando las posibles injerencias que
puedan proceder de entes nacionales o internacionales que a través de
aportaciones pretendan manejar o manipular el sistema democratico
mediante una financiacion al margen de las normas que regulan los
medios de los que pueden valerse los partidos politicos para el desarrollo
de sus fines»*3,

A tal respecto, la determinacion del delito de participacién en
estructuras u organizaciones cuyo propodsito sea la financiacion ilegal de
partidos politicos, se conforma de la siguiente manera: el apartado
primero, castiga, con pena de prision de uno a cinco afos, al que
«participe en estructuras y organizaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, al margen de lo
establecido en la Ley»; por su parte, sobre este tipo basico, operan dos
agravaciones que tienen que ver: 1) con la condicién del sujeto -el
segundo apartado sanciona, con pena en su mitad superior (3 a 5 afios),
«a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones»-; 2) con
el alcance de los hechos -en el tercero de los apartados se prevé un tipo,
comiun a ambas modalidades, que permite imponer la pena
correspondiente a las modalidades anteriores «en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado», en atencién a la especial
gravedad de los hechos-.

En este sentido, la premisa inicial del analisis de este delito pasa,
necesariamente, por analizar la justificacion del presente precepto que, en
principio -a pesar de que algunos autores determinan no necesaria tal
incriminacion, dado que las conductas podrian sancionarse acudiendo a
normas generales del Cédigo Penal, que castigan la asociacidn ilicita o la
pertenencia a organizaciones y grupos criminales*-, desde nuestro
entender parece adecuada, dada la vinculacion de esta realidad criminal

13asi, el autor en cita determina que el objetivo de esta norma es «el respeto a ultranza
de todo lo relacionado con la financiacién de partidos politicos para que se acomode a la
LO 8/2007, que pueda proceder de estructuras u organizaciones, que si ya quedan
prohibidas las donaciones o aportaciones que puedan proceder de personas juridicas o
entes sin personalidad juridica, conforme al art. 5.Uno c) de esa Ley, mas aun quedara
fuera de esa norma las organizaciones cuyo fin sea aportar medios a aquéllos, sin
sujetarse a la citada Ley». F.J. MUNOZ CUESTA, «Delitos de financiacién ilegal de
partidos politicos», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 5/2015, Aranzadi, 2015, pp. 6y 7.
14A.M. JAVATO MARTIN, Comentarios..., cit.,, p.727. VV.AA., «Analisis de los delitos
societarios, la receptacion y el blanqueo y la financiacidén ilegal de partidos politicos»,
Compendio de la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, 2016, p. 9. A. SERRANO
GOMEZ/ A. SERRANO MAILLO/ M.D. SERRANO TARRAGA/ C. VAZQUEZ GONZALEZ,
Curso..., cit.,, p. 432. A tal efecto, expone PUENTE ABA que la prevision especifica
recogida en el art. 304 ter no resulta necesaria, dado que una organizacion/estructura
cuya finalidad sea la realizacidon de actividades delictivas (financiacién ilegal de partidos
politicos) puede encajar en los conceptos de organizacion/grupo criminal. A lo que afiade
que la introduccién de la regulacién de organizaciones y grupos criminales responde al
objeto de sancionar de forma contundente este modus operandi en la comisidén de actos
delictivos y carece de sentido establecer una regulacion penal especifica para
determinados delitos. L.M. PUENTE ABA, Comentarios..., cit., p. 961.
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con distintas tramas en la facilitacion de medios y estrategias para la
realizacion de los comportamientos prohibidos®.

Esto no obstante, lo expuesto no es obstaculo para sefalar que la
disposicion del nuevo delito sea adecuada, dada la dificil relacién con la
figura del 304 bis, asi como con los delitos de asociaciones ilicitas (515 vy
ss.) y con los delitos relativos a organizaciones y grupos criminales (arts.
570 bis a 570 quater).

En efecto, por lo que se refiere al objeto de prohibicién, los arts. que
componen el nuevo Titulo XIII bis poseen diferente dambito de aplicacion,
ya que el art. 304 bis, Unicamente prohibe conductas relacionadas con las
donaciones privadas y aportaciones de personas juridicas'®. Sin embargo,
el art. 304 ter amplia el objeto, no discriminando el tipo de financiacion, y
abarcando todo tipo de recurso econdmico previsto en la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, con
independencia de que sea publica (esto es, incluyendo subvenciones
anuales del Estado para el funcionamiento ordinario y la seguridad del
partido y subvenciones de las Comunidades auténomas) o privada
(extendiéndose, mas alld de las donaciones, a las aportaciones de
afiliados, operaciones asimiladas, acuerdos sobre condiciones de deuda).
Por tanto, el nuevo art. 304 ter queda justificado, al menos formalmente,
dado que de no haberse incorporado tal modalidad delictiva no se habria
elevado a la categoria de delito ciertas aportaciones econdmicas,
conformadas como infracciones administrativas segun la Ley Organica
8/2007, dado que el art. 304 bis Unicamente se refiere la actividad de
organizaciones o estructuras dedicadas a la financiacion ilegal cuando la
forma de financiacion aluda a los recursos privados contemplados en los
arts. 5Unoy 7 Dos en la LO 8/2007.

3.2. Elementos esenciales de la incriminacion (art. 304 ter 1 y 2)

Merece especial consideracion el analisis de la conducta tipica del art.
304 ter, consistente en participar (apartado 1) y dirigir (apartado 2,
modalidad agravada), estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, cuya finalidad sea la financiacién de partidos politicos al
margen de lo establecido en la ley.

Si bien, la manera de diferenciar los distintos niveles de gravedad, en
atencién a la trascendencia de la conducta incriminada, no es nueva en
nuestro Derecho, sino que es articulada en el sistema sancionatorio de los
delitos de asociacidn ilicita (515 y 517 CP) y en los delitos relativos a las
organizaciones y grupos criminales (570 bis y ss. CP). Sin embargo, la

15En sentido positivo sobre la incriminacion se muestran, entre otros: J.E. SAINZ-
CANTERO CAPARROS, Estudios sobre el Cédigo Penal Reformado, Morillas Cueva (Dir.),
Dykinson, Madrid, 2015, p. 681. GOMEZ BENITEZ, J.M., «Financiacién ilegal de partidos
politicos y corrupcion», Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la
contratacion publica y privada, Castro Moreno/ Otero Gonzéalez (Dirs.), Dykinson, Madrid,
2016, p. 149.

%para una mayor amplitud, vid. B. MACIAS ESPEJO, «Sobre la incriminacion de la
financiacion ilegal de partidos politicos en el articulo 304 bis del Cdédigo Penal»,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 119, II, Epoca I, septiembre 2016, pp. 131 a 153.
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falta de concrecién en la descripcion de los comportamientos tipicos del
apartado 1 y 2 del art. 304 ter genera problematica, dada la generalidad
en su contenido'’.

A tal respecto, MUNOZ CUESTA apunta que se castiga participar en
estructuras u organizaciones de cualquier naturaleza, lo que supone que el
solo hecho de estar integrado en la organizacién con un minimo de
colaboracién en ella sera «suficiente para tener la conceptualizacion de
autor de este delito. A sensu contrario el pertenecer a aquéllas
nominalmente, sin prestar un papel en su actividad, no motivaria la
comisién de este tipo penal»'®

Asi, MAROTO CALATAYUD determina que la interpretacidon judicial de
este tipo debera ser necesariamente restrictiva, a riesgo de incurrir en
una total arbitrariedad en su aplicacion'®. Y, de igual modo, sobre el
término participar, sumandonos a la tesis de SAINZ-CANTERO
CAPARROSZO, nos decantamos por una interpretacién restrictiva, partiendo
de la base de que debe entenderse en un sentido material, no en cuanto a
simple pertenencia a la organizacion o estructura, sino participacién en las
actividades de financiacién ilegal de que se trate, exigiendo cierta
relevancia y no un simple favorecimiento o cooperacién de cualquier
indole a la actividad ilicita que aparece como designio de la organizacion

Por su parte, por lo que respecta a la conducta del apartado 2, dirigir,
con similar criterio expone SAINZ-CANTERO CAPARROS que, en base al

sentido otorgado a los participes cualificados en otros delitos relacionados
con la criminalidad organizada, «hay que centrar su contenido en aquellos
que participan en la actividad delincuencial ostentando una cierta
capacidad decisoria, de organizacion, de orientacion o impulso de la
actividad delictiva»®'; por lo que el concepto debe interpretarse, dicen
CORCOY BIDASOLO/GALLEGO SOLER, sistematicamente en relacion con
los delitos de organizacién y asociacion ilicita®?

si, podemos establecer que, precisamente el papel que desempefian
en la organizacién las personas que dirigen las estructuras u

7p diferencia de lo que sucede en los arts. 517 y 518, que especifican las distintas
modalidades de participacidon en una asociacion ilicita penalmente sancionable; o en los
arts. 570 bis y 570 ter en los que se diferencian los niveles de responsabilidad, segun el
tipo de participacion o aportacion del sujeto y segun el objeto criminal de los grupos u
organizaciones.

18¢ 3. MUNOZ CUESTA, «Delitos...», cit., p. 7.

M. MAROTO CALATAYUD, «Financiacién...», cit., p. 765.

20A tal respecto, el autor exige, literalmente, «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». J.E. SAINZ-CANTERO CAPARROS,
Sistema..., cit., p. 798.

2lcontinva exponiendo el autor citado, sin que pueda extenderse en sentido de Ia
incriminacidon a los creadores de las estructuras o grupos, en el sentido en que aparecen
expresamente previstos en los delitos de asociaciones ilicitas (fundadores, directores o
presidentes del art. 517 CP), o los relativos a organizaciones y grupos criminales
(quienes promovieren, constituyeren, organizaren del art. 570 bis, o los que
constituyeren del art. 570 ter). J.E. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Estudios..., cit., p. 686.
22M. CORCOY BIDASOLO/ J.I. GALLEGO SOLER, Comentarios..., cit., p. 1055.
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organizaciones, justifica el mayor reproche, con mayor castigo, de la
conducta.

Desde otra Optica, resultando inédita tal introduccién, el elemento
caracteristico del delito es el concepto de estructura u organizacién -
cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de
partidos politicos al margen de lo establecido en la ley-. La interpretacion
de estructuras u organizaciones de cualquier naturaleza se puede
concretar, sefiala MUNOZ CUESTA, en un conjunto de personas, regidas o
no por normas juridicas, pudiendo éstas ser de simple cobertura, cuyo
punto de conexién es la finalidad que exige el tipo*>. CORCOY
BIDASOLO/GALLEGO SOLER determinan que, aunque nada nos dice el
precepto, estas estructuras deben tener «una cierta organizacion y
estabilidad, asi como contar con un cierto numero de personas integradas
en ellas»**,

Por lo expuesto, cabe resefiar que tal disposicién supone afadir a
nuestro variado Derecho Penal de asociaciones ilicitas y organizaciones y
grupos criminales un ulterior concepto, que ha de compartir espacio con
los ya previstos; y que, ademas, dada la amplitud, plantea como principal
dificultad la concrecion de su contenido y caracteres, complicada
precisamente por la exhaustividad con que se definen las organizaciones y
grupos criminales en los arts. 570 y ss.

Y es que el término grupo criminal, determinado legalmente en el art.
570 ter CP como «/a union de mas de dos personas que, sin reunir alguna
o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos», comporta amplitud en su concepto, mas si
tenemos presente que se diferencia de las organizaciones criminales (570
bis) en que en los grupos pueden faltar las caracteristicas propias de las
mismas, tales como el caracter estable o por tiempo indefinido, o que de
manera concertada y coordinada se repartan las tareas o funciones -esto
es, la organizacién requiere estabilidad, diferentes personas con
distribucién de funciones y relacién jerarquica, siendo un ente con la
solidez suficiente y capacidad para financiar ilegalmente a partidos
politicos-; por lo que no deja espacio a las nuevas figuras de estructuras
criminales -determinada por MUNOZ CUESTA como la disposicién de las
partes dentro de un todo, unidon de personas, medios e ideas para
conseguir un fin®>-, resultando completamente ardua la identificacion de
los limites de la estructura criminal para la financiacion ilegal de partidos
politicos, a salvo que la diferencia con aquella radique en la naturaleza de
la actividad ilicita®®.

23F.3. MUNOZ CUESTA, «Delitos...», cit., p. 7.

2%En concreto, por una interpretacion sistematica, determinan los autores que deberan
ser al menos tres, por venir corroborado a tenor de la agravante del Ap. 2 que se refiere
a los que dirigen. M. CORCOY BIDASOLO/ J.I. GALLEGO SOLER, Comentarios..., cit., p.
1054.

25F.J. MUNOZ CUESTA, «Delitos...», cit., p. 7.

2%yid. en este sentido: J.E. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Estudios..., cit., p. 688.
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Por ende, a nuestro juicio, las estructuras u organizaciones a que se
refiere el art. 304 ter no se reconoce/corresponde con el de grupos u
organizaciones criminales definidas en el art. 570 bis 1 o 570 ter 1, sino
que, sin exigir complejidad en la organizacion mas alld del objeto-guia, es
algo mas concreto, dada la finalidad que persiguen®’.

Asi, la redaccion del tipo nos lleva al elemento subjetivo basado en la
finalidad de las estructuras u organizaciones de financiacién de partidos
politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores; esto es,
entregar aportaciones para sufragar la actividad de las mismas. Desde la
opcion de CORCOY BIDASOLO/GALLEGO SOLER, que el tipo limite
supuestos en los que tales estructuras u organizaciones tengan como
unica finalidad la financiacién ilegal de partidos, parece correcto desde el
principio de intervencién minima?®.

De esta manera, la finalidad de actuar al margen de lo establecido en
la ley supone que las posibles contribuciones violen las normas que rigen
la financiacién de los partidos politicos; sin embargo, se nos plantea la
duda de si tal violacidn se refiere en exclusiva a la Ley 8/2007, o si se
extiende a toda norma que, de alguna manera, contenga disposiciones
sobre financiacion de partidos politicos; y, a tales efectos, dada la
sistematica, por la remision que el art. 304 bis hace a la LOFPP, parece
que se refiere, en exclusiva, a esta Ley en todo su conjunto -no solo a los
arts. 5. Uno y 7.Dos-.

Se exige, en todo caso, el conocimiento de su vinculacion con la
actividad de la estructura u organizacion, asi como del caracter ilicito de la
financiacion cuya obtencion es objeto de la organizacién. A tal efecto,
indica DEL MORAL GARCIA que la criminologia de la corrupcién revela que
sus protagonistas «son delincuentes por calculo. Son delitos premeditados
y planificados»*°. Dolo, por tanto, en cuanto conocimiento y voluntad de
pertenecer a la organizacién cuyo objetivo es actuar en contra de la Ley
en la financiacién de partidos politicos. Son, por tanto, conductas dolosas
y, dificilmente, puede tener relevancia el error, sea de tipo o de
prohibicion.

El tipo se consuma cuando las estructuras u organizaciones tienen la
finalidad mencionada, no siendo necesaria la entrega efectiva; es decir, el
tipo se agota, dice MANZANARES SAMANIEGO, con la finalidad misma, no
precisando de resultado®°.

Desde el ambito concursal, en la valoracion juridica de la disposicién
aplicable por la comisién del delito, y en virtud del principio de

2710 que, segln JAVATO MARTIN, permite subsumir en el art. 304 ter tanto las
asociaciones que se constituyen formalmente con la finalidad de cometer el delito de
financiacion ilegal, como aquellas agrupaciones de hecho de personas cuya actividad esta
dirigida al mismo fin cumpliendo con los requisitos de los arts. 570 bis y 570 ter. A.M.
JAVATO MARTfN, Comentarios..., cit., p.728.

28M. COrRCOY BIDASOLO/ J. I. GALLEGO SOLER, Comentarios..., cit., p. 1054.

2A. DEL MORAL GARCIA, «La justicia penal ante la corrupcién», Govern Obert 2015,
Generalitat de Catalunya, p. 31.

303.L. MANZANARES SAMANIEGO, La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las
Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, La ley, 2015, p. 265.
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especialidad, consideramos que, siempre que tales organizaciones tengan
como finalidad la financiacion ilegal de partidos politicos, sera de
aplicacién preferente el 304 ter, frente a los preceptos dedicados a
organizaciones y grupos criminales (570 bis o ter)3?.

Si bien, no queda claro la posible relacién concursal entre el art. 304
bis y el 304 ter; es decir cdmo se resolveran los casos en los que, por
ejemplo, el miembro del partido que recibe las donaciones ilegales
participa, también, en una estructura con dicha finalidad.

Y es que, dada la conformacion propia de las figuras contempladas en
el Titulo XIII bis, se puede plantear la posibilidad de aplicar un concurso
de delitos entre la figura de financiacion ilegal de partidos politicos (art.
304 bis) y la participacion o direccién de una organizacién estructurada
para cometer este tipo de comportamiento (304 ter), pues, a diferencia de
lo que sucede con otras figuras (por ejemplo, art. 302 sobre blanqueo de
capitales, art. 369 bis en materia de trafico de 6rganos, art. 177 bis sobre
trata de seres humanos) -en las que la cualificacién por pertenencia y/o
direccion en la organizacion delictiva se configuran como una agravacion
de la pena prevista en el correspondiente tipo-, en el presente caso tal
calificacion no se configura como una agravacion de la pena para quien
comete el delito de financiacion ilegal de partidos, sino que se fija una
pena auténoma Solucién que, en cualquier caso, posee efectos mas
graves que los previstos para las otras categorias.

No obstante, sobre tal formulacionén se puede objetar oposicidon, a
efectos de evitar la conculcacionén del principio del non bis in idem, pues
ambos delitos protegen el mismo bien juridico. A tal efecto, es preciso
recordar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional requiere para
que concurra un supuesto de bis in idem en el plano sustantivo: identidad
de sujeto, hecho y fundamento.

En tal caso, ante identidad de fundamento, cabe la opciéndon de que
el sujeto activo del delito sea el mismo para ambas infracciones penales,
concurriendo, asi, identidad de sujeto activo; en cambio, no sucede igual
en lo concerniente a la identidad de hecho, toda vez que la conducta es
distinta. Por lo cual, el supuesto de un bis in idem quedaria ya descartado
al no converger una de las tres identidades.

Sin embargo, aunque sea posible plantear el concurso real de delitos
en este supuesto (dado que no se incurre en un bis in idem por no
tratarse de la misma conducta), debemos advertir la posible vulneracion
del principio de proporcionalidad de las penas.

Sobre la penalidad, los apartados 1 y 2 del delito contemplado en el
art. 304 ter, participacién/direccion de estructuras u organizaciones,
cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la financiacion de
partidos politicos al margen de la ley, sera mas grave que la propia
financiacion ilegal de partidos politicos en su modalidad mas grave>?.

3En este sentido, PUENTE ABA, L.M., Comentarios..., cit. p. 961. CORCOY BIDASOLO,
M./ J.I. GALLEGO SOLER, Comentarios..., cit., p. 1054.

3250bre este aspecto, vid. MARATO CALATAYUD, M., La financiacién ilegal de partidos
politicos. Un analisis politico-criminal, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 317.
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Esto no obstante, partiendo de que el delito no es grave, por no tener
una pena de prisién superior a cinco anos, las penas previstas en el 304
ter (tres a cinco afos de prisién por direccién de la organizacion, y uno a
cinco afos de prision por mera pertenencia) son mas graves, en general,
que las establecidas en los arts. 570 bis y ter para los delitos que no son
graves (en el caso de grupos criminales, prisiéon de tres meses a un afo
tanto por pertenencia como por direccion; y en el caso de organizaciones
criminales, prision de uno a tres anos por simple pertenencia) -con la
salvedad de la direccién de la organizacién criminal, cuyo marco penal es
mas amplio en el art. 570 bis que el correspondiente en el art. 304 ter
(prision de tres a seis afnos frente a prision de tres a cinco anos)-.

A tal respecto, hemos de sefalar que el riesgo de reaccionar acudiendo
a la formula menos costosa para mitigar el problema, incrementando las
penas, en lugar de mejorar los mecanismos de control, fiscalizacidon de
transparencia, parece la menos eficaz, por cuanto que puede suponer
efectos perversos, llegando a resultados penoldgicos nada ponderados,
con afectacién del principio de proporcionalidad.

3.3. Tipo agravado por la especial gravedad de los hechos (art.
304 ter 3)

El dltimo de los apartados del art. 304 ter, el nim. 3, prevé un tipo
agravado respecto a las modalidades incluidas en los nUmeros 1 y 2 de tal
precepto, en aras a la especial gravedad de los hechos a que se refieren
los apartados anteriores. Tipo que permitird la aplicacién de la pena
prevista en su mitad superior, alcanzando prision de tres a cinco afos;
pudiendo llegar a la superior en grado, esto es, de cinco a siete afios y
seis meses de prisidon; consagrando inseguridad juridica, por cuanto que
para tal determinacion solamente cabe la valoracién judicial.

Estamos, pues, dice PUENTE ABA, ante una clausula genérica de
apreciacion valorativa en sede judicial, no resultando claro qué criterios
han de tenerse en cuenta para estimar que se verifica este tipo
agravado?3.

Y es que, nuevamente, el legislador se ha decantado por agravacion de
la pena, sin precisar suficientemente tal decisidén; contando, ademas, con
el handicap de que la vinculacién a un sistema de cuantias (como el
articulado en el art. 304 bis) no se prevé en el art. 304 ter.

Asi, consideramos que se pueden constituir como elementos a tomar
en consideracién para apreciar la mayor o menor gravedad, la entidad de
la contribucidn en el hecho®*; el tamafio e importancia de la estructura u
organizacién®>, de manera que cuando la participacidn, material o de
direccion, sea especialmente relevante, podra acudirse a la modalidad
agravada; a lo que se puede sumar, en cuanto a criterios orientativos de

3L.M. PUENTE ABA, Comentarios..., cit., p. 962.

34Vid. J.E. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Estudios..., cit., p. 689.

3En este sentido, A.M. JAVATO MARTiN, Comentarios..., cit., p. 729. OLAIZOLA
NOGALES, 1., «Medidas de regeneracién democratica. La nueva regulacion de Ia
financiacion de los partidos politicos», Estudios de Deusto, vol. 63/1, 2015, p. 352.
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valoracion de la gravedad, los utilizados para la criminalidad organizada,
pensemos, por ejemplo, en las condiciones, circunstancias, cualidades del
sujeto, ambito de implantacion del partido politico de que se trate, etc.

Asi, a la vista de lo expuesto, lege ferenda, entendemos precisa la
articulacion organizada de las circunstancias que agravan la participacion
en estructuras/organizaciones cuya finalidad sea la financiacion ilegal de
partidos politicos, a efectos de evitar heterogénea arbitrariedad contraria
a un sistema que garantice los principios que deben regir en este ambito
del ordenamiento juridico.

4. CONCLUSIONES Y TOMA DE POSICION

A pesar de la lista de escandalos de corrupcién publica, relacionada
con la financiacién de partidos politicos de nuestro pais, entendemos que
la incriminacionén de tal comportamiento no se puede fundamentar en el
rechazo social, sin previa justificacion politico-criminal que atienda a la
lesién u ofensa de un valor determinado, pues el caracter de ultima ratio
del Derecho Penal implica que sélo debe ser invocado cuando se hallen en
juego valores fundamentales para la convivencia, con independencia de
otros factores.

En este sentido, consideramos que hay mucho que hacer fuera del
Derecho Penal, pues depositar todas las esperanzas en la justicia penal
genera frustracién. Y es que la corrupcion hay que atajarla en sus causas.
Como bien sefiala DEL MORAL GARCIA, los frutos de la prevencién son
mucho mayores que los de la represion, a lo que aflade, «no se desvirtle
la idea: desde luego que sin el Derecho Penal y un Derecho Penal que dé
respuestas contundentes a conductas graves no se puede combatir la
corrupcion. Pero si junto al Derecho Penal no se emprenden politicas de
prevencion, en el plano de la educacién y la cultura, excitando la
sensibilidad de la sociedad civil y arrinconando la tendencia a una
comprensiéon de fondo; se fortalecen los mecanismos de control
administrativo, y se reducen en cuanto sea factible los margenes de
discrecionalidad; si no se afronta con seriedad y rigor el tema de la
financiacion de los partidos politicos y de las corporaciones locales; si no
se articulan en materia de contratacién publica resortes que sirvan de
filtros para practicas que son el caldo de cultivo de la corrupcién, solo con
el Derecho Penal no se avanzara»=°.

El Derecho punitivo es, pues, un instrumento imprescindible en la
lucha contra la corrupcidon, pero no aisladamente, por cuanto que, por si
sélo, es insuficiente.

En esta linea, el sentido de la criminalizacion del delito de participacion
en estructuras/organizaciones cuya finalidad sea la financiacion ilegal de
partidos politicos, se debe centrar en la proteccion de aquellas conductas
que perturben el funcionamiento del sistema democratico, con
extralimitacion de las funciones de representacion y servicio a los
ciudadanos que cumplen los partidos. Y éste es el que conformamos como
bien juridico, en la idea de partido politico en cuanto a medio para que los

3°A. DEL MORAL GARCIA, «La justicia...», cit., pag. 29.
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ciudadanos puedan encauzar sus intereses participando en la vida politica;
libre, por supuesto, de descaradas injerencias particulares, que rebasen
los principios de igualdad, objetividad y transparencia. Si bien,
entendemos que no cualquier perturbacion financiera de los partidos es
suficiente para ser tipificada penalmente, sino que seran sancionables
penalmente aquellas conductas que verdaderamente supongan una
desestabilizacion de la manifestacion de la voluntad popular; el Derecho
Penal ha de quedar reservado para los comportamientos mas graves.

Desde nuestro punto de vista, y a pesar de la multitud de criticas vy
valoraciones discrepantes existentes, que son fuente de controversia (tal y
como hemos visto en el presente trabajo) por parte de la doctrina
especializada, consideramos que la decisién de criminalizar tal figura
merece una valoracidon positiva, lo cual no es débice para considerar la
posibilidad de reconocer que pudiera haberse hecho mejor, con un mayor
esfuerzo en la sistematizacién de tales conductas, pues, ciertamente, su
concreciéon técnico juridica adolece de defectos formales y de fondo. Y es
que las obligaciones contraidas por nuestro pais no deben impedir ser
criticos con la tipificacion descrita en el art. 304 ter de nuestro Texto
punitivo.

Asi, habria resultado deseable disponer de una politica criminal y de un
marco juridico mas claro y armonizado; lo que sin duda, superaria su
efectividad, tanto tedrica, como practica.

A tal efecto, entendemos que la conformacién del delito analizado
resulta controvertida, por cuanto que el legislador ha creado un tipo
especifico de asociacién ilicita con fines de financiacion de partidos
politicos poco definido, con dificil relacion con el delito basico de
financiacion privada -mas si se tiene presente que amplia el objeto sin
discriminacion del tipo de financiacidn- y compleja identificacion de los
limites de la estructura a que se refiere, a salvo de la finalidad que
persigue. A lo que hay que sumar la necesidad de reconsiderar la
ubicacion sistematica del Titulo XIII bis, en base a que, dada la dimension
publica que atafe a tales figuras, es aconsejable situarlo como afadido a
los delitos la Administracion Publica o contra la Constitucidon; asi como la
delimitacion del contenido de las conductas concretamente sancionables;
considerando, a tal efecto, que deberia acotarse qué se debe entender por
«participar», por cuanto que la configuracidon actual puede dar lugar a
determinarla como conducta de autoria sin ninguna restriccion. Por otro
lado, resulta preciso revisar la demarcacién de la arbitrariedad de la
agravacion del apartado tercero, que no es facil determinar porque
ninguna pauta da el legislador; al igual que la justificacién de la mayor
pena que lleva aparejada el delito, en relacién con el 304 bis, que toma
de base.

En definitiva, consideramos que el precepto requiere de revisidon, pues
parece mejorable en diversos ambitos. En cualquier caso, sera a partir de
ahora a la jurisprudencia a quien corresponde interpretar adecuadamente,
en cada caso concreto, tal precepto. Esperemos acontecimientos...
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