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§ 1 Introduccién.

En un aprendizaje preparatorio de los delitos y las faltas electorales relativos al
fenémeno de la financiacién ilicita de los «partidos politicos», resulta imprescindible un
repaso genérico sobre la Parte especial del Codigo penal argentino vigente, en lo referido a las
distintas figuras tipicas que pueden relacionarse con su persecucién y represion.

Del mismo modo, un andlisis integral del «sistema juridico electoral represivo» en el
ordenamiento argentino, exige el correspondiente relevamiento en el derecho comparado
referido a las tipificaciones penales sobre el financiamiento de la actividad politico partidaria,
seleccionando aquellos ordenamientos juridicos cuya cultura juridico — politica es cercana a la
nuestra y, a la vez, se han decantado por utilizar la incriminacién punitiva en el abordaje de la
problematica.

Esos estudios elementales aparecen como previos e imprescindibles para el disefio de un
esquema tedrico adecuado y sustancialmente mas ambicioso sobre el objeto de estudio, el cual
cuenta con el auxilio instrumental de un glosario de terminologia sistémica, juridica y
politica, labrado en el fragor de la propia investigacion.

La exhibicién de los dos estudios preliminares, asistidos por un glosario que opera
como corpus o secuencia conceptual de la teoria en desarrollo, integra la presente tesina.

Dichos insumos analiticos habilitan al desarrollo del «sistema juridico electoral
represivo» como ordenamiento juridico, cuya delimitacién y legitimidad serdn capitulos
centrales de aquel estudio de mayor alcance, conduciendo a diferenciar los delitos y las faltas
electorales bajo un posible modelo de validez que ofrezca una distincién interna de la norma
juridica electoral represiva y, correlativamente, que impacte sobre las competencias
legisferantes y aplicativas sobre ellos y su ubicacién sistematica.

En una posterior instancia de andlisis y en base a los estudios propedéuticos que
constituyen la presente tesina, podrd observarse al «sistema de partidos politicos» como la
dimension ordinaria del «sistema juridico electoral represivo», en el cual se destacaran las
relaciones entre el Derecho, la Politica y el capital como dmbito problemdtico central y
caracteristico de las democracias occidentales modernas, indagandose acerca de la posibilidad
y conveniencia regular el financiamiento de los «partidos politicos», como asimismo, el
merecimiento y la necesidad de incriminarlo penalmente y su ilicitud especifica (material),

con miras a formular propuestas dogmadticas de tipificacion auténoma del delito de



financiamiento ilicito de «partidos politicos», bajo lineamientos y condiciones 6ptimas de una
regulacion integral.

También la dimensién extraordinaria del «sistema juridico electoral represivo»,
constituida en funcién del proceso electoral propiamente dicho («eleccién»), se apoyara en
estos estudios comparativos, dado que el ejercicio del «derecho fundamental al sufragio»,
como asimismo sus normas de flanqueo relativas al aseguramiento y ampliacién del
electorado («participacién»), al equilibrio de las condiciones de competencia de las distintas
ofertas electorales — particularmente en el aspecto comunicacional — («equidad») y a sus bases
presupuestas («transparencia»), requiere de proteccion represiva adecuada.

De modo que analizar la situacién actual interna de «atipicidad relativa» del delito de
financiamiento ilicito de los «partidos politicos» y comparar las regulaciones juridico penales
de paises cercanos culturalmente al nuestro, son investigaciones preliminares y, en cierta
medida, introductorias a un espacio juridico ain no desarrollado sistematicamente en
Argentina, como lo es aquél en donde confluye el Derecho electoral con el Derecho penal y

administrativo sancionatorio.

§ 2 La atipicidad relativa de delitos de financiamiento ilicito de «partidos politicos».
Analisis de relaciones concursales.

En el ambito juridico penal, la «tesis de la atipicidad relativa» y sus tres desagregados, a
saber: 1) la «tesis de la dispersién o desfocalizacién», 2) la «tesis de la contribucion al fracaso
de las alternativas de regulacién» y 3) la «la tesis de la instrumentalizacién»', reza que ante la
ausencia de un tipo penal especifico de financiacién ilegal de partidos politicos, el andlisis de
ilicitud culpable del fenémeno de su financiamiento ilicito y de la actividad politica en
general, debe reconducirse a otras tipicidades penales vigentes, pertenecientes al sector
ptblico o privado, sea capital o colateralmente vinculados al financiamiento ilicito de partidos
poh’ticosz.

El andlisis comparativo de las tipificaciones penales de la parte especial, en particular
dentro del «juicio de antijuridicidad», respecto a las «estructuras del tipo» y las «estructuras
de la antijuridicidad» propiamente dicha, resulta conducente y necesario por tres razones: 1)

ante la inexistencia de tipificaciones auténomas o especificas reguladas en la legislacion

' (Maroto Calatayud, 2015(a):175/180)
2 (Queralt, 2012: 22/26) y (Maroto Calatayud, 2015(a): 185).
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vigente, sirve para estudiar la posible reconduccion de la subsuncién tipica de la conducta de
financiar ilicitamente la actividad politica en otros tipos penales existentes; 2) ante la
regulacidon expresa del tipo penal del financiamiento ilicito de partidos politicos, sirve para
estudiar las posibles relaciones concursales y 3) desde una consideracién material del «juicio
de antijuridicidad», sirve para ponderar, el rendimiento concreto de figuras tipicas vigentes y
la necesidad técnica de contar con una tipificacién auténoma y especifica que capte la ilicitud
caracteristica del fenémeno de la financiacion ilicita de los partidos politicos.

Inserto en el «juicio de antijuridicidad» y bajo el alcance de la «norma primaria» se
analiza la relacion de afectacidn existente entre la conducta con el objeto de proteccién como,
asi también, entre la conducta con el bien juridico. A la primera relacién se la estudia en la
«estructura del tipo o de la tipicidad», mientras que, a la segunda se la observa en la
«estructura de la antijuridicidad». En la relacién de afectacién de la conducta con el objeto de
proteccion, el juicio de tipicidad como antinormatividad o contrariedad (formal) de la norma
de prohibicién o de mandato, individualmente considerada, puede conformarse con la
realizacién de una mera actividad (regulacion centralizada) o, bien, puede exigir un resultado
— natural — (regulacién descentralizada). En cuanto a la relacién de afectacién de la conducta
respecto del bien juridico protegido, el juicio de antijuridicidad como contrariedad (material)
al orden juridico en su integridad, puede calificarse segin su grado de afectacién al bien
juridico como de lesién o de peligro concreto (regulacién descentralizada) o como de peligro
abstracto (regulacién centralizada)3.

Ambas estructuras, «de tipo» y «de antijuridicidad», son aspectos susceptibles de
compararse en las distintas ilicitudes penales que orbitan el fendmeno del financiamiento
ilicito de los partidos politicos en la legislacién argentina, las cuales pueden ser agrupadas en
los sectores relativos a: 1) los delitos contra la administracién publica, 2) los delitos contra la
propiedad, 3) los delitos contra el orden econémico y financiero, 4) los delitos contra la fe
publica, 5) delitos contra el orden fiscal y 6) los delitos contra el orden publico.

Los tipos penales que se disefien para captar la ilicitud material poliédrica del
financiamiento de los partidos politicos, deben atender a la afectacion de manera directa de la
vigencia de la norma central referida al «sistema de partidos politicos», cuyos frentes o

facetas son, 1) la «libertad de asociacién—reunién—participacién» y 2) la «democracia interna»

3 (Acale Sanchez, 2000: 18, 36 y 152/153).



en los partidos politicos. La referida ilicitud material, también puede afectar tangencialmente
la otra norma bifronte denominada «eleccion», en sus dos aspectos: 1) el derecho a elegir
libremente a las autoridades publicas; y 2) la regularidad competencial y procedimental
(vigencia) y autenticidad (validez) del comicio, como marco o contexto necesariamente 16gico
del ejercicio de dicha libertad.

Un primer grupo de tipificaciones penales, necesariamente deben captar la ilicitud
material que existe en la interseccion de la actividad politica partidaria con la propia actividad
de la administracién publica. Dicho dmbito de ilicitud reviste una cldsica importancia, en
tanto se trata de incriminar una sinergia ilegitima usual del gobierno del Estado con el partido
poh’tico4. Por lo general, buena parte del catdlogo de los delitos contra la administracién
publica pueden alcanzar algunos aspectos de la referida ilicitud material’. Dicha circunstancia
ha sido invocada en pos de la innecesariedad de una tipificacion auténoma®, mientras que
también se la ha recordado para proponer tipificaciones agravadas cuando el delito contra la
administracioén publica (paradigmaticamente: cohecho, malversacién de caudales publicos y
trafico de influencias) cuenta con un elemento subjetivo distinto del dolo, que dirige la

conducta hacia el financiamiento ilicito de partidos politicos’.

4 (Maroto Calatayud, 2015(a): 203), indagando acerca de la ampliacién del concepto de autoridad o funcionario
publico a quienes como miembros de un partido politico ejerzan o participen de funciones publicas, recuerda lo
sostenido por Van Biezen (2004), quien afirma que: “... en las democracias jévenes con partidos poco
integrados en la sociedad, éstos tienden a funcionar «como instituciones esencialmente ptiblicas, que forman
parte del aparato social, mds que como instituciones privadas que actian como agentes de la sociedad civil»”.
Ello adaptado a nuestras categorias y estatus normativo, en donde los partidos politicos son «personas juridicas
de derecho publico no estatal», alertarfa sobre la “estatizacién” de los partidos politicos, como agentes
indispensables en la intermediacion entre la sociedad y el Estado.

> (Javato Martin, 2017: 34), refiriéndose a la regulacién espaifiola del delito de financiacién ilegal de partidos
politicos, sefiala que, frecuentemente, aparecerd vinculado con un delito contra la administracion publica, de
forma tal que pueda plantearse un concurso entre dichos delitos.

® (Nufiez Castafio, 2017: 755), en referencia a la normativa espafiola a partir del 2015, sostiene que resulta
altamente cuestionable que el concreto interés que se pretende proteger con la tipificacién del delito de
financiacién ilegal de partidos politicos, sea realmente un bien juridico merecedor o necesitado de proteccién. O
lo que es lo mismo, en aquellos casos en que las conductas realizadas sean tan graves que puedan implicar un
peligro directo para el correcto funcionamiento de un sistema democritico por tratarse de comportamientos
encaminados a la obtencién de influencias o favores de los organismos de Administracién Publica, la respuesta
ya se encontraria en el cédigo penal vigente, mediante la aplicacién de los tipos penales de cohecho u otros
delitos contra la administracién publica, que determinaria que en estos casos, la proteccién auténoma no fuera
necesaria por cuanto ya existia.

7 (Olaizola Nogales, 2014, 203/215), en su propuesta de tipificacién auténoma mixta o combinada, diferencia por
un lado aquellas conductas de financiacidén ilegal en la que se ve involucrada la administracién publica y que
recoge en cldusulas agravatorias en los delitos de cohecho, trafico de influencias u de malversacién y, por el otro
lado, contempla las conductas de financiacién ilegal en donde no se ve involucrada la administracién publica,
exigiendo para éstas ultimas alguno de los dos recaudos tipicos: 1) el de la reiteracion o 2) el de la cantidad de la
donacién (criterio cuantitativo), bajo la consideracién que dichas circunstancias dotan del mayor peligro de que
se produzca un trato de favor para el donante. Adviértase, que esta sugerente tltima razén en la construccién de
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Un segundo grupo de tipificaciones penales deben atender a la captacién de la ilicitud
propia y auténoma del financiamiento de los partidos politicos, incriminando las conductas de
apropiacion, recepcion y entrega de los aportes y contribuciones, sean publicos o privados, en
dinero o en especie, para gastos ordinarios o extraordinarios. Dichas conductas pueden
concursar con delitos contra la propiedad, delitos contra el orden econémico y financiero o
delitos contra el orden fiscal. Estas clases de tipificaciones condensan conductas de
consecusion de recursos econémicos que serdn aplicados a la actividad politica ordinaria y/o
extraordinaria.

Un tercer grupo de tipificaciones debe incriminar, las conductas de ocultamiento del
origen o cuantia de los aportes o contribuciones, la falsificacién de la contabilidad partidaria y
los informes de campafia y la destruccién de los medios documentales de verificacion de
aquellos documentos, por tratarse de comportamientos que evitan o dificultan el adecuado
contralor del financiamiento politico. Se destacan los delitos contra la fe publica.

En general los delitos contra el orden publico se vinculan con las formas organizadas de
realizar las conductas de financiacion ilicita de los partidos politicos y pueden concursarse
con cualquier modalidad tipica referida. Las tipificaciones de los delitos de organizacién
pueden asumir diversas versiones®.

Ahora realizaremos un repaso de las distintas tipicidades penales, vigentes en el
ordenamiento juridico penal argentino, que orbitan el fenémeno del financiamiento ilicito de
partidos politicos. Dicho estudio procurard considerar, de manera constante, la especial
finalidad de la aplicacién de los efectos econdmicos de los diversos delitos circundantes a la
actividad politica ordinaria y/o extraordinaria. Asi, se podra advertir la complejidad normativa
existente bajo el diagndstido de la «atipicidad relativa», la posibilidad de la concurrencia —
ideal o real, propia o impropia — de los diferentes tipos penales analizados y, por ultimo, en
algunos de los aspectos relacionados con los delitos contra la administracién publica, con la
custodia y limitaciones de los aportes y contribuciones partidarias y con la adecuado control y
resgistro de los mismos, la necesidad y conveniencia de contar con un tipificacion auténoma

del delito de financiamiento ilicito de los partidos politicos.

Olaizola Nogales, devuelve el juicio de ilicitud de la conducta a la problemdtica del favorecimiento de
particulares por parte de la administracién publica.
¥ (Sdinz Cantero — Caparrds, 2015: 682/683) y (Macias Espejo, 2018: 18/21).
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§ 2.1 Delitos contra la administracion pﬁbliC392

Inicialmente analicemos los cohechos pasivos, activos y activo en transacciones
internacionales, a la luz de la regulacién argentina.

Se afirma que el bien juridico que se pretende proteger mediante la incriminacién del
denominado cohecho pasivo (articulo 256 C.P.), consiste en el funcionamiento normal
ordenado y legal de la administracién pliblica10 o, directamente, en la custodia de la moralidad
y correccién que debe imperar en la administracién pliblic:a1 ! Su estructura de tipo es de mera
actividad'?, dado que la conducta tipificada consiste en recibir dinero o cualquier otra dadiva
0 aceptar una promesa directa o indirecta para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a
sus funciones. En cuanto a la estructura de la antijuridicidad, reclama una efectiva lesion del
bien juridico precisado'’. Requiere la especial condicién de funcionario publico, exigencia
que lo consagra como un delito especial propioM.

El cohecho activo (articulo 258 — 1* parte C.P.) también pretende proteger el
funcionamiento normal de la administracion pliblicals, siendo también su estructura tipica de
mera actividad'®, al contemplarse la conducta tipificada en la dacién u ofrecimiento de

dadivas a un funcionario publico para que este haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus

o (D”Alessio & Divito, 2011: 1164/1165), sobre el Titulo “Delitos contra la administracién piblica” del cédigo
penal argentino, afirman que la variedad de delitos que se agrupan bajo ese titulo exige que se definan
particularmente los bienes juridicos que protegen. De todos modos, aclaran que el concepto de administracién
publica no se limita a la esfera administrativa del gobierno ejecutivo, sino que abarca, ademds, a sus 6rganos
legislativos y judiciales, no sélo en sus funciones especificas sino también en la caracteristica funcién
administrativa de cada uno de ellos. Las conductas tipificadas en el referido titulo, afectan al normal, ordenado y
legal desenvolvimiento de la funcién de los 6rganos del Estado, en todas las ramas de sus tres poderes, a lo que
se agrega el interés en el decoro o prestigio de la administracién publica. En similar sentido, (Soler, 1946(b):
99/100). (Nuiiez Castafio, 2016: 604 y 2017: 740/743), en la regulacién espafiola, considera que los delitos
contra la administracion publica resultan suficientes para abarcar todos los supuestos que deben ser incriminados
y, por dicha razén, critica la tipificacion auténoma del delito de financiamiento ilegal de partidos politicos. A su
entender, llevar al Cédigo penal cualquier infraccion objetiva de los limites cuantitativos y cualitativos de las
donaciones privadas deberia situarse junto al cohecho, para acoger las situaciones en las que no exista la
pretension de obtener actuaciones de los funcionarios publicos, pero dada la dificultad de prueba de tal
pretension, posiblemente su aplicacién préctica quedaria reducida a los casos en que la misma no pudiera
probarse, introduciéndose de ese modo un delito de sospecha.

10 (Creus & Buompadre, 2007b: 287), (D”Alessio & Divito, 2011: 1273) y (Aboso, 2014: 1242).

"' (Romero Villanueva, 2012: 1078) y (AAVV., 2013: 3920).

12 (Creus & Buompadre, 2007b: 292) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1274).

13 (Soler, 1946(b): 176), como consecuencia de la fisonomia general del delito de cohecho, resulta que el objeto
tutelado por esta clase de infracciones es el funcionamiento normal y correcto de la administracién, el cual es
afectado por el mero hecho de la existencia de actos corruptos.

 (Creus & Buompadre, 2007(b): 292), (Aboso, 2014: 1243), (Soler, 1946(b): 178), con exclusion de los jueces,
en la medida en que ciertos actos de éstos son subsumibles bajo las previsiones del articulo 257 del c6digo penal
argentino.

5 (Creus & Buompadre, 2007(b): 287).

16 (Creus & Buompadre, 2007(b): 296).

10



funciones o para hacer valer indebidamente su influencia ante un funcionario publico. El
grado de afectacion del bien juridico exigido en la estructura de antijuridicidad, es de peligro
concreto. En su formulacién bésica es un delito comin, que no requiere ninguna especial
condicién en el autor, pero en caso de concurrir la condicién de funcionario ptblico, se
configura una agravante que adiciona la pena de inhabilitacién especial (delito especial
impropio)”.

Por ultimo, el cohecho activo en transacciones internacionales (articulo 258 bis C.P.),
incrimina la mera actividad'® de ofrecer u otorgar al funcionario ptublico de otro Estado u
organizacién publica internacional, dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u otras
compensaciones, para que realice u omita un acto relacionado con el ejercicio de sus
funciones, o para hacer valer su influencia. Ello genera un peligro concreto en el bien juridico
protegido, consistente en el funcionamiento normal de la administracién publica’ y en la
propia imparcialidad de los funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones publicas
internacionales y la transparencia en las transacciones de naturaleza econdmica, financiera o
comercial®®. Como todo cohecho activo, no se requiere una especial condicién para su
comisién®'.

El dato trascendente o definitorio del cohecho, que nos interesa en funcién de su andlisis
en la materia del financiamiento ilicito de los partidos politicos, consiste en la disposicién del
funcionario o la autoridad interviniente, a ejercer sus funciones publicas motivado, no por
criterios objetivos, sino por el soborno para luego ser aplicado a la actividad politica,

. . . . 22
ordinaria u extraordinaria™.

17 (D”Alessio & Divito, 2011: 1285); (Aboso, 2014: 1250), se trata de un delito comun; (Soler, 1946(b): 185), si
lo realiza un funcionario publico, la agravacién deriva puramente de la calidad de funcionario,
independientemente de la naturaleza de la funcién.

18 (Creus & Buompadre, 2007(b): 305).

1% (Creus & Buompadre, 2007(b): 287).

2 (D"Alessio & Divito, 2011: 1288) y (Aboso, 2014: 1252). Para alguna doctrina nacional, el bien juridico
tutelado consiste en la imparcialidad del funcionario ptiblico extranjero, aunque también se hace extensivo a la
transparencia de las transacciones de naturaleza econémicas, financieras o comercial.

2 (Creus & Buompadre, 2007(b): 306) y (Aboso, 2014: 1252).

2 (Olaizola Nogales, 2014: 47/48 y 144/145). A su entender, lo que se protege en el delito de cohecho es la
prestacion de servicios publicos en condiciones de igualdad. En modo alguno el bien juridico protegido en el
delito de cohecho es evitar el enriquecimiento del funcionario, sino asegurar el deber de la administracién
publica de ofrecer a los ciudadanos un servicio, objetivo, imparcial e igualitario. (Maroto Calatayud, 2015(a):
188) en el marco de la proteccién de la vinculacién democratica, sostiene que el objeto de tutela de en el delito
de cohecho seria el respeto al Principio de imparcialidad, que debe ser entendido como ausencia de interferencias
en la adopcién de decisiones publicas, que unicamente deben estar guiadas por los fines que legalmente
justifican su desempefio y que vincula por lo demds no sélo a los poderes publicos, sino también a los
particulares.

11



Los problemas de abordar, por la via del cohecho, a la ilicitud del financiamiento ilegal
y/o corrupto de los partidos politicos son variados. En primer lugar, establecer si es un
requisito indispensable que el cohecho produzca, al menos indirectamente, un beneficio
particular para el propio funcionario publico interviniente, de manera activa o pasiva®. En
segundo lugar, la identificacién de las posibles ventajas o lucro que pudiera el funcionario
publico obtener del propio partido politico, en funcién de la aplicacién del producto ilicito del
cohecho®. En tercer lugar, puede ser extremadamente dificil establecer tedricamente la
«donacién finalista»” relacionada sinalagmdticamente con la contraprestacion —«quid pro
quo»— de favorecimiento de intereses particulares de una persona fisica o juridica y
acreditarla probatoriamente, en miras a la configuracién del delito de cohecho, dado que es
usual el desarrollo de estas conductas en contextos de ‘“creacion de buen clima” o “dar

forraj e

, asumiendo, al menos dos variantes posible: o el funcionario publico al realizar la
conducta tipica, acuerda con el particular que el soborno sea destinado al partido politico o,
bien, el particular previamente ha financiado al partido politico, para luego conseguir una
determinada actuacién del funcionario publico®’.

Las posibilidades aplicativas de los delitos de cohecho en la materia del financiamiento
ilicito de los partidos politicos son diversas, pues cuando en provecho del partido politico el
dirigente o cargo politico partidario negocia en nombre del funcionario ptblico competente o,
directamente, cuando dichas calidades coinciden en el mismo ciudadano, su intervencion

puede ser considerada como cooperacién en el cohecho pasivo antecedente. Paralelamente,

cuando quien actia en nombre e interés del partido politico, se ubica en una posicién mas

2 (Nieto Martin, 2006: 124), (Olaizola Nogales, 2014: 144), (Maroto Calatayud, 2015(a): 215) y (Gonzilez
Barrera, 2017: 95).

* (Maroto Calatayud, 2015(a): 219).

% (Garcfa Vifuela, 2007: 73) y (Olaizola Nogales, 2014: 140), se refieren a la “venta” o la “captura” del
legislador.

26 (Olaizola Nogales, 2014: 171), (Maroto Calatayud, 2015(a): 219). Maroto Calatayud indica que la dindmica de
este tipo de operaciones en beneficio del partido politico, suele basarse en relaciones sostenidas de lealtad a la
organizacién politica, cuya recompensa puede no responder al tipico nexo ideal de contrato sinalagmatico. Cita
como ejemplo, el caso AVE (1994 — 2006) STS 692/2008. En dicho caso se investigé la presunta financiacion
del PSOE, a finales de los afios 80, mediante el cobro de comisiones ilegales de las obras del AVE Madrid-
Sevilla. Puede considerarse un desglosamiento por parte del Tribunal Supremo Espafiol del "Caso Filesa", asi, se
la ha denominada “la trama suiza del caso Filesa”. El descubrimiento por parte de una serie de documentos que
apuntaban el pago de mas de 1.000 millones de pesetas por parte de Siemens, adjudicataria junto con Altshom,
de contratos del tren de alta velocidad, a tres sociedades dirigidas por personas vinculadas al PSOE (Maroto
Calatayud, 2015(a): 95/97) y (Puente Aba, 2017: 105/108).

*7 (Puente Aba, 2017: 105).
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cercana a la empresa contratista, su aporte puede ser calificado bajo las reglas de la autoria o
cooperacion necesaria del cohecho activo’.

En aquellos supuestos de financiacién ilicita de partidos politicos, en los cuales no se
verifique la duplicidad de cargos (cargo publico y cargo en el partido politico), sera posible
analizar la configuracién de un dominio efectivo sobre la actividad funcionarial”, lo cual nos
remitird a la distincion entre «delitos de dominio» y «delitos de infracciéon de deber»,
permitiendo establecer en cada caso los auténticos poderes facticos y la asuncién efectiva de
funciones por parte del sujeto, aun cuando formalmente no las tenga atribuidas, corriendo el
velo de la apariencia en la divisién de las tareas®.

Se ha sefialado que el partido politico puede intervenir como posible intermediario del
cohecho, diferenciandose dos alternativas: como «intermediario en la actuacién» o como
«intermediario en el beneficio». En relacién a la primera modalidad, se trata de la cooperacion
necesaria ejecutiva en la transmision de la dadiva y su ocultamiento, debido a la calidad de
delito especial propio del cohecho en la actuacién administrativa. En cuanto a la segunda
modalidad, es posible que el funcionario publico realice una dadiva a favor del partido
politico o de uno de sus miembros o representantes’".

Sea como figura auténoma o como agravante de la figura bdsica, el cohecho en
beneficio de partido o de la agrupacion politica, debe reprimir la conducta del funcionario

publico que, de forma contraria a sus obligaciones, por si o por persona interpuesta, vincule

28 (Olaizola Nogales, 2014: 147/150) y (Cugat, 2018: 258/259). (Maroto Calatayud, 2015(a): 198) sefiala como
manifestaciones cldsicas de lo que denomina “patrimonializacién de las actividades administrativas”, a la
explotacion con fines partidistas de la contratacion publica o a la concesién de licencias y de otros actos
administrativos, especialmente en dmbitos como la legislacion urbanistica.

¥ Ello puede ser advertido en el caso «Giirtel — Barcenas», donde un entramado de empresas vinculadas a la
financiacién del Partido Popular detentaba el control de la elaboracion de las bases concursales de la obra
publica y, al mismo tiempo, el control politico sobre la administracién permitia flexibilizar o excepcionar los
requisitos de contratacion. «Giirtel — Barcenas» es la denominacién con la que se conoce a la investigacion
iniciada en noviembre de 2007 por la Fiscalia Anticorrupcién y que fuera denunciada en febrero de 2009 ante la
Audiencia Nacional del reino de Espafa, sobre una red de corrupcién politica vinculada al Partido Popular en las
comunidades de Madrid y Valencia. La trama estaba encabezada por el empresario Francisco Correa Sanchez,
cuyo apellido Correa en alemédn dio nombre al caso, sin ninguna relacién con aquel idioma. Se abri6 el caso
«Giirtel» tras la denuncia realizada desde Majadahonda por el ex concejal José Luis Pefias, entre otros. El
denominado caso «Bdrcenas», que constituye una derivacién del caso «Giirtel» y recoge una contabilidad “tipo
B” o paralela del Partido Popular espafiol, no declarada a la Hacienda Publica espafiola, con recepcién de
donaciones ilegales de constructoras y entrega de dinero no declarado en sobres a los dirigentes del referido
partido politico.

% (Maroto Calatayud, 2015(a): 201), sostiene que dar mayor peso al «dominio sobre la estructura social» que a
la idea de «infraccién de deber» ha permitido a la dogmatica espaiiola, reconocer modos informales de ejercicio
de poder similares a las que plantean los supuestos de corrupcién de los partidos politicos.

31 (Maroto Calatayud, 2015(a): 214) y (Gonzalez Barrera, 2017: 94).
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cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad en la que intervenga por razén de su
cargo a la realizacion de una aportacién dineraria o cualquier otro beneficio econdmico a
favor de un partido o agrupacién politica (elemento subjetivo distinto del dolo). Del mismo
modo, debe ser incriminada la conducta de todo aquel que en nombre del partido o de la
agrupacion politica reciba o acepte la aportacion dineraria o el beneficio econdmico.

Esta propuesta que se formula en el juicio de antijuridicidad, que pivotea sobre la
conducta tipica de mera actividad consistente en “vincular” contratos, asuntos, operaciones o
actividades en la que interviene el funcionario publico a la comisién o contraprestacién
conformada por una aportacidn dineraria o cualquier otro beneficio econdmico a favor del
partido politico, puede ser una alternativa vdlida para alcanzar esta interseccion de ilicitud
existente entre el cohecho y el financiamiento ilicito de partidos politicos.

Es necesario que los cohechos pasivos, activos y activos en transacciones
internacionales, sean observados enmarcados en el fenémeno del financiamiento ilicito de los
partidos politicos, pues la pertenencia del funcionario publico o del particular a un partido
politico o agrupacién politica y la eventual remisién de lo producido ilicitamente a la
actividad ordinaria o extraordinaria, permiten imprimirle sentido antijuridico al
comportamiento venal, lo cual facilitard la demostracién de la relacién «quid pro quo».

También los delitos de admision y presentacion u ofrecimiento de dadivas (articulo 259,
1° y 2° parte del C.P.), tienden a proteger el funcionamiento normal de la administracién
pﬁblica32, junto a la irreprochabilidad e insospechabilidad de los funcionarios™, con el
propésito de asegurar la transparencia y la imparcialidad del funcionario pablico en el manejo
de la cosa pliblica34. Este delito es caracteristico de aquella zona de penumbra de la ilicitud
propia del financiamiento ilicito de partidos politico, adyacente al cohecho, en donde se
verifican précticas de favoritismo e influencia.

Ambas modalidades tipicas presentan estructuras de tipicidad de mera actividad®, sea
que la conducta consista en admitir la dddiva que fueran entregadas en consideracién a su
oficio o, bien, presentar u ofrecerla. En la admision el bien juridico es lesionado, mientras que
en la presentacion u ofrecimiento el grado de afectacidn, en la estructura de la antijuridicidad,

alcanza al peligro concreto. Mientras la admision es un delito especial propio, por requerir la

32 (Creus & Buompadre, 2007(b): 287).

33 (D”Alessio & Divito, 2011: 1290).

3% (Aboso, 2014: 1253).

*3 (Creus & Buompadre, 2007(b): 307/308).
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condicién de funcionario piblico®®, la presentacién u ofrecimiento puede ser realizada por
cualquier persona.

En el contexto de las relaciones entre la administracion ptblica y los partidos politicos,
la aceptacion y la liberalidad de los “regalos”, no tendran como referente, proposito u objetivo
lograr una actitud funcional o prestacién concreta, especifica o determinada del funcionario
publico al ejercer sus funciones, pero sin lugar a dudas, generard una predisposicion especial
ante los eventuales requerimientos del donante.

La dadiva, sea en dinero o en especie, puede asumir la forma de recepcion y/o entrega
de aportes o contribuciones prohibidos por su origen o cuantia conforme la legislacién
electoral vigente. En dicho caso, nos encontrariamos ante un supuesto de concurso ideal
propio. Pero en caso de realizarse el aporte dadivoso bajo los limites regulados en la
legislacién electoral, la dadiva entregada, aceptada u ofrecida por si sola, dificilmente pueda
conectar o captar la ilicitud del financiamiento de los partidos y quedaria reducida a supuestos
de financiacion irregular.

El trafico de influencias (articulo 256 bis del C.P.) presenta una estructura del tipo de
mera actividad®’ y desde la estructura de la antijuridicidad basta con generar un peligro
abstracto”® al funcionamiento normal y correcto de la administracién publica, en resguardo de
la imparcialidad, objetividad y libertad moral de funcionarios®”.

En el ejercicio de las funciones ptblicas, fundamentalmente aquellas electivas, es
posible que los partidos politicos, a través de sus dirigentes, afiliados o simpatizantes40, hagan
valer indebidamente su influencia politica ante el funcionario publico, a fin de que éste haga,
retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones, en razén de la solicitud o recepcién de
dinero o cualquier otra dddiva o promesa a particulares. En suma, cuando el poder negociador
se traslada del funcionario publico competente al partido politico y la contraprestacion forme
parte de un acuerdo previo a la actuacién de la administracién publica, el delito de trafico de

. . . , . . . [ . L. 41
influencias se vinculard al financiamiento ilicito de los partidos politicos™ .

3 (Creus & Buompadre, 2007(b): 308) y (Aboso, 2014: 1253).

37 (Creus & Buompadre, 2007(b): 303) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1280).

** (D”Alessio & Divito, 2011: 1280).

¥ (Creus & Buompadre, 2007(b): 299), (D"Alessio & Divito, 2011: 1279) y (Aboso, 2014: 1245).

4 (Creus & Buompadre, 2007(b): 303) y (Aboso, 2014: 1247). En cuanto a la autorfa, el trafico de influencias es
un delito comun, dado que cualquier persona puede cometerlo.

4! (Cugat, 2018: 261/262).
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Este trafico de influencias adyacente, presenta como elemento tipico caracteristico el
prevalimiento de las relaciones intersubjetivas de lealtad y/o jerarquia inherente a la
militancia politico partidaria, las cuales se utilizan con el propésito de conseguir una decision
o resolucién de parte del funcionario publico que genere, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico al partido politico42.

Se deben atender a dos elementos en la tipificacién del trafico de influencias aplicado al
financiamiento ilicito de partidos politicos. El primero es que la influencia con prevalimiento,
implica cierto grado de restriccién de libertad del funcionario objeto de la influencia, si
llegarse a doblegar totalmente su voluntad y, en tal sentido, prevalimiento no es equiparable a
la coaccién, aunque exige algo mas que la mera recomendacién, induccién o intercambio de
favores, para afectar — por influencia — en un grado constatable la voluntad del funcionario
publico. Sin embargo, aunque los tipos de trafico y ejercicio de influencias permiten castigar a
quien ejerce presion sobre el funcionario competente, ademds de a quien la vende, sea el
mismo o distinto sujeto, quedan al margen los supuestos en que la especial comunién de
intereses entre el cargo del partido politico y el funcionario hace innecesario el ejercicio de
especiales presiones, ddndose la siguiente paradoja: a mayor poder del partido politico y los
cargos que actdan en nombre sobre los funcionarios ptiblicos menor serd la necesidad de
recurrir a prebendas o presiones para obtener de ellos los actos publicos deseados™®.

Ello es especialmente problemdtico, en el contexto del financiamiento ilicito de los
partidos politicos, pues la constatacién del trifico de influencias requiere solventar los
indudables problemas probatorios inherentes a la mera actividad generadora del peligro
abstracto, dado que resulta dificil probar tanto el ejercicio de influencia con base en
determinadas relaciones intersubjetivas de indole politicas como, asi también, el hecho de que
la resolucién pretendida se origine o corresponda, precisamente, al previo despliegue de tales
influencias*. Debe subrayarse que los limites de la afectacién de la voluntad del funcionario
publico que simpatiza con el partido politico, son difusos en sistemas democraticos labiles,
donde lo piiblico tiende a no diferenciarse con lo partidario.

Un segundo elemento lo constituye la correccién o no, expresado por la doctrina en

términos de justicia o injusticia, de la resolucién que adopte el funcionario publico y que

42 (Maroto Calatayud, 2015(a): 219).

* (Cugat, 2018: 278).

4 (Olaizola Nogales, 2014: 153) y (Puente Aba, 2017: 109/110).
16



objetivamente beneficie al partido politico y/o candidato®, pues, la discrecionalidad en la
contratacién publica contintia siendo el “caballo de Troya” de la corrupci(’)n46. A nuestro
entender, el acto administrativo que contiene la decisién o resolucién emitida por el
funcionario publico, debe ser incorrecto normativamente a los fines de superar el riesgo
permitido (riesgo prohibido) en las actuaciones propias de su funcién con extralimitacién en
su rol, dado que, si su aportacién es correcta desde el punto de vista legal, constituye un
riesgo general de la vida (riesgo permitido) siendo licito el beneficio que pueda ser obtenido
por el partido politico.

Para los intereses de la presente investigacion, luce pertinente estudiar el peculado de
caudales o efectos y el peculado de trabajos y/o servicios (articulo 261, 1° y 2° parte), cuando
la sustraccion de recursos propios de la administracion publica tiene como fin la aplicacion de
esos recursos publicos a la actividad de los partidos politicos, ordinaria y/o extraordinaria.
Esta dltima ultra finalidad, constituye un verdadero elemento subjetivo distinto del dolo, que
colabora en precisar — desde el plano subjetivo — el sentido ilicito de la sustraccion.

Estas tipificaciones de peculado persiguen custodiar la regularidad del cumplimiento de
las actividades patrimoniales del Estado®’ y el normal funcionamiento de la administracién
ptblica en su aspecto patrimonial, de la propiedad, la seguridad de los bienes publicos y la
confianza depositada en el funcionario®™. En su primera variante, la estructura del tipo es de
mera actividad49, consumdndose con la sustraccién de los caudales o efectos cuya
administracién, percepcién o custodia le haya sido confiada al funcionario piblico en razén
de su cargo. En el plano de la estructura de la antijuridicidad, el bien juridico referido es
lesionado con la alteracion del dmbito de control de los caudales y efectos ptiblicos. Se trata

de un delito especial propio, por requerir la condicién de funcionario publico en el autor’’, el

3 (Olaizola Nogales, 2014: 153/155), reconoce que existen argumentos a favor y en contra respecto de la tesis de
la inclusién de resoluciones justas, decidiéndose por aquellas que justifican la no inclusién de las resoluciones
justas.

¢ (Cugat, 2018: 264), nota 53, aunque refiriéndose al delito de prevaricacién administrativa en la regulacién
espafiola, destaca la dificultad de afirmar el cardcter arbitrario en los supuestos en el que el 6rgano decisor de
discrecionalidad, como suele suceder en la contratacién administrativa.

4 (Creus & Buompadre, 2007(b): 309).

** (D"Alessio & Divito, 2011: 1297).

* (Aboso, 2014: 1261) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1300). Parte de la doctrina argentina reclama la existencia
de lesion patrimonial para considerar consumado el peculado, pero ello importa ir mds alld del tenor literar del
verbo tipico, que se ve satisfecho por el mero apartamiento de los caudales o efectos del circuito econdmico,
contable o financiero controlado por la administracién publica.

0 (Creus & Buompadre, 2007(b): 316) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1297).
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cual debe encontrarse en especial relacién funcional con el bien en cuestion’!. También, en su
segunda variante de comision, la estructura de la tipicidad es de mera actividad®?, dado que se
consuma con el empleo, en provecho propio o de tercero, de los trabajos o servicios pagados
por la administracién publica, lesiondndose igualmente el bien juridico con la distraccién de
dichos recursos publicos, y pudiendo solo ser cometido por quien ostente la condicién
especial propia de funcionario pliblico5 3

Al igual que ocurre con los cohechos, el peculado puede ser agravado por la especial
finalidad de la sustraccién o, bien, puede constituir una tipificacién auténoma cuando la
conducta del funcionario publico, contrariando sus obligaciones, por si o por persona
interpuesta, sustraiga caudales, efectos, bienes y/o servicios cuya administracion, percepcion
o custodia le haya sido confiada en virtud de su cargo, con el fin de beneficiar o perjudicar a
un precandidato, candidato, partido o agrupacién politica (elemento subjetivo distinto del
dolo).

En los peculados de caudales o efectos como, asimismo, en el de trabajos y/o servicios,
la administracién publica y el partido politico no se diferencian en términos econémicos y las
razones de Estado se yuxtaponen e identifican con las del partido politico en ejercicio del
gobierno.

A su turno, la malversacién dolosa™ de caudales publicos (articulo 260 del C.P.) y de
bienes equiparables (articulo 263 del C.P.), atienden a tutelar la regularidad del cumplimiento
de las actividades patrimoniales del Estado, especificamente en los concerniente a la regular
inversion y aplicacién de los bienes publicos dentro de la misma 6rbita de la administracion
pliblica5 >, La estructura de la tipicidad de la malversacién dolosa de caudales publicos al igual

que la de bienes equiparables, es de mera actividad™®, siendo la conducta incriminada el dar a

31 (Aboso, 2014: 1259).

>2 (Creus & Buompadre, 2007(b): 316); (AAVV, 2013: 4790).

53 (Creus & Buompadre, 2007(b): 319) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1301). En principio, pareciera que no se
exige una situacién funcional en particular que deba desempeiiar el funcionario publico infractor, sin embargo, la
postura mayoritaria d ela doctrina considera que toda forma de peculado consiste en cierta violacién funcional.

>* No nos detenemos en la malversacién culposa, a pesar de ser tedricamente posible su vinculacién con el
financiamiento ilicito de partidos politicos, pues carece de relevancia analitica en la temdtica, dado que el
relajamiento de controles de manera imprudente para que quien aproveche dicha ocasién sustraiga los caudales,
efectos y/o bienes equiparables, no conllevara el elemento subjetivo distinto de dolo de la finalidad de ser
aplicado en beneficio o perjuicio de la actividad politica ordinaria o extraordinaria.

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 309/310) y (AAVV., 2013: 4746).

36 (D"Alessio & Divito, 2011: 1295) y (AAVV., 2013: 4747). (Sandoval Coronado, 2015: 353), comentando la
tipificacion espaiiola de la malversacién de caudales publicos, a propésito del caso «Pallerols», donde se acreditd
el desvio de fondos provenientes de la Unidén Europea, sostiene que se trata de un delito de resultado (o
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los caudales, efectos o bienes equiparables que administre una aplicacion diferente de aquella
a la que estaban destinados. Desde la estructura de la antijuridicidad, se reclama que el bien
juridico protegido haya padecido un peligro concreto’’ y, en lo relativo a la autorfa, se trata de
delitos especiales propios al requerirse en el autor la condicién de funcionario piblico™®,
enmarcado en una especial situacién funcional derivada de su caricter de administrador de los
bienes a los que se refiere la figura5 .

En cuanto a la malversacién de bienes equiparados, también es posible afirmar que se
trata de un delito especial propi060, pues debe ostentarse la condicién de administrador o
custodio de bienes pertenecientes a establecimientos de instruccidn publica o de beneficencia
o ser administrador y depositario de caudales embargados, secuestrados o depositados por
autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

Cuando el destino diverso que la malversacién dolosa de caudales, efectos y/o bienes
equiparables les aplique a los mismos, sea con el fin de beneficiar o perjudicar a un
precandidato, candidato, partido o agrupacién, nos volveremos a encontrar en supuestos de
interseccion sinérgica de ilicitudes de estos delitos contra la administracién publica y los

. . . . . . L. 61 . L, . L.
delitos de financiamiento ilicito de partidos politicos” y las opciones técnicas serdn iguales

resultativo) de medios de comisién indeterminados, en el cual no es posible acotar de antemano el circulo de
posibles formas de apropiacién, sin perjuicio de que las mismas resulten idéneas para efectuar la apropiacién.
Cabe recordar que el caso «Pallerols» (1994/2013) fue un caso de corrupcién ligada a la financiacién ilegal del
partido politico Unién Democratica de Cataluiia (UDC), resuelto en 2013 por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia. En el caso, fueron condenados el empresario andorrano Fidel Pallerols y los miembros del partido
politico UDC, Lluis y Vicen¢ Gavalda, por el desvio de subvenciones de la Consejeria de Trabajo de la
Generalitat de Catalufa con destino a la financiacién del mencionado partido politico. El procedimiento de
financiacién ilegal comenz6 en 1994, cuando el empresario andorrano Fidel Pallerols impartié cursos de
formacién a cambio de subvenciones con fondos procedentes de la Unién Europea, cerca de una cantidad de 9
millones de euros. A cambio de recibir la subvencidn, el 10% de este monto era dirigido al partido. (Olaizola
Nogales, 2014: 183/185) analiza el caso «Pallerols» bajo el tipo de fraude de subvenciones, destacando, en
primer lugar, que en dicho proceso judicial se responsabilizé civilmente al partido politico por haberse lucrado
con los fondos desviados y, en segundo lugar, que la condena no lo fue por la financiacién ilegal del partido
politico, sino porque dichos fondos son subvenciones destinadas a una finalidad concreta la cual se frustrd, con
independencia de su real aplicacién.

57 (D’ Alessio & Divito, 2011: 1295).

%8 (Creus & Buompadre, 2007(b): 312).

% (D’ Alessio & Divito, 2011: 1293). (Soler, 1946(b): 195) ha sostenido que comete malversacion el funcionario
publico encargado de custodiar fondos publicos.

60 (Creus & Buompadre, 2007(b): 322) y (Soler, 1946(b): 195/196). No es del todo exacto afirmar que los sujetos
enumerados adquieren el cardcter de funcionarios publicos. La protecciéon extraordinaria que la ley quiere
acordar a ciertos fondos privados lleva a tratar a quien lo administra como si fuera un funcionario que manejara
fondos publicos. El poder agravante proviene de la calidad de los fondos o de la situacién de éstos.

®! (Puente Aba, 2017: 110/111), indica que el problema que ha venido planteando el delito de malversacién es el
relativo a la dificultad de determinar que los fondos recibidos por el partido politico, previamente desviados por
el sujeto intermediario, realmente procedian de las arcas publicas.
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que en los cohechos y que en los peculados, es decir, la configuraciéon de un supuesto
agravatorio por incorporacién del elemento subjetivo distinto del dolo o, bien, la tipificacion
auténoma del ilicito®.

El delito de malversacion de caudales ha sido pensado como un precepto de
conminacién penal destinado a castigar actos de corrupcién publica, siendo extendido en su
aplicacién para incriminar actos de corrupcién politica“, donde la financiacién ilicita de los
partidos politicos es una de sus manifestaciones mas elocuentes®. Es por ello que se ha
entendido que la malversacién de caudales publicos puede incardinarse en la esfera de la
corrupcién politica en la medida que la conducta socave la «legitimidad de la poh’tica»65 .

Las negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas (articulo 265, 1°
parte del C.P.) afectan al normal y correcto funcionamiento de la administracion pﬁblicaﬁﬁ,
entendido como el fiel y debido desempefio de las funciones de la administracién en sentido
amplio, de manera que la actuacion de los 6rganos no sélo sea plenamente imparcial, sino que
se encuentre a cubierto de toda sospecha de parcialidad67. De otro modo, lo tutelado es el
cumplimiento de los fines de la administracion publica, con sujecidon a principios rigidos de
moralidad, imparcialidad y decoro®. La conducta incriminada de interesarse en contratos u
operaciones en que se intervenga en razén de su cargo, es una mera actividad que fija la
estrucura de la tipicidad®, mientras que desde la estructura de la antijuridicidad se trata de un
delito delito de peligro concreto’’, en tanto la incompatibilidad dada por el desdoblamiento de

la personalidad del funcionario publico que adopta o mantiene un interés particular o personal

62 (Maroto Calatayud, 2015(a): 223/224), destaca en el financiamiento ilegal de partidos politicos, el cohecho y
el trafico de influencias necesariamente se conectan con la prevaricacién y la malversacién, dado que se trata de
delitos con una estrecha vinculacion sustantiva y concursal.

% (De La Mata Barranco, 2016: 10), sostiene que la «corrupcién politica» es el ejercicio ilicito del poder piiblico
en perjuicio del administrado, en un sentido amplio, por motivaciones espurias o econémicas. En un sentido
estricto, la motivacién serd — a su criterio — la oferta econémica de un tercero. (Dopico Gémez — Aller, 2015:
284), destacando la nota econémica de la corrupcién, sefiala como factor clave que la misma no surge por un
defecto moral de politicos o funcionarios, sino porque hay una empresa con interés en una decision
econdmicamente relevante de un funcionario o un gobierno.

64 (Cugat, 2018: 262 y 265), analiza a la malversacién como una calificacién alternativa dentro de las tipicidades
posibles en la responsabilidad penal de los cargos de los partidos politicos.

65 (Sandoval Coronado, 2015: 345/358), sefiala como efecto concomitante a la afectacién del bien juridico
protegido por el delito de la malversacién de caudales publicos, el deterioro de la «legitimidad de la politica», al
considerar que el politico que sustrae caudales y/o efectos publicos con el fin de alcanzar objetivos partidarios se
aparta, en definitiva, de la ética con la que los politicos deben actuar en beneficio de los ciudadanos.

% (D"Alessio & Divito, 2011: 1310).

%7 (Aboso, 2014: 1267).

%8 (Soler, 1946(b): 212/213).

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 326).

(D" Alessio & Divito, 2011: 1310); (AAVV., 2013: 4790).
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en la negociacion de manera contemporanea a su intervencién funcional. Va de suyo que se
requiere la condicién especial de funcionario piblico’!, siendo ello aplicable a los amigables
componedores, peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas, sindicos y liquidadores con
respecto a sus funciones.

Cuando el interés particular sea el interés partidario que concurra en la actuacidén
funcional, podrd verificarse una zona de convergencia entre el delito de negociaciones
incompatibles con la funcién publica y el delito de financiamiento ilicito de los partidos
poll’ticos72.

El clientelismo politico, entendido como aquellas practicas que afectan — por reduccién
o eliminacién — a la competitividad electoral, puede llegar al extremo de coaccionar o
amenazar a empleados publicos subordinados o prestadores del Estado, en su calidad de
votantes, con el propdsito de asegurar su participacién en actos de campaiias electorales, para
que sufraguen o se abstengan de hacerlo por un precandidato, candidato, partido politico o
agrupacion politica. De igual forma, dichas practicas extorsivas pueden consistir en el
condicionamiento de la prestacion de un servicio publico o el cumplimiento de programas
gubernamentales o el otorgamiento de concesiones, permisos, licencias, autorizaciones,
franquicias, exenciones o la realizacién de obras publicas, en el 4mbito de la competencia
funcional del funcionario publico con abuso de sus funciones, a cambio de la emisién del
sufragio en favor de un precandidato, candidato, partido politico, agrupacién politica.

Dichas pricticas pueden exhibir algin parentesco, en tanto son supuestos de abusos
funcionales, con los delitos de exacciones ilegales, simple y agravada (articulos 266 y 267 del
C.P.) y con el delito de concusién (articulo 268 del CP), cuando el provecho sea en favor del
partido politico.

Las exacciones ilegales se consuman con la solicitud o exigencia o el hacerse pagar o
entregar, indebidamente, una contribucién, derecho o dddiva, o cobrar mayores derechos que
los que corresponden. Su agravante lo es por los medios utilizados de intimidacion,
invocacién de orden superior, comision o mandamiento judicial u otra autorizacién legitima.

Observado desde la estructura del tipo, se debe distinguir los casos en los cuales se solicita o

' (Creus & Buompadre, 2007(b): 329) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1311). Se sostiene que el funcionario
publico debe reunir relacién funcional con el acto en el que interviene. En el mismo sentido, (Aboso, 2014:
1269).

2 (Cugat, 2018: 263) analiza el delito de negociaciones prohibidas del articulo 439 del Cédigo penal espafiol,
como una calificacién alternativa en la responsabilidad penal de los cargos de los partidos politicos.
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se exige, de aquellos en los que se hace pagar o entregar. En los primeros supuestos tipicos, se
trata de un delito es de actividad, que se consumard con la mera exigencia del funcionario,
mientras que en los segundos consiste en un delito de resultado, toda vez que el autor tiene
que haber logrado, efectivamente, que el particular pague o entregue algo’". En la estructura
de la antijuridicidad, se debe lesionar la administracién ptblica y el patrimonio del
particular74 junto al buen servicio de los empleados de la Naci6n” y al correcto y normal
funcionamiento de la administracién publica, siendo que se trata de un delito de abuso de
funciones y se proyecta directamente sobre el deber de probidad y de fidelidad de los
funcionarios publicos. También se afecta de manera concluyente el patrimonio de los
administrados’®. La condicién de funcionario publico es exigida como requisito de la autoria,
en tanto delito especial propio, dado que debe verificarse el abuso funcional del cargo que
desempeiia’’.

La concusién requiere el resultado de la conversion en provecho propio o de terceros de
lo producido por las exacciones ilegales78, por parte del funcionario pl’lblic079, pues de ese
modo se lesiona a la administracién publica y al patrimonio del particular™ y el interés
especifico en la observancia de los deberes de probidad por parte de los funcionarios ptblicos.
Es que existe una doble proteccion legal: la probidad en el desempeiio de la funcién y la

. . . . . . . . .. 81
integridad en el patrimonio, siendo el primero el bien juridico que se prioriza” .

 (Creus & Buompadre, 2007(b): 332), (D"Alessio & Divito, 2011: 1318) y (AAVV., 2013: 4294).

™ (D”Alessio & Divito, 2011: 1318).

5 (AAVV., 2013: 4293).

6 (Aboso, 2014: 1270).

77 (Creus & Buompadre, 2007(b): 333 y 335) y (Aboso, 2014: 1273), consignan que debe tratarse de un
funcionario publico con competencia para percibir contribuciones o los derechos, dado que no cualquier abuso
funcional de un funcionario publico autoriza la aplicacién lisa y llana de esta figura legal de las exacciones
ilegales: so6lo el que tenga competencia funcional asignada por ley, reglamento o disposicién legal para la
percepcion de las contribuciones o derechos. (Soler, 1946(b): 220), indica que solamente son sujetos activos
posibles los funcionarios capacitados para la percepciéon de derechos en el ejercicio de sus funciones, pero
nuestra ley no hace esa diferencia, que, por lo demds, no parece légica, ya que el delito se construye
precisamente sobre un abuso de autoridad.

" (Creus & Buompadre, 2007(b): 337), (DAlessio & Divito, 2011: 1325) y (Soler, 1946(b): 227/228), la
expresion “convirtiere” tiene el sentido puramente negativo, equivalente a no depositar o entregar a las arcas
fiscales. Esa conversién debe ser hecha por el funcionario antes de que el dinero ingrese a la caja fiscal, porque
cuando esto ha ocurrido, la accién de substraer los fondos constituirfa una malversaciéon o un peculado. Es
indiferente que el funcionario se aprovecche personalmente de las exacciones ilegales o que de ellas disfrute un
tercero: lo decisivo es que aquéllas no ingresen al fisco. Imponer contribuciones para un partido politico es una
exaccion ilegal en la medida en que para ello se emplee la coaccion.

" (D"Alessio & Divito, 2011: 1324) y (Aboso, 2014: 1276).

80 (D”Alessio & Divito, 2011: 1318).

' (AAVV., 2013: 3961/3962).
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En lo que nos interesa, la concusion es la conversion en provecho propio o de terceros
de lo producido por las exacciones ilegales. Cuando dicha conversion implica su aplicacién a
la actividad ordinaria o extraordinaria de los partidos politicos, es posible demarcar otro
ambito de interseccion entre estos delitos contra la administracion ptblica y el delito de
financiamiento ilicito de los partidos politicos.

En Ia relacién contractual del Estado con sus proveedores, se destaca el delito de
funcionario pﬁbliCOSz de demora injustificada de pago (articulo 264, 1° parte del C.P.), dado
que al mismo tiempo que se afecta en grado de peligro concreto la regularidad del
cumplimiento de las actividades patrimoniales del Estado®, mediante la mera actividad® de
demorar injustificadamente un pago ordinario o decretado por autoridad competente, teniendo
fondos expeditos, se lo coloca al proveedor un estado de vulnerabilidad — generado
artificialmente — que permite inducirlo a la enajenacién de su crédito ante la administracién
publica a menor precio y, de esa manera, una vez transferida la acreencia del pago demorado
a personas relacionadas con los partidos politicos, rdpidamente se destraba el tramite de pago,
aprovechandose de la diferencia entre lo debido y pagado y lo enajenado en situacion de
necesidad artificiosamente creada. Esa maniobra dirigida por funcionarios publicos y
dirigentes de los partidos politicos, constituye otra fuente ilicita de financiamiento con dinero
que proviene de particulares financieramente inducidos o coaccionados en el estado de
necesidad creado por la demora injustificada.

Del mismo modo, es posible que con el objetivo ultimo de obtener aportes y
contribuciones para la actividad politica ordinaria o extraordinaria, se mercantilicen
informaciones y datos de caricter reservado a los que se haya accedido o tomado
conocimiento en razén de la funcién publica.

En la medida que esa utilizacién de informaciones y datos reservados (articulo 268, 1°
parte del C.P.) por parte del funcionario plib110085 es una mera actividad®® con fines de
obtener un lucro para aplicar a la actividad politica, afectando lesivamente la imparcialidad de

los 6rganos de la administracion publica frente a terceros®’, puede ser computado como un

82 (Creus & Buompadre, 2007(b): 324), (Aboso, 2014: 1265). Debe ser un funcionario publico con competencia
en el manejo de los fondos y con el deber de cancelar la deuda contraida por la administracién publica.

8 (Creus & Buompadre, 2007(b): 309) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1307).

8 (Creus & Buompadre, 2007(b): 324).

8 (Creus & Buompadre, 2007(b): 340)

8 (Creus & Buompadre, 2007(b): 340) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1330).

87 (Creus & Buompadre, 2007(b): 338) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1326).
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ilicito también concurrente en la financiacién ilicita de partidos politicos, en una relacion
sinérgica con la afectacién de la administracion publica.

En contextos econémicos inestables, el acceso y/o manejo de informacién calificada,
permitird adoptar decisiones financieras efectivas sobre inversiones o reservas, tendientes a
acrecentar el patrimonio o neutralizar las eventuales pérdidas. Toda utilizacién de los
beneficios obtenidos a favor del partido politico de gobierno, con el fin de preservar la
posicion privilegiada, debe ser computado como otra variante del financiamiento ilicito de los
partidos politicos.

En ordenamientos juridicos con bajo nivel de institucionalidad o en los denominados
«Estados fallidos», una temadtica adyacente al financiamiento ilicito de los partidos politicos
lo constituye el funcionamiento ineficaz de los poderes publicos del Estado ejecutivo,
legislativo y judicial, como asi también, del ministerio publico fiscal, en tanto poderes del
Estado y 6rgano de investigacion y persecucion penal de las conductas ilicitas culpables en
general y, en particular, lo propio respecto de los delitos contra la corrupcién politicagg. En
ese subgrupo es posible ubicar a las tipificaciones penales tales como: el abuso de autoridad e
incumplimiento de los deberes de funcionario publico (articulo 248 del C.P.); prevaricato de
fiscales, asesores y demds funcionarios publicos (articulo 272 del C.P.); prevaricato del juez
(articulo 269 del C.P.), el cohecho del juez y/o del fiscal (articulo 257 del C.P.) y el trafico de
influencias activo (articulo 258, 2° parte del C.P.).

La ineficacia de investigacion y persecucion en dmbitos administrativos y judiciales, lo
que conduce a la «ineficacia de sancion» de la norma juridica, garantiza impunidad y, a la
vez, constituye un condicionamiento favorecedor a la comisién de los ilicitos culpables de
capital o colateralmente asisten al financiamiento ilicito de los partidos politicos.

Asi, el abuso de autoridad e incumplimiento de los deberes de funcionario pflbliCOSg,
consumado con la mera actividad” de dictar resoluciones u Grdenes contrarias a la

constitucion o leyes, o ejecutar las drdenes contrarias a la constitucién o leyes, o no ejecutar

88 (Ortiz Loaiza, 2011: 315/318), utiliza la expresion “Estado fallido”, al referirse a problemas estructurales de
Guatemala. (CICIG, 2015, 36/46), acerca de lo que la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala
denomina «impunidad electoral».

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 267) y (Aboso, 2014: 1219). No comete este delito el funcionario piblico que
carece de facultades o competencias para dictar resoluciones u ordenes y sélo se limita a emitir una opinién
orientadora.

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 266) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1233).
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las leyes cuyo cumplimiento le incumbe, lo cual lesiona’' a la preservacién de la regularidad
del funcionamiento de la administracién publica, bajo la observancia de la legalidadgz.

También incide en la «ineficacia de sancién» de la norma juridica, la prevaricacién del
juez (articulo 269 del C.P.), la prevaricacién de fiscales, asesores y demads funcionarios
encargados de emitir su dictamen ante las autoridades (articulo 272 del C.P.), el cohecho del
juez y/o del fiscal (articulo 257 del C.P.), el trafico de influencias agravado por la cualidad de
funcionario publico y la naturaleza de los actos (articulo 256 bis, 2° parte del C.P.) y el trafico
de influencias activo (articulo 258, 2° parte del C.P.).

La prevaricacién del juez, al igual que la prevaricacién de fiscales, asesores y demads
funcionarios encargados de emitir su dictamen ante las autoridades, afecta en grado de lesion
a la administracién de justicia%. La prevaricacion del juez ostenta una estructura del tipo de
mera actividad®®, consistente en las conductas de dictar de resoluciones contrarias a la ley
expresa invocada por las partes o él mismo o, bien, en citar para fundarlas hechos o
resoluciones falsas, en su condicién de juez, arbitro o 4rbitro amigable componedor%. En
cambio, la estructura de la tipicidad en la prevaricacion de aquellos que revistan la especial

condicién de fiscales, asesores y demds funcionarios encargados de emitir su dictamen ante

T (AAVV., 2013: 3713). (Soler, 1946(b): 152), dice que el interés de un Estado politicamente ordenado en el
cumplimiento regular y legal de los actos de autoridad es tan acentuado, que ain cuando no se produzca la lesién
de un derecho ulterior, se castiga el acto abusivo en si mismo, como un modo de tutelar los valores insitos en el
orden juridico como tal, en cuanto el cumplimiento irregular y abusivo de los actos de autoridad puede
determinar graves trastornos e inducir a toda clase de males.

2 (Creus & Buompadre, 2007(b): 263) y (D"Alessio & Divito, 2011: 1227). (Ramos Tapia, 2000: 128/136 y
156/160), analiza la posible afectaciéon de otros bienes juridicos mediatamente protegidos por el delito de
prevaricacion judicial, tales como los derechos subjetivos e intereses de la partes en el proceso judicial y el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva aunque, finalmente, indica como fundamento del mencionado
ilicito culpable a la propia infraccién por parte del juez del deber de garantizar la realizacion del Derecho en la
administracién de justicia, que aparece asi como bien juridico que al juez corresponde garantizar.

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 347), (Aboso, 2014: 1279 y 1285), (D"Alessio & Divito, 2011: 1357) y (Soler,
1946(b): 230). Mediante estos delitos se tutela la rectitud, la legalidad y la honestidad en el cumplimiento de los
actos enq ue consiste la actividad de administrar justicia. En cuanto a la prevaricacién de los fiscales, asesores y
demads funcionarios, Aboso agrega que se pretende resguardar al litigante de la actuacién infiel de los abogados o
mandatarios judiciales.

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 350). (Ramos Tapia, 2000: 362/368), considera al delito de prevaricacion
judicial como un delito de resultado, indicando a la resolucién “injusta” como el resultado tipico. Asi concluye
que si la conducta de prevaricacion judicial consiste en la infraccién por parte del juez de su deber de resolver
con vinculacién exclusiva al Derecho, al decidir el asunto juridico con infraccién de alguna de las reglas o
métodos de obligada observancia en su aplicacidn, para la consumacién del delito entiende necesario que dicha
infraccién del deber se plasme en una resolucion jurisidiccional a través de la cual se afecte efectivamente a la
adminstracién de justicia en general y a la posicion juridica de las partes en el proceso, en particular, lo cual
considera como el resultado material del delito, sin el cual quedaria en grado de tentativa.

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 350) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1349).
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las autoridades%, puede ser de mera actividad, cuando se trata de la defensa o representacion
de partes contrarias en el mismo proceso judicial, sea simultdnea o sucesivamente o, bien, de
resultado, cuando se requiere el perjuicio deliberado de los intereses de la parte o la causa que
le estuviere confiada’’.

También aqui, los supuestos especiales del trifico de influencias que pueden ser
realizados por cualquier persona, pero que se agrava al ser cometido por un funcionario
pﬁblico98, pueden asistir a garantizar impunidad a la actividad de financiar ilicitamente la
actividad politica. Puntualmente, el trifico de influencias agravado por la cualidad de
funcionario publico y la naturaleza de los actos, consistente en solicitar o recibir dinero o
cualquier otra dddiva, o aceptar promesa directa o indirecta para hacer valer indebidamente su
influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Piblico, a fin de obtener la
emision, dictado, demora u omision de dictamen, resolucion o fallo como, asimismo, el
trafico de influencias activo, consumado al dar u ofrecer dadivas con el fin de obtener
influencia ante magistrado del Poder Judicial o del Ministerio puiblico, o para que estos
emitan, dicten, retarden u omitan dictar resolucioén, fallo o dictamen, ponen en peligro
concreto al funcionamiento normal y correcto de la administracién publica, en resguardo de la
imparcialidad, objetividad y libertad moral de funcionarios””.

Pero, probablemente, un supuesto mds grave que las prevaricaciones y traficos de
influencias especiales analizadas, lo constituye el cohecho del juez y/o del fiscal, delito que
también lesiona al funcionamiento normal y legal de la administracién pliblica100 y con ello
obtura la «eficacia de sancién» de la norma juridica. Es que la mera conducta'®" de recibir
dinero o cualquier otra dddiva o aceptar una promesa directa o indirecta para emitir, dictar,
retardar u omitir dictar una resolucién, fallo o dictamen, por parte de quienes ostentan la
condicién de magistrado del poder judicial o del ministerio pﬁblicoloz, puede operar en el

contexto de aseguramiento de la impunidad, para evitar la investigacién persecucién y

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 357).

7 (D" Alessio & Divito, 2011: 1358 y 1361).

% (Creus & Buompadre, 2007(b): 304) y (D’Alessio & Divito, 2011: 1285). Se trata de delitos especiales
impropios.

* (Creus & Buompadre, 2007(b): 299). (Ramos Tapia, 2000: 508/513), analizando las relaciones concursales
entre la prevaricacién judicial y el trafico de influencias, se inclina por considerarla un concurso aparente de
tipos o de leyes, con aplicacién de la regla de subsidierariedad, dando preferencia a la prevaricacion judicial por
sobre el trafico de influencias.

190 (Creus & Buompadre, 2007(b): 287) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1282).

"' (D"Alessio & Divito, 2011: 1284).

' (D"Alessio & Divito, 2011: 1282).
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juzgamiento de delitos que asistan al financiamiento ilicito de partidos politicos y, de ese
modo, reasegurar un método financiero ilicito de obtencidn y preservacion del poder politico

institucional, con grave afectacion al «sistema de partidos politicos».

§ 2.2 Delitos contra la propiedad:

La propiedad privada de personas fisicas o juridicas, privadas o publicas, entendida
como cualquier derecho patrimonial en el sentido amplio otorgado por el articulo 17 de la
Constitucién Nacional'” puede ser afectada en grado de lesién'™ mediante la estafa (articulo
172 del C.P.), que se comete con la accién de defraudar a otro'?, sin requerirse especiales
condiciones en el autor'®. También el fraude, puede serlo en perjuicio de la administracién
publica (articulo 174, inciso 5 del C.P)" cuando el patrimonio lesionado pertenezca al
Estadolog, debiendo existir un menoscabo material, en tanto resultado desde la estructura de la
tipicidad.log. Este modo de afectacién de la propiedad estatal lo puede realizar cualquier
persona, pero si es un funcionario publico la pena se agrava“o.

Las estafas, sean genéricas o especiales, pueden constituir un modo de conseguir
recursos ilicitos para la actividad politico partidaria'''. La detraccién patrimonial utilizando
cualquier ardid o engafio de un particular o del propio Estado traducido en un acrecentamiento
de los fondos destinados a la actividad ordinaria o extraordinaria de los partidos politicos, es

acaso una de las maniobras mas directas y rudimentarias de financiamiento ilicito,

caracteristicamente utilizada cuando el partido politico interviene en la contratacién publica a

103 (D Alessio & Divito, 2011: 564/565).

4 (AAVV., 2013: 4222).

195 (D" Alessio & Divito, 2011: 672 y 685).

19 (D-Alessio & Divito, 2011: 671).

7 (AAVV., 2013: 4091), el delito tipificado en el articulo 174, inciso 5 del C.P. argentino, no contiene un tipo
penal auténomo, sino que constituye un fraude agravado por la calidad del ofendido en razén de la titularidad del
bien que es objeto del delito, en funcién de los distintos tipos de defraudacién o estafa contamplados en los arts.
172,173 y 174 C.P.

108 (Creus & Buompadre, 2007(a)): 556) y (D"Alessio & Divito, 2011: 756).

19 (D Alessio & Divito, 2011: 772), (AAVV., 2013: 4092) y (Aboso, 2014: 951).

"0 (D" Alessio & Divito, 2011: 771 y 775), siendo un delito especial impropio.

"1 (Silva Sanchez, 2013: 7/11), indica que el Derecho penal econémico se caracteriza por tener a las relaciones
econdémico — patrimoniales como objeto de proteccion, donde la estafa (o la administracién desleal) cometida por
omisién y dolo eventual en el contexto de negocios de riesgos, es el paradigma del delito del presente y del
futuro, sefialando la creciente relevancia en la teoria del delito de los elementos de «infraccién del deber».
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través de empresas controladas al efecto, concertindose con el funcionario publico en
perjuicio del patrimonio estatal''2.

Se ha sefialado que el delito de administracion fraudulenta o administracién desleal, es
el delito societario por excelencia, imbricado en el mundo empresarial y en el mundo de los
partidos politicos, pudiéndose distinguir dos aproximaciones al uso de la categoria de los
delitos societarios en los supuestos de financiacién ilegal: una centrada en la imputacién de la
corporacion que realiza los pagos ilegales y, otra, en la aplicacién de los delitos societarios a
los partidos polfticos1 B,

En ordenamientos juridicos en los cuales los partidos politicos tiene una configuracion
juridica similar al de las personas juridicas privadas, se ha indicado que los delitos societarios
presentan una ventaja frente a los delitos contra la administracion publica en la tarea de
aprehender el ilicito especifico de la financiacién ilicita de los partidos politicos, dado que las
infracciones penales societarias abarcan aspectos relativos al funcionamiento interno de los
mismos, que escapan a los delitos contra la administracién publica, por depender su ilicitud
exclusivamente de la afectacion de la funcién puiblica. En definitiva, si se equipara
estructuralmente a los partidos politicos con las sociedades comerciales''®, mediante el
esquema conceptual de los delitos societarios, es posible atender a los aspectos referidos a su
vida interna de organizacion democratica, asi como de manera tangencial a los aspectos

. . . . fe 115
relativos a la competencia (relacidn) entre partidos politicos™ .

12 (Cugat, 2018: 263 y 278) analiza el delito de fraude a la administracién como una calificacién alternativa a la

responsabilidad de los cargos de los partidos politicos.

13" (Maroto Calatayud, 2015(a): 247/260), con amplias referencias jurisprudenciales en Alemania, Francia,
EEUU vy Espafia. Resulta sugerente su observacion, al afirmar que ante la ausencia de mecanismos internos de
regulacion efectivos y, ante el fracaso de los 6rganos fiscalizadores externos, los delitos societarios pueden verse
como un recurso para proteger la democracia interna de los partidos politicos, los derechos de los socios
(afiliados) frente al abuso de los administradores (dirigentes). De lo que se trata es, en definitiva, proteger la
ética politica del funcionamiento interno de la organizacién. Esto puede ser enlazado con la necesidad de
revalorizar los conceptos de «democracia interna» y de cultura organizativa como ejes de la intervencion
legislativa en la materia del financiamiento de los partidos politicos en lo que insiste el citado autor (Maroto
Calatayud, 2017: 828).

1% (Olaizola Nogales, 2014: 188/189), sefiala la dificultad de asimilar a los partidos politicos con las sociedades
comerciales, dado que — a su entender — existen serias dificultades para comprender que los partidos politicos
intervienen de forma permanente en el mercado y que buscan el médximo beneficio en términos econdémicos.

15 (Maroto Calatayud, 2015(a): 241/242 y 258), afirma que los delitos societarios pueden verse como un recurso
para proteger a la «democracia interna» de los partidos politicos, a los derechos de los socios (afiliados) frente al
abuso de los administradores y dirigentes y a la ética politica del funcionamiento interno de la organizaciéon
politica. (Gonzélez Barrera, 2017: 98), sostiene que el delito de administracién desleal es una de las formas de
controlar el funcionamiento de la administracién del partido politico ante su carencia de «democracia interna».
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La administracion fraudulenta (articulo 173 inciso 7 del C.P.), es otra de las estafas
especialmente descriptas en la legislacién argentina que, en su estructura de la tipicidad, exige
como resultado''® el perjuicio de los intereses confiados o el haber obligado al titular de esos
intereses, mediante la violaciéon de los deberes impuestos como administradorm, con la
finalidad de procurar un lucro indebido o causar un dafio.

Cobra especial relevancia, en relacién al financiamiento ilicito de los partidos politicos,
en lo referido a los aportes que pueden realizar de manera ilicita las corporaciones, sobre
todo, cuando esas contribuciones son decididas y ejecutadas por un administrador infiel de la
sociedad o empresa.

La calificacién de administracion desleal, depende del nivel de amplitud que se otorgue
a la deslealtad en la gestion del patrimonio ajeno, conjuntamente con la verificacién de un
auténtico perjuicio”g. De inicio, el empleo de los fondos patrimoniales de una sociedad con
fines delictivos, puede considerarse un exceso en el ejercicio de las potestades del
administrador societarios y, focalizando la cuestion sobre el delito del financiamiento ilicito
de partidos politicos, puede aseverarse que la decision de emplear o comprometer el
patrimonio societario con dicho fin, implica la generacién de un perjuicio en el sentido del
delito de administracién desleal'”®. Se ha sefialado que, desde la perspectiva del donante o
contribuyente al partido politico, la discusion gira en torno a si para apreciar la administracion
desleal basta con que la disposicidon patrimonial sea ilicita o ajena al objeto social o debe
comportar un perjuicio patrimonial tangiblelzo.

Tratandose de un delito especial propio, se ha indicado que la financiacién ilicita de los
partidos politicos (el pago de sobornos), con fondos societarios y administrados infielmente,
es susceptible de ser atraido a la drbita de la administracién desleal cuando sus autores
provengan del interior de la estructura empresarial societaria y comprometan objetivamente al
patrimonio societario, pues si el financista o pagador es un empresario o administrador
individual con fondos particulares y con fines que no tienen que ver con la consecucion del

objeto social, la dimensién criminal de dicho comportamiento sélo puede reconducirse a la

116 (Creus & Buompadre, 2007(a): 539) y (D"Alessio & Divito, 2011: 720).

7 (Creus & Buompadre, 2007(a): 537) y (D Alessio & Divito, 2011: 719). Es un delito especial propio, dado
que solamente puede ser autor todo aquél que, por disposicién de la ley, de la autoridad o por un acto juridico,
tenga a su cargo el manejo, la administracién o el cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos.

"% (Puente Aba, 2017: 116/117).

"% (Puente Aba, 2017: 120/122).

120 (Cugat, 2018: 274/276).
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esfera de los delitos contra la administracion publica, circunstancia que evidencia los
problemas que plantea la orientacién patrimonial de los delitos societarios en fendmenos
plurilesivos, como el de la financiacién ilicita de los partidos politicos, en la que
potencialmente se pueden ver afectados, ademds de la organizacion financiera de la empresa
privada, los propios procesos internos de decisién (competencias), el correcto funcionamiento
del propio «sistema de partidos politicos» y la funcién pﬁblicam.

No obstante, los reparos acerca de la constitucionalidad del delito de enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados (articulo 268, 2° parte del C.P.), existe un minimo acuerdo
en la doctrina penal argentina en relacién al bien juridico protegido, indicdndose al interés
social en que la situacién patrimonial de las personas que desempefian o desempefiaron la
funcién publica sea clara y transparente122 o el honesto y correcto comportamiento de los
funcionarios'*.

A la luz de la perspectiva e intereses de la presente investigacion y, en tren de destacar
las eventuales relaciones concursales y su correspondencia en lo referido a la ilicitud material,
consideramos que debe ubicarse al enriquecimiento ilicito en el grupo de los delitos que
afectan la propiedad, dado que el acrecentamiento patrimonial injustificado obtenido en
ocasion del desempefio de la funcién publica, interesa al financiamiento ilicito de los partidos
politicos, en la medida en que se aplique esa potencialidad econémica generada ilicitamente a
la actividad politica ordinaria y/o extraordinaria.

124
d " de no

Desde la estructura de la tipicidad solamente es necesaria la mera inactivida
justificar la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable, con posterioridad a la

asuncién de un cargo publico y hasta dos afios después de haber cesado en el mismo, por lo

121 (Maroto Calatayud, 2015(a): 259/260).

122 (D’ Alessio & Divito, 2011: 1332).

123 (AAVV., 2013: 4180).

124 (D’Alessio & Divito, 2011: 1332 y 1342). Se han expuestos distintas posturas con relacién a la estructura
tipica de este delito, segin se ponga el acento en el ‘“enriquecimiento” o en la “no justificacion del
enriquecimiento”. Esta dltima sostiene que es un tipo omisivo que se sustenta en que al no justificar el
enriquecimiento cuando le es requerido, afecta el interés social en que se mantenga clara su situacion
patrimonial; el delito se consuma al incurrirse en la omisién. Los que sostienen que es un tipo comisivo
consideran que ese interés en la claridad de la situacién patrimonial de los funcionarios publicos también es
afectado cuando se produce un enriquecimiento; el delito debe considerarse consumado en el momento en que se
produce el enriquecimiento. (AAVV., 2013: 4181), defendiendo la validez constitucional de la incriminacién se
sostiene que el delito no persigue la accién de enriquecerse, sino la de no justificar la procedencia de
enriquecimiento, con lo cual la ley no consagra una presuncién, sino que impone un deber y su consecuente
sancién ante su incumplimiento.
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cual, solamente puede cometerlo un ciudadano que ocupe o haya ocupado un cargo
pliblicom.

Probablemente sea bajo las reglas de concurso real donde puedan concurrir los delitos
de enriquecimiento ilicito y financiamiento ilicito de partidos politicos, pero su andlisis
resulta pertinente, desde el momento en que las actividades empresariales y politicas se
entrecruzan con objetivos sinérgicos de cooperacién en la proteccion de intereses sectoriales,
facilitacién y promocién de negocios y el mantenimiento de redes politico — econdmicas

e 12
ilicitas'®.

§ 2.3 Delitos contra el orden econémico y financiero:

La actividad politica partidaria configura un excelente dmbito en donde aplicar los
recursos obtenidos ilicitamente, no solo porque posibilita la introduccién de ellos en el
sistema legal de manera incontrolada y, por ende, impune, sino también porque
contempordneamente se construye con dicho poder econémico, el poder politico institucional
que redundard en beneficio, para la preservacion y acrecentamiento de aquel, de manera
autopoyética. Ello se advierte en la denominada “doble dimensién de la ilicitud” en el
financiamiento de los partidos politicos, dado que en un primer sentido, el financiamiento es
ilicito por su propio origen, ilegal y/o corrupto, mientras que, en una segunda dimension, es
ilicito por su monto o cuantia y/o por su no registraciéon, ambas en infracién a la normativa
electoral vigentem.

De manera genérica, en lo referido a la vinculacién de la criminalidad organizada con el
blanqueo de capitales, se ha destacado que la reintroduccién de capitales en el 4mbito licito de
la economia permite, precisamente, a la delincuencia organizada consolidar sus posiciones en
la sociedad civil, facilitando con ello el mantenimiento e incluso la proyeccién de sus

actividades hacia el futuro'?.

Esta problemadtica, es especialmente aguda en el ambito del
propio sistema de partidos politicos en funcidon del riesgo que conlleva para el orden

constitucional mismo.

125 (Creus & Buompadre, 2007(b): 344) y (D”Alessio & Divito, 2011: 1333 y 1338).

126 (CICIG, 2015: 26/30 y 68), en ocasion de analizar el financiamiento de la politica en Guatemala.
27 (CICIG, 2015: 104).

128 (Bermejo 118/120), con cita de Fabidn Caparrés.
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Se ha sostenido que el delito, denominado metaféricamente, lavado de dinero o
blanqueo de capitales129 (articulos 303 y 304 del C.P.) persigue la «proteccién del normal
desenvolvimiento del orden econdémico y financiero»'*. En un an4lisis politico criminal de la
tipificacion con alcance internacional, se ha sefialado que ademds de prohibir el lavado de
dinero propiamente dicho, se debe aislar econdémicamente a los autores, incriminando también
la adquisicioén, el uso y la tenencia de esos bienes de origen ilicito, a los fines que la comisién
misma del lavado de activos pierda sentido desde una perspectiva de la racionalidad
econémica’’.

En verdad, la discusién acerca del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de
capitales, oscila desde aquellas posturas que afirman la ausencia de un interés juridico penal
protegible, hasta las que identifican dicho bien juridico con el orden socioeconémico, la
seguridad interior, los propios bienes juridicos de los delitos de referencia o previos
generadores del producido ilicito, llegando incluso a la administracién de justicia como el
tltimo interés tutelado'*%.

Ocurre que el delito de blanqueo de capitales se ha convertido en un “delito estrella”
que cumple la funcién de tipo de recogida y su cardcter expansivo alcanza a cualquier &mbito

delictivo en el que se produzcan ganancias. Detrds de las infracciones a los limites impuestos

por la legislacion electoral en materia de financiamiento de la actividad politico partidaria,

129 (Cornejo, 2018: 451/452) repasa todas las denominaciones utilizadas para mencionar el delito sefialando,

finalmente, que la expresién “lavado de dinero” (money laundering) reconoce su etimologia en los
establecimientos comerciales de lavanderias en EEUU, que eran utilizadas por la mafia para “blanquear” o
“lavar” el dinero obtenido del trafico de la cocaina colombiana junto con el dinero producido en dichos locales.
Anade, que el término adquirié mayor popularidad en el escédndalo politico del “Watergate™, al ser utilizado por
la prensa para referirse a las acciones tendientes a “lavar el dinero sucio”.

0 (Trotta 2012: 454/455) y (Cérdoba, 2016: 22/24), indicando que hay una multiplicidad de bienes juridicos
que se han propuesto para este delito: el bien del delito precedente, la administracién de justicia, el orden
econémico y financiero, el orden publico, la seguridad interior, de ahi también su consideracién de delito
pluriofensivo, en tanto menoscaba simultineamente otros intereses socialmente valiosos, tal como se considera a
la trasparencia del sistema financiero o la legitimidad misma de la activididad econémica (AAVV., 2013: 2817).
(Cornejo, 2018: 460), subraya que el orden econdémico y financiero tiene como funcién bdsica facilitar el
intercambio de bienes y servicios dentro del sistema econdmico y, dicha funcién, surge con el desarrollo de la
moneda como instrumento de relacionamiento e intercambio.

131 (Cérdoba, 2016: 21), con referencias a la Convenciéon de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de Viena (1988) y a la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de Palermo (2000).

132 (Bermejo, 2015: 299/306 y 344/345). Bermejo, de lege ferenda, destaca el cardcter pluriofensivo de la
actividad de blanqueo, sugiriendo el disefio de sendos tipos penales: por un lado la incriminacién del
blanqueo/ocultacién, orientado a reducir la lesividad social de los delitos que originan ilicitamente los recursos,
incluyendo a la seguridad interior como bien juridico cuando se verifican supuestos de criminalidad organizada;
por otro lado, la tipificacién del blanqueo/competencia desleal, orientado a la proteccion de la leal competencia
en el mercado, a los efectos de reforzar las normas vigentes de proteccién de la competencia y solo referidos a la
ilicitud de los hechos.
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suele encontrarse una secuencia de operaciones de ingenieria financiera que reconoce diversas
facetas en la incorporacion del capital ilicito al trdfico financiero legal, los cuales pueden
distinguirse en una primera etapa en que se logra la adjudicacién y/o concesién de contratos
publicos de servicios para las empresas vinculadas a los funcionarios publicos que titularizan
la potestad decisoria, basadas en relaciones politico — personales (fase de introduccién o
colocacién), luego la secuencia de operaciones financieras en el interior del territorio nacional
y en territorios off — shore, asistidos por sociedades instrumentales y/o testaferros, con el
objetivo de desvincular el origen delictivo del capital (fase de encubrimiento o estratificacién)
y, por ultimo, el empleo de dichos capitales, cuya trazabilidad se encuentra quebrada,
revirtiendo al patrimonio de la organizacién (fase de integraci(’)n).133

Desde la estructura de tipicidad, se discute si consiste en un delito de resultado, en tanto
exige convertir, transferir, administrar, vender, gravar, disimular o de cualquier otro modo
poner en circulacién en el mercado bienes provenientes de un ilicito penal, con la posible
consecuencia de que el origen de los bienes adquiera apariencia de un origen licito'**,
afectando en grado de peligro concreto al bien juridico en lo relativo a su estructura de
antijuridicidad, pues la conducta tipica debe de tener como consecuencia posible que los
bienes adquieran la apariencia de un origen licito, sin ser necesario a los fines de la

.y . 135
consumacion, que ello efectivamente acontezca ™.

133 (Maroto Calatayud, 2015(a): 294/298).

13 (D"Albora, 2011: 71, 73/74 y 154), (Trotta, 2012: 463) y (Cérdoba, 2016: 30/33) coinciden en sefialar que el
presupuesto del delito serd entonces que se haya cometido un “ilicito”, entendido como tipo legal abstracto que
exige que sea tipico y antijuridico. Si concurre a su respecto una causa de justificacion o si la conducta es atipica,
no podra sancionarse la conducta de lavado de dinero posterior. En cambio, si se trata de causas de
inimputabilidad, de exculpacion, de error de prohibicién invencible, excusas absolutorias, 1imites funcionales a
la aplicacion de la ley penal o inexistencia de condiciones objetivas de punibilidad, el precepto es plenamente
aplicable. Por ello, es punible el lavado de dinero que provenga de un hecho previo tipico y antijuridico
consumado o tentado, incluso los que provengan de actos preparatorios punibles. Es posible efectuar una
distincién tedrica atendiendo al origen del dinero cuya legitimacion se procura a través del lavado. El
denominado dinero “sucio” es el que proviene del delito en general, en cambio, suele denominarse dinero
“negro” al que fue producido por una actividad licita, pero respecto del cual se eluden las obligaciones fiscales.
A su vez, entre ambas categorias pueden presentarse diferentes entrecruzamientos, puesto que podria
considerarse que el dinero evadido fraudulentamente al Fisco pasa a ser sucio, o que tanto el dinero sucio como
el que se escamotea a la hacienda publica son, en realidad, dinero negro. Pero lo que resulta trascendente es
haber reemplazado la referencia al delito previo por la expresion técnicamente correcta desde el punto de vista
dogmatico “ilicito penal”. Ello elimina la posible discusién en torno a si deberfa requerirse sentencia
condenatoria para su prueba o si, por el contrario, resulta suficiente la mera acreditaciéon de un injusto que, como
concepto de delito en abstracto, satisfaga la exigencia tipica.

35 (Trotta, 2012: 463) y (Cérdoba, 2016: 30/34). Se desprende del texto de la ley innecesaridad que los bienes
hayan adquirido efectivamente la apariencia de origen licito, bastando con que el autor haya creado la
posibilidad de que ello suceda.
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En cuanto a la autoria, se trata de un delito comin que lo puede realizar cualquier
persona136, pero cuando su comision hubiere sido realizada en nombre o con la intervencion o
en beneficio de una persona de existencia ideal, se establece para la misma determinadas
sanciones conjuntas o alternativas (articulo 304 del c.p'.

En el contexto del financiamiento ilicito de los partidos politicos en Espafia, se ha
sefialado que la incriminacién del blanqueo por posesién y auto blanqueo, se erige como la
propina obligada de cualquier delito generador de ganancias, tales como el cohecho, el trafico
de influencias, el fraude de subvenciones, la malversacién o la propia financiacién ilicita. No
obstante, se destacan dbices doctrinales, tales como el principio de prohibicién de multiple
persecucion o la necesidad de acreditar el delito precedente, los cuales actuarian como freno a
las aparentes irrestrictas posibilidades aplicativas del delito de blanqueo de capitales como un
denominador comin de cualquier delito econémico'*.

Un extremo a dilucidar en nuestro andlisis es si aquellas sanciones, conjuntas o
alternativas, establecidas a la persona de existencia ideal pueden o deben ser aplicadas a los
partidos politicos. Ello es especialmente relevante, en tanto la denominacién que utiliza el
codigo penal argentino en el articulo 304 no coincide con la nomenclatura utilizada en la Ley
N° 27.401 de responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, publicada en el

boletin oficial el 1 de diciembre de 2017. El especial estatus juridico de persona de derecho

1% (Trotta, 2012: 457) y (Cérdoba, 2016: 30).

7 (D’Albora, 2011: 80, 87 y 156/157) recordando la reflexién de Mufioz Conde cuando afirma:
“...Personalmente, me parece bien que el actual derecho penal disponga de un arsenal de medios especificos de
reaccién y control juridico-penal de las personas juridicas. Claro que estos medios deben ser adecuados a la
propia naturaleza de estos entes. No puede hablarse de penas privativas de libertad, pero si de sanciones
pecuniarias, no puede hablarse de inhabilitaciones, pero si de suspension de actividades o de disolucién de
actividades, o de intervencién por parte del Estado. No hay, pues, que alarmarse tanto, ni rasgarse las vestiduras
cuando se hable de responsabilidad penal de las personas juridicas, sino simplemente ser conscientes de que
unicamente se trata de elegir la via adecuada para evitar los abusos que a su amparo se realicen...”. La
globalizacién ha puesto en evidencia que la persona juridica es una herramienta importantisima en el mundo de
los negocios, tanto locales como internaciones. La posibilidad concreta de su utilizacién con fines delictivos
debe ser asumida por la politica criminal para dar una respuesta acabada a la realidad. Asi, aseveran los autores
argentinos que el nuevo articulo 304 contempla la posibilidad de aplicar sanciones administrativas a personas
juridicas, cuando el delito de lavado de dinero hubiere sido realizado en su nombre, con su intervencién o en su
beneficio, en la creencia que su naturaleza administrativa no admite discusién y que su imposicién presupone
que en el proceso penal se hubiere sustanciado el juicio y que, al menos una de las personas fisicas imputadas,
hubiere sido condenada. (Cornejo, 2018: 486/494) afirma que es a través de las personas juridicas donde el
entramado criminal adquiere mayor eficacia delictual.

38 (Maroto Calatayud, 2015(a): 292) y (Cugat, 2018: 273/274), con referencias al decomiso de los bienes y
ganancias procedentes de los delitos previos, con el objetivo de eliminar o devaluar la ventaja competitiva que
torna atractiva a la financiacion ilicita de los partidos politicos.
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1 q- . L. . 139 . .
publico no estatal de los partidos politicos en Argentina °~, no colide con considerarlos
personas de existencia ideal y, su condicion de publica no estatal, en nada obstaria a que se le
pudiesen aplicar las sanciones conjuntas o alternativas, en caso de darse el supuesto de hecho

regulado en la norma del c6digo penal de la nacién'*.

§ 2.4 Delitos contra el orden fiscal:

Nos interesa el repaso de los delitos contra el orden fiscal, por constituir otra manera,
posible y eficaz, de financiar a la actividad politica ordinaria y/o extraordinaria. Ello puede
ser concretado en la interceptacion y captacion de los recursos que debieran ingresar al Erario
publico, para luego destinarlos a los gastos habituales o de campaiia electoral, contando con la
aquiescencia y colaboracién de las autoridades publicas y politico partidarias. También, con
las donaciones partidarias destinadas a asegurar un trato preferencial o menos riguroso en el
control tributario, dado que los partidos politicos se encuentran exentos de obligaciones
tributarias, en razon de su trascendencia institucional.

Pero, a todo evento, no se trata de analizar la aplicacién del régimen penal tributario
sobre los partidos politicos, sino antes bien analizar las aplicaciones a la actividad politica de

los emolumentos ilicitos producidos por los delitos tributarios, con la finalidad de demostrar

139 (CSIN Fallos 310: 819) y (Jalife, 2012: 2).

149 (Valls Prieto, 2011: 115/118) y (Zugaldia Espinar: 2014: 365/367), acerca de la responsabilidad penal de los
partidos politicos y sindicatos. Ambos estudios refieren al andlisis de una normativa espafiola ya derogada que
eximia de responsabilidad penal a los partidos politicos y a los sindicatos. Sumariamente, cabe recordar, que a
partir de la Ley Orgdnica 5/2010 se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo
penal espafiol, excluyendo a los partidos politicos y a los sindicatos de dicha responsabilidad. Luego, mediante la
Ley Orgéanica 7/2012 del 27 de diciembre, por la que se modificé nuevamente el Cddigo penal espaifiol en
materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social, se eliminé la aludida exclusion
con motivo de superar la percepcién de impunidad de estos dos actores de la vida politica, seglin la exposicion
de motivos. El articulo 9 de la Ley Organica 6/2002 del 27 de junio, de Partidos Politicos, reformada por la Ley
Organica 3/2015 del 30 de marzo, de control de actividad econdémico financiera de los partidos, estableci6 la
obligacion de adoptar normas internas de prevencién de comportamientos ilicitos, a los efectos del articulo 31
bis del Cédigo penal espafiol. (Olaizola Nogales, 2014: 189), sostiene que con dicha reforma el legislador ha
querido acercar a los partidos politicos, al menos a efectos de responsabilidad penal, al resto de las personas
juridicas de caricter privado y separarlo de las entidades de cardcter publico del articulo 31.bis.5 del cédigo
penal espailol. (Javato Martin, 2017: 35/37), indica que los motivos que llevaron a excluir a los partidos politicos
en la reforma del cédigo penal espaiiol de 2010, que introdujo el articulo 31 bis, consisten en el rol cuasi publico
y su importante funcién constitucional, mientras que la razén por la cual se los incluy6 junto a los sindicatos en
la LO 7/2012, se relaciona con la percepcién de impunidad de esos dos actores de la vida politica que trasladaba
la anterior regulacidn. Asi, concluye que es precisamente la especial relevancia constitucional de las tareas y
funciones que tienen encomendada los partidos politicos, lo que fundamenta su sujecién al régimen de
responsabilidad penal.
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que éstos ultimos no alcanzan a captar toda la ilicitud material de la problemdtica del
financiamiento ilicito de los partidos politicos'*'.

Los denominados delitos fiscales de evasién, en particular aquellos regulados en los
articulos 1 a 11 de la Ley N° 27.430, presupone establecer minimas distinciones didécticas
entre el Derecho penal nuclear y el Derecho penal econémico. En relacién a este dltimo, se ha
sostenido que el Estado mediante el reparto de cargas tributarias impone una férmula para
alcanzar un orden que redunde en el interés publico. Dicho orden se trata de proteger
represivamente de dos maneras, a través del sistema sancionador administrativo y a través del
sistema sancionador penal. En contraposicién con el Derecho Penal nuclear y su estricta
atencion a la minima intervencion, los delitos econdmicos tienden a configurarse como tipos
mds expansivos, recurriendo al peligro abstracto, a la imprudencia y utilizando la técnica de
tipificacion de leyes penales en blanco en sus diversas expresiones. Asi, el Derecho penal
econdmico se vincula con el Derecho tributario en los temas de defraudacion tributaria, fraude
en la obtencidon de beneficios fiscales y la apropiacion indebida de tributos, entre otras
tipicidades y la tendencia expansiva del Derecho Penal Econémico no ha sido ajena al
Derecho Penal Tributario.

A pesar de las dificultades de determinacién del bien juridico en el Derecho penal
economico, es posible establecer algunas caracteristicas generales, dado que dicho orden
juridico represivo accesorio protege un determinado sistema de organizacién general de la
economia que responde a razones de interés general, denominado orden publico econémico.
Cada tipo penal que encuadra dentro del Derecho penal econdémico tiene como objeto la

protecciéon de un aspecto del orden publico econémico, por ejemplo, porque se atenta

141 (Nieto Martin, 2006: 121) y (Maroto Calatayud, 2015(a): 277/280), consignan que en la experiencia politico

criminal alemana de los afios ochenta, en materia de financiacién ilegal de partidos politicos, se consagraba al
delito fiscal como una figura central, debido a que determinadas donaciones ilicitas a los partidos politicos se
realizaron con la intencién de obtener altas desgravaciones fiscales y el tipo penal del delito fiscal ofrecia
menores dificultades probatorias que otros delitos aplicables, tales como el cohecho. Sin embargo, durante los
dltimos afios en Alemania, el delito fiscal ha cedido protagonismo a la administracién desleal o delitos similares,
mediante el argumento — bastante alambicado — que la percepcion de las donaciones ilicitas constituian un
perjuicio patrimonial para el partido politico, ya sea porque al no contabilizarlas, la agrupacién politica recibia
una menor financiacién publica (que en el caso germano depende de la financiacién privada) o , ya sea por
exponer al partido politico al riesgo de sanciones administrativas patrimoniales. (Cugat, 2018: 272/273),
considera limitado el alcance del fraude fiscal en la materia de financiamiento ilicito de partidos politicos,
indicando como principal condicionante la admisibilidad de la doctrina de la tributacién de rentas ilicitas.
(Gonzélez Barrera, 2017: 97), destaca las dificultades de aplicacidn practica en razén de que la hacienda publica
es una institucién que goza de una proteccién diferente al de los partidos politicos, sumado al especial régimen
tributarios de estos tltimos.
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directamente contra alguna de las expresiones econémicas mas puras del Estado, como el
sistema tributario'**.

También se ha considerado que la tarea de hallar el bien juridico protegido por este
especifico régimen de tutela penal, sigue siendo un desafio irresuelto para los tedricos y se
halla ain en proceso de formacién en lo relativo a precisiones conceptuales sobre su
contenido y limites. El problema inicial es que no hay aqui acciones delictivas que afecten
bienes juridicamente tutelados en beneficio de personas fisicas concretas, dado que se estd
ante un bien juridico de caricter supraindividual, colectivo o macroeconémic0143, lo cual en
modo alguno obsta a su proteccién por Derecho penal en las sociedades actuales'*,

A mayor abundamiento, cabe consignar que el tipo delictivo del fraude fiscal protege,
segun jurisprudencia y doctrina alemana «el derecho del Estado sobre el rendimiento total de
cada tipo de impuesto» o, respectivamente, el «interés publico en la recaudacion plena y a
tiempo de cada impuesto». Asi como los créditos tributarios del Estado forman parte de sus
activos, el fraude fiscal seria, segin la opinién mayoritaria, al igual que la estafa, un delito

. . 145
contra el patrimonio .

42 (AAVV., 2013: 2493/2494).

143 (Soto Navarro, 2003: 193/199 y 259/260) caracteriza a los bienes juridicos colectivos y sefiala que el bien
juridico protegido en los delitos de fraude fiscal son las funciones del tributo que sélo pueden verse
materializadas con la efectiva recaudacion tributaria, siendo el objeto material del comportamiento delictivo el
patrimonio del Erario publico.

14 (Folco, Abraldes y Lépez Biscayart, 2004: 194/195 y 203/204), para quienes debe desecharse la concepcion
que entiende que los delitos tributarios y previsionales no afectan ningtn bien juridico, sino tan sélo a los
intereses de la administraciéon. Ademads indican que una sintesis de las posturas que mayor atencién han recibido
pareceria encontrarse en la opinién de Chiara Diaz, para quien “el bien juridico tutelado en la Ley Penal
Tributaria y Previsional resulta complejo pero existente, abarcando por un lado la proteccién de la intangibilidad
de la recaudacioén de los tributos y de los recursos destinados a la seguridad social por el Fiscal y, por el otro,
tiende a reafirmar la vigencia del régimen impositivo y previsional para inducir su mayor cumplimiento por el
universo de obligados, aunque ademds se quiere amparar la fe publica respecto de las maniobras, artilugios y
conductas dirigidas a incumplir total o parcialmente los tributos y aportes previsionales.

1% (Kuhlen, 2015: 66/68), indica que en la doctrina alemana se encuentran diferentes enfoques que defienden
otras interpretaciones del bien juridico, ninguna de las cuales ha conseguido imponerse. Por ejemplo, aquellas
que consideran que el bien juridico del tipo delictivo de fraude fiscal no es el patrimonio del erario publico, sino
el derecho estatal a la colaboracién del ciudadano, en la investigacién y fijacién del impuesto por medio de la
revelacion de los hechos impositivamente relevantes. Segun esto, el injusto del fraude fiscal no residiria en un
perjuicio patrimonial, sino en la infraccién del deber de colaboracién que corresponde al contribuyente. Asi,
Kuhlen entiende que el bien juridico protegido del tipo penal del fraude fiscal es la subsistencia externa de los
concretos créditos tributarios del Estado y, como el fraude fiscal perjudicaria dicha subsistencia, se asemejaria al
hurto, que exige el quebranto de la posesion ajena y con ello una alteracién de la paz exterior. Segtin otros, el
bien juridico del tipo de fraude fiscal no es el patrimonio estatal, sino el patrimonio sujeto a pago de todos los
contribuyentes, el sistema de tributaciéon en conjunto, la soberania fiscal del Estado, la funcién social de los
ingresos tributarios o la distribucién de la carga justa e igualitaria segun el principio de la capacidad de
rendimiento.
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En la particular regulacion de los delitos tributarios, es dable advertir que la evasién
simple y la agravada (articulos 1 y 2 de la Ley N° 27.430), aspira a proteger al «patrimonio de

. P ., . .14
la hacienda publica, concretado en la recaudacién tributaria» 6

o a la «intangibilidad de los
recursos tributarios»'*’. En la estructura de la su tipicidad se requiere la mera actividad de
evadir total o parcialmente el pago de tributos al fisco, afectindose en grado de lesién al bien
juridico en la estructura de la antijuridicidadm. Para su comision, es ineludible el caricter de
sujeto obligado tributariamente, siendo por ello un delito especial propi0149.

El aprovechamiento indebido de subsidios (articulo 3 de la Ley N° 27.430) consiste en
la mera conducta consistente en aprovechar, percibir o utilizar indebidamente reintegros,
recuperos, devoluciones o cualquier otro subsidio de naturaleza tributaria, mediante
declaraciones engafiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, afectindose
en grado de lesién a la «intangibilidad de los recursos tributarios» por parte del sujeto
obligado tributariamente.

Por otra parte, la apropiacion indebida de tributos (articulo 4 de la Ley N° 27.430)
consistente en la conducta del agente de retencion o de percepcién de tributos, por dicha razén
es un delito especial propio, de omitir el depésito total o parcial del tributo retenido o
percibido, dentro de un lapso temporal establecido, generando un peligro concreto a la
«intangibilidad de los recursos tributarios».

Luego, los delitos relativos a los recursos de la seguridad social, replican las
incriminaciones de la evasién simple (articulo 5 de la Ley N°® 27.430) y de la apropiacién
indebida de recursos de la seguridad social (articulo 7 de la Ley N° 27.430), los cuales solo
pueden ser cometidos por los empleadores obligados o los agentes de retencién o percepcion
de esta clase de recursos y afectan en grado de lesion al «patrimonio concreto del estado: el
erario de la tesoreria de la seguridad social»'’.

El grupo de delitos fiscales comunes que regula la legislacién accesoria se integra con
los siguientes delitos:

La obtencién fraudulenta de beneficios fiscales (articulo 8 de la Ley N° 27.430),

requiere en su estructura de tipicidad la obtencién concreta de un reconocimiento,

146 (Laporta, 2012: 864/865).
T (AAVV., 2013: 2513) en el sentido que la defraudacién fiscal o evasién impositiva tiende a obstruir el poder
financiero de la Administracién Publica, afectando la incolumidad de sus rentas fiscales.
8 (AAVV., 2013: 2513/2514).
149 (Laporta, 2012: 875/876).
150 (Bajo Fernandez y Bacigalupo, 2001: 132).
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certificacién o autorizacién para gozar de una exencidén, desgravacién, diferimiento,
liberacidn, reduccidn, reintegro, recupero o devolucion tributaria, mediante declaraciones
engaifiosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién u omision.
Dicho tipo penal puede ser cometido por cualquier ciudadano y genera un peligro concreto a
la «intangibilidad de los recursos tributarios».

La insolvencia fiscal fraudulenta (articulo 9 de la Ley N° 27.430), requiere en la
estructura de la tipicidad el resultado de provocar o agravar la insolvencia, propia o ajena,
frustrando en todo o en parte el cumplimiento de las obligaciones, significando un peligro
concreto a la «intangibilidad de los recursos tributarios». Dicha conducta puede ser realizada
por cualquier persona, pero se exige en conocimiento previo o concomitante de la iniciacién
de un procedimiento administrativo o judicial tendiente a la determinacién o cobro de las
obligaciones tributarias o de aportes y contribuciones de la seguridad social nacional,
provincial o de la ciudad auténoma de Buenos Aires o derivadas de sanciones pecuniarias.

Por su parte, la simulacién dolosa de cancelacion de obligaciones (articulo 10 de la Ley
N° 27.430), para afectar a la «intangibilidad de los recursos tributarios», en grado de peligro
abstracto desde la estructura de la antijuridicidad"®', requiere en el tipo la mera actividad de
simular el pago total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la seguridad social
o derivadas de la aplicacion de sanciones pecuniarias, conducta que puede realizar cualquier
persona'>?,

Por dltimo, la alteracién dolosa de registros (articulo 11 de la Ley N° 27.430) consiste
en la mera conducta de sustraer, suprimir, ocultar, adulterar modificar o inutilizar
determinados registros, soportes documentales o informaticos, como asi también, sistemas
informdticos o equipos electrénicos, impidiendo el adecuado control por parte de la
administracién. Esta conducta, si bien esta contemplada como un delito fiscal, se emparenta —
en lo que interesa a los fines de nuestro estudio — con los delitos contra la fe publica, en la
medida que tiene por objeto impedir el control, mds que financiar ilicitamente la actividad

politico partidaria.

§ 2.5 Delitos contra la fe publica:

SUAAVV., 2013: 2570 y 2577).
52 (AAVV., 2013: 2571).
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La falsificacion y/o uso de documentos en general son conductas idéneas para el
ocultamiento del origen o cuantia de los aportes o contribuciones, del mismo modo que lo son
la falsificacién de la contabilidad partidaria y los informes de campafa y la destruccién de los
medios documentales de verificacion de aquellos documentos, en la medida en que dichos
comportamientos evitan o dificultan el adecuado contralor del financiamiento poh’tico15 3,

Ya hemos afirmado que la «transparencia» en el financiamiento sostiene de modo
directo a la «equidad» electoral y, por esa via, de manera mediata al «sistema de partidos
politicos» y a la propia genuinidad de la «eleccién»'?, por un lado, mientras que por el otro,
también sostiene a la «participacién», principalmente en pos de posibilitar el “voto

. 1
informado”!>,

Por eso, se afirma que la «transparencia» ha cobrado una importancia
fundamental como instrumento reguladoren el &mbito de los partidos politicos, erigiéndose en
un eje central de su régimen de «democracia interna». Dicha relacién sinérgica ha sido
destacada al considera imposible que haya «transparencia» sin algin grado de apertura y
democracia en los procesos internos partidarios, dado que, al incrementarse los niveles de
informacion, los militantes y afiliados se colocan en posicion de adoptar mejores decisiones
en funcién de su mayor conocimiento de la situacidn, torndndose mas incluyente y
participatido el proceso interno decisorio. Asi, la «transparencia» es clave en los procesos de
rendicion de cuentas y para la gestioén de las propuestas de politicas pl’lblicas15 6

Por nuestra parte, se insiste entonces en que la «transparencia» presta una funcién

eminentemente instrumental, que posibilita el diagndstico y la adopcién de medidas en pos de

'3 (Nieto Martin, 2006: 133), sostiene que la «transparencia» no resulta eficaz si la informacién que se vierte en

el ella no es objeto de control.

13 Esta relacién directa entre las normas de flanqueo de «equidad» y de «transparencia» es advertida de modo
expreso en el Considerando 7° del fallo de la Cdmara Nacional Electoral, en fecha 31 de marzo de 2015, en la
causa: “Partido, Nueva Izquierda s/ control de informe de campafia en elecciones primarias (Expte. N° CNE
10000184/2013 CA1) Jujuy”, al expresar: “Que el propdsito que subyace en los sistemas de financiamiento y
regulacién de las campailas electorales tiende a garantizar “la igualdad de los competidores, la limpieza y
transparencia del proceso electoral y la neutralidad de los poderes publicos” (cf. Fallos CNE 5035/13, y Tuesta
Soldevilla, Fernando “Campaiia electoral” en Diccionario Electoral, Tomo I, .ILD.H., San José de Costa Rica,
2000, pag. 121). La publicidad electoral anticipada no solo implica un factor de desigualdad entre quienes
postulardn sus precandidaturas y candidaturas en los comicios, sino que también conlleva un alto grado de
opacidad respecto de la identidad de las fuentes de financiamiento de las campaiias, en la medida en que no se
declare, para conocimiento publico, quienes aportan los recursos econémicos — en dinero o en especie — con los
que se financia la promocidn de dichos postulantes ni qué cantidades se destinan a ese objeto.”

153 (Corcuera, 2009: 37 nota 27) subraya el “voto informado” del elector.

136 (Maroto Calatayud, 2015(a): 260/261), con cita de Freidenberg (2006), concluyendo que democratizacién y
transparencia se retroalimentan mutuamente. (Nieto Martin, 2006: 133), también destaca la relacién entre
«transparencia» y «democracia interna» en ocasion de destacar la gravedad de la financiacién oculta directa
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la «equidad» y de la «participacion», tanto en las dimensiones ordinarias como, asimismo, en
las extraordinarias del «sistema juridico electoral».

Este es el punto de conexidén de la problemdtica del financiamiento ilicito de los
partidos politicos con el delito de falsificacion, sea material o ideoldgica, y/o uso de
documentos publicos (articulos 292, 293 y 296 del C.P.) que afectan, en grado de peligro
abstracto, a la «veracidad de la declaracién documentada, en lo relativo a la confianza que los
ciudadanos dispensan sobre las constataciones documentadas por el oficial pliblico»15 7

En el ordenamiento juridico penal argentino, la falsificacion material (articulos 292 del
C.P.), en lo referido a su estructura de tipicidad, es la mera actividad de hacer en todo o en
parte un documento falso o adulterar uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio15 8
por parte de cualquier personalsg, generando un peligro concreto por parte de la conducta al
bien jurl’dicomo.

La falsificacion ideoldgica (articulos 293 del C.P.) consiste en la mera accién de insertar
o hacer insertar en un instrumento publico declaraciones falsas, concernientes a un hecho que
el documento deba probar, de modo que pueda resultar perjuicioml, lo cual solamente puede
ser realizado de manera tipica por el funcionario piblico encargado de conformar y autenticar
el documento, siendo por ello un delito especial propiomz_ Sin embargo, respecto de la
autoria, se ha sostenido que el sujeto activo puede ser cualquier persona, pues nuestra ley, a

diferencia de otras, reine en esta Unica figura tanto la accién de aquel que inserta la

declaracién falsa, que serd siempre el funcionario encargado de extender el documento

57 (D"Alessio & Divito, 2011: 1483) y (Soler, 1946 (b) 305/306), lo conciben como una violacién a la fe
publica, la cual no estd constituida por cualquier forma de confianza de un particular en otro particular, sino que,
para decirlo con las palabras de Pessina, es “la fe sancionada por el Estado, la fuerza probatoria atribuida por él a
algunos objetos o signos o formas exteriores”. Asi, se la ha referido como la fe publica sancionada a las cosas,
documentos y signos a los cuales el Estado vincula la idea de autenticidad y de veracidad y, por otra parte, de
tomar en cuenta la alteracién de la verdad en la medida en que aparece como medio para causar ulteriores
lesiones.

158 (Creus & Buompadre, 2007(b): 472), indican que cuando la falsificacién material recae sobre un documento
publico, el delito se consuma con la sola accién de creacidn total o parcial o con la adulteracién, ya que con esos
hechos surge la posibilidad de perjuicio. Pero cuando se trata de un documento privado, la consumacion sélo se
puede dar con su utilizacién, pues s6lo con ella nace la posibilidad de perjuicio. (AAVV., 2013: 1961/1962),
subraya la diferencia entre el perjuicio publico y el perjuicio privado. Dicha concepcién dicotémica, casi
undnime en la jurisprudencia argentina, ha partido de la consideracion de la calidad de piiblico o privado del
instrumento, siendo mayor la punicién establecida para aquellas conductas que lesionan el acto del Estado como
emisor, agotando ello el requisito de la aptitud para ocasionar perjuicio.

159 (Creus & Buompadre, 2007(b): 474).

10 (AAVV., 2013: 1962).

18! (Creus & Buompadre, 2007(b): 486).

162 (Creus & Buompadre, 2007(b): 487), (D”Alessio & Divito, 2011: 1498) y (Soler, 1946(b): 384/385).
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publico, como la accién del que hace insertar — sin distinguir si lo realiza en autoria mediata o
determindndolo al funcionario publico por induccién —, que puede corresponder a un
particular cualquiera o a un funcionario distinto del que otorga el acto.

La utilizacion concreta del documento falso (articulo 296 del C.P.) se castiga como
autoria de la falsificacién y solamente requier en el plano de la estructura de la tipicidad del
uso del documento o certificado falso o adulterado, generandose un peligro concreto al bien
juridico protegido, comportamiento que puede ser realizada por cualquier personal63.

Se sostiene que los delitos genéricos de falsedades documentales, por carecer de la
orientacion patrimonialista que suelen tener las tipificaciones especiales de falsificacidn en el
dmbito de los delitos contra la administracién publica como, asi también, en los delitos
societarios, aparecen — ante la falta de una tipificacién auténoma — como iddneos para
aprehender la ilicitud caracteristica o especifica de los supuestos de financiamiento ilicito de
los partidos politicos, en tanto casos de infraccién de los derechos de informacion de las bases
partidarias. En resumen: la via genérica de las falsedades documentales luce idonea, en tanto
permite sancionar una serie de comportamientos que son instrumentales a la mayor parte de
las modalidades de financiamiento ilicito de los partidos pO]ftiCOSl64. Particularmente, se ha
considerado que la incriminacién de falsedades ideoldgicas, cuando los partidos politicos
oculten o falseen informacion (contable), parece un recurso tedricamente adecuado para
proteger la «transparencia» como mecanismo de control y prevencién de la corrupcion,
aunque pueda encontrar limitaciones en el derecho positivo vigente, en razén de la condicién
o naturaleza juridica de los partidos politicos y de los documentos partidarios y electorales'®.

En lo referido al financiamiento ilicito de los partidos politicoslﬁﬁ, las falsificaciones

documentales y/o su uso en la rendicién de cuentas partidarias, habitualmente tienen como

'3 (Creus & Buompadre, 2007(b): 515) .

1% (Maroto Calatayud, 2015(a): 271).

195 (Maroto Calatayud, 2015(a): 275/276) y (Cugat, 2018: 272). Cugat agrega a las limitaciones tipicas, la
opacidad de las cuales adolecen las contabilidades partidarias, siendo otro obstdculo adicional que conspira
contra la «eficacia de sancidn», en razén del riesgo de prescripcién de las acciones procesales penal

166 Adviértase que los tnicos delitos de falsificacion de documentos electorales regulados en la legislacién
argentina tienen como objeto del comportamiento a la diversa documentacién electoral correspondiente del acto
comicial, ya sea para emitir el sufragio o para desarrollar la eleccion, pero no incluyen tipificaciones especiales
de otras falsedades electorales relativas al financiamiento de los partidos politicos. El articulo 137, primer
parrafo del CEN, incrimina — subsidiariamente — la inscripcién multiple o con documentos apdcrifos del elector.
El articulo 138 del CEN, conmina con penal de prisién la autoria de la falsificacion de los formularios y
documentos electorales regulados por el propio Cédigo Electoral Nacional. Por ultimo, el articulo 143 del CEN,
tipifica la falsificacion del padrdn electoral y su uso a sabiendas en actos electorales. (Puente Aba, 2017: 116) y
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objetivo la ocultacién del origen y la cuantia de los aportes o contribuciones donadas, ya sea
encubriendo la identidad de un aportante o contribuyente o la especie o entidad del aporte o
contribucién'®’. Otra maniobra usual de ocultamiento es la fragmentacién de los aportes o
contribuciones que se efectien como, asimismo, la utilizacion de personas interpuestas o,
directamente el suministro de datos falsos o incorrectos al tesorero del partido politico o al
responsable econdmico — financiero del partido o la agrupacién politica o de la lista interna.

Asi, las falsedades documentales pueden cometerse en los casos de finanicacidn oculta
directa, en los cuales el partido politico recibe fondos ilicitamente y los oculta en su
contabilidad, como asi también, en los supuestos de financiaciéon oculta indirecta, en los
cuales las donaciones se reflejan en la contabilidad partidarias, pero de forma fraudulenta,
falseando los datos del origen o su cuantia, fraccionando su entidad o alterando las
caracteristicas del negocio jurfdiC0168.

Por lo demads, las falsedades contables internas del partido politico, requieren en el autor
la condicidn especial de presidente, tesorero, responsable econdémico financiero del partido o
de la agrupacion politica o auditor externo del partido politico o confederaciéon o el
responsable econdmico — financiero de la lista interna, es decir, de los titulares de los deberes
de rendicién de cuentas o encargados legalmente de llevar la contabilidad del partido politico
o de la agrupacion politica o de la lista interna o de realizar los informes finales de campafia o
balances anuales. Aquellos sobre los cuales recaiga las funciones mencionadas pueden
material e ideoldgicamente alterar circunstancias relevantes o realizar anotaciones falsas, con
el fin de ocultar la existencia de un aporte o contribucién, su cuantia, la identidad del
aportante o contribuyente o cualquier otro tipo de relacién econdmica entre la lista interna, el
partido o la agrupacién politica y terceras personas, de forma contraria a la normativa sobre

financiacién de partidos politicos.

(Gonzélez Barrera, 2017: 95/96), acerca de la figura penal especifica de falsedad en la contabilidad de caracter
electoral en el ordenamiento juridico espafiol.

167 (Olaizola Nogales, 2014: 173/183), ubica al delito de falsedad contable electoral, regulado en la legislacién
electoral espafiola, como un delito colateral a la financiacién ilegal de los partidos politicos. (Cugat, 2018:
270/272), también computa las tipicidades falsarias como delitos instrumentales o conexos. (Romero Flores,
2005: 126/156), realiza un estudio sobre la legislacion espafiola de la falsedad de las cuentas electorales con
otras modalidades falsarias.

18 (Nieto Martin, 2006: 133/135) y (Puente Aba, 2017: 112/113). Puente Aba agrega que, al margen del estricto
falseamiento de la contabilidad partidarias y con el objetivo de ocultar la aportacion de fondos, se celebrardn
negocios juridicos de prestacion de servicios ficticios, donde las prestaciones son de cardcter inmaterial, con el
propdsito de disfrazar las liberalidades ilicitas, lo que conlleva a la emisién de facturas apdcrifas para encubrir
las reales donaciones.
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El dltimo grado de dicha maniobra de ocultamiento, excede a las falsificaciones y sus
uso, consistiendo en la destruccion de los medios documentales de verificacion de la identidad

de un aportante o contribuyente o de la cuantia del aporte o contribucién.

§ 2.6 Delitos contra el orden piblico:

Existen formas organizadas de realizar las conductas de financiacién ilicita de los
partidos politicos que pueden afectar al orden publico y concursarse con cualquier otra
modalidad tipica referida.

El delito de asociacion ilicita (articulo 210 del C.P.) incrimina la mera actividad de
cualquier personamg, consitente en tomar parte en una asociacién o banda de tres o mas
personas, destinadas a cometer delitos'™. En relaci6n al grado de afectacién del bien juridico
solamente se requiere la constatacion de un peligro abstracto'”! para la «tranquilidad publica,
en tanto preservacion del orden social establecido y legalmente protegido»m.

Estos delitos contra el orden publico son el vaso comunicante con la denominada
“criminalidad organizada”. Probablemente, el delito de asociacién ilicita se erige como el
arquetipo de los delitos de organizacion, en los cuales uno de los elementos centrales es
precisamente, la organizaci(’)n173 y se discute vivamente acerca de su nicleo de ilicitud en el
denominado Derecho penal moderno.

Esquematicamente, es posible advertir dos modelos respecto de la ilicitud en los
denominados delitos de organizacién. Por un lado, aquella linea dogmatica que atiende al
ilicito de la organizacién (postura normativista radical) frente a la posicion que concibe al
ilicito en la organizacién (postura normativista moderada). La primera postura, propugna una
“repolitizacion” de los delitos de organizacidn, en tanto el nicleo de su ilicitud consiste en la
arrogacion por parte de la “contra — institucién” del ejercicio de potestades (facticas y/o
simbdlicas comunicativas) propias y exclusivas del Estado, pertenecientes al dmbito de su
soberania, concretamente el monopolio de la violencia. La segunda postura, reinterpreta a los

delitos de pertenencia a una organizacién criminal como delitos de participacion (intentada a

1 (Creus & Buompadre, 2007(b): 123).

170 (D Alessio & Divito, 2011: 1031/1032 y 1040).

1 (D Alessio & Divito, 2011: 1031) y (AAVV., 2013: 1752 y 3825).
172 (Creus & Buompadre, 2007(b): 120/121) y (AAVV., 2013: 3825).
'3 (Cancio Melid, 2008: 16/27).
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través de la organizacién ilicita) en los delitos—fin cometidos por los miembros de la
organizacién que directamente los ejecuten’’.

La versién normativista radical se condice con el modelo de delito entendido como
negacion de una norma o de un valor, atendiendo al plano simbdlico, comunicativo o ético
social, mientras que la versién normativista moderada, se corresponde con el modelo de delito
concebido como lesién de un interés que atiende al plano empl’rico175 .

Asi la complejidad de los delitos de organizacién que vinculan aspectos empiricos y
simbdlicos, dificilmente reducibles, junto a su especificidad propia, consistente en el ataque
simultdneo a la dimensién simbdlica — comunicativa de la negacién del Estado constitucional
de derecho y a la dimensién psicolégico — social de la afectacién de la seguridad cognitiva,
los constituye en un objeto de estudio singular en la dogmatica penal actual.

Las aproximaciones al contenido material de la ilicitud de los delitos de organizacién
han provenido por tres andariveles: 1) el ejercicio abusivo del derecho fundamental de
asociacién, que es la linea menos desarrollada; 2) la anticipacidn de la barrera de punibilidad
y 3) el ataque a determinados «bienes juridicos colectivos» o «aparentemente colectivos»,
tales como “orden publico”, “seguridad interior” o “paz jurl’dica””G. Las dos tltimas dos vias
argumentales se implican mutuamente por compartir una concepcion fictica del juicio de
peligro y atender a los efectos de psicologia social en su anélisis de fundamentacién material
de la ilicitud en los delitos de organizacidn.

Resulta de especial relevancia para esta investigacion, la propuesta superadora intentada
por la postura normativista radical, en tanto, subraya la dimension de la criminalidad politica
en esta clase de ilicitos'”’, pudiendo ser el financiamiento ilicito de los partidos politicos, en
los casos mds graves, el aspecto econdmico del modo en que las “contra — instituciones” se
arrogan o intentan captar, en ultima instancia, el monopolio de la violencia estatal. De otra

manera: el punto de contacto entre los delitos de organizacién y el financiamiento de la

politica, lo constituye la articulacion de la criminalidad organizada — tanto comin como

174 (Silva Sdnchez, 2008: 4/6).

'3 (Silva Sanchez, 2008: 7/11).
176 (Cancio Melid, 2008: 30/45).
177 (Cancio Melid, 2008: 73/84).
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politica — en las actividades que van desde el comercio ilicito de estupefacientes, armas,
personas hasta la perpetracion de actos terroristas’ .

La criminalidad organizada, presupone un grupo estructurado de tres o mds personas
que exista durante un lapso de tiempo, en un ambito de espacial de actuacién concertada con
el propdsito de cometer delitos generadores de efectos econdmicos y/o politicos. Sus puntos
de contacto con la actividad politico partidaria son multiples y dependen del contexto y la
coyuntura histérica y las particularidades caracteristicas de los grupos criminales prevalentes
con aptitud suficiente para desafiar el ejercicio de las potestades estatales'””.

El poder econdmico que otorga el producto de la comision de delitos indeterminados es
capaz de imponer condiciones al poder politico, en tanto, requiere cooptarlo para asegurar y
potenciar los beneficios ilicitos generados. Se ha sefialado que, a través del financiamiento
politico, las estructuras criminales persiguen ciertos grados de proteccién e informacién y
ademads ocupar posiciones claves en el Estado que les permitan la diversificacién de negocios
y el maximo control posible de las instituciones de seguridad y administracion de justicia, de
alli el riesgo de arrogacién del monopolio estatal de la violencia'*".

En los ordenamientos juridicos nacionales de institucionalidad 1abil, las herramientas y
procedimientos disefiados para prevenir y perseguir la utilizacién de recursos provenientes del
sector privado ilicito a la actividad de los partidos politicos, resultan insuficientes o inocuos.

Lo apuntado, puede ser advertido en el punto de ingreso en el circuito politico de la
criminalidad organizada, con el objetivo de tomar participacion directa en la contienda
politica para el acceso a puestos de decision, los cual suele ocurrir en los niveles locales de
gobierno mds cercanos de la ciudadania (municipalidades y juntas de gobierno), dado que los
controles respecto del financiamiento ilicito son sustancialmente més débiles. También, los
conflictos de intereses que surgen en el marco de “clima de negocios (ilicitos)”, cuando los
grupos criminales comienzan a exigir el cumplimiento de las contraprestaciones esperadas de

parte de los partidos politicos y/o sus candidatos, relativos a las compensaciones

'8 (Fernandez Herndndez, 2008: 437/461) acerca de la legislacién en materia de partidos politicos y su relacién

con el abordaje del Derecho penal contra el terrorismo. (Maroto Calatayud, 2015(a): 287/290), advierte que las
dos aproximaciones a la criminalidad organizada, es decir, tanto la dimensién comiin que persigue una finalidad
econémica o material y la dimensién politica, que cuenta con una motivacién politica o ideoldgica, se
entremezclan, constatdndose la funcionalidad de los delitos asociativos como estrategias para evitar diversos
obstaculos procesales y/o materiales.

' (Ferreira Rubio, 2015: 299/300).

%9 (CICIG, 2015: 92/120).
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suministradas mediante contratos, licencias, permisos, designaciones. Por ultimo, el caricter
globalizado de la criminalidad organizada, torna especialmente peligroso el accionar de las
asociaciones ilicitas y multiplica los factores de riesgos respecto, no solo del orden publico,

. > L S <181
sino también, del orden constitucional y la propia vida democratica .

§ 2.7 Conclusion:

En un balance integrador sobre el andlisis comparativo de las tipificaciones penales de
la parte especial en la legislacion penal argentina, es posible indicar lo siguiente:

1) Ante la inexistencia de tipificaciones penales autébnomas o especificas reguladas en la
legislacién vigente sobre el financiamiento ilicito de los «partidos politicos», resulta una
alternativa posible y necesaria la reconduccién de la subsuncién tipica de la conducta de
financiar ilicitamente la actividad politica en otros tipos penales existentes.

De hecho, recientemente la funcidon legislativa del «sistema juridico -electoral
represivox, al dictarse la dltima reforma sobre el régimen de financiamiento de los «partidos
politicos» contenido en la Ley 27.504 de fecha 31 de mayo de 2019'% se ha instaurado una

norma procesal que asigna concetradamente la investigacion de todos los delitos cuya accién

'8! (Ferreira Rubio, 2015: 301/305). En el caso argentino, la autora propone para evitar el ingreso de fondos del

crimen organizado a la actividad politica una serie de medidas, tales como: el disefio de politicas publicas
innovadoras, la aprobacién de normas adecuadas a la problemdtica relacién entre el dinero y la politica, la
creacién de mecanismos institucionales dotados de competencias y con sus recursos instrumentales necesarios,
todo ello basados en un compromiso de las autoridades publicas y la dirigencia politica para emancipar la
actividad politico partidaria de los grupos criminales organizados.

182 Articulo 146 duovicies: Delitos previstos en el Cédigo Penal y en otras leyes especiales. Si en el marco de los
procesos previstos en las leyes electorales, se evidenciara o fuese denunciada la posible comision de un delito
tipificado en el Cédigo Penal o sus leyes complementarias, su investigacion estard a cargo del juez federal con
competencia electoral correspondiente, y se aplicardn las siguientes reglas: 1. Serd competencia de los jueces
federales con competencia electoral la investigacién de todos los delitos cuya accién penal dependiese de
cuestiones prejudiciales de competencia electoral. Las cuestiones prejudiciales serdn inicamente las siguientes:
1. Las que versaren sobre la presentaciéon de las rendiciones de los articulos 23, 54 y 58 de la ley 26.215 y
articulos 36 y 37 de la ley 26.571 o las que en el futuro las reemplacen; 2. Las que versaren sobre la prueba, su
andlisis y evaluacién en las rendiciones del inciso anterior; 3. La aprobacion o desaprobacién de las rendiciones
de los articulos 23, 54 y 58 de la ley 26.215 y articulos 36 y 37 de la ley 26.571 o las que en el futuro las
reemplacen. II. La apertura de los procesos de control al financiamiento electoral de los articulos 23, 54 y 58 de
laley 26.215 y articulos 36 y 37 de la ley 26.571 o las que en el futuro las reemplacen, a partir de su publicacién
en el sitio web del Poder Judicial de la Nacién, producira la atraccién por conexidad a los jueces federales de
Primera Instancia, con competencia electoral, del trdmite de los juicios en otros fueros en que se ventilasen
delitos del Cédigo Penal y sus leyes complementarias. El juez federal con competencia electoral conocerd de las
causas conexas conforme lo normado por el Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, o el que en el futuro lo
reemplace. III. Cualquiera que sea la sentencia posterior sobre la accién criminal, la sentencia anterior recaida en
el juicio electoral pasada en cosa juzgada, conservard todos sus efectos producidos en el fuero. IV. En todos los
casos serd tribunal de alzada la Camara Nacional Electoral.
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penal dependiese de cuestiones prejudiciales de competencia electoral, a los jueces federales
con competencia electoral, cuando en el marco de los procesos previstos por las leyes
electorales, se evidencara o fuese denunciada la posible comisién de un delito tipificado en el
Cddigo penal o sus leyes complementarias.

Como facilmente puede advertirse, se disefia una norma procesal de competencia con el
objeto de unificar, concetrar o economizar la investigacién de delitos actualmente tipificados
que orbiten sobre el fendmeno del financiamiento ilicito de los «partidos politicos». De ese
modo, se escoge una via alternativa, procesal o formal, a la tipificacién autébnoma y especifica
del delito de financiamiento ilicito de los «partidos politicos» como medida sustancial o
material.

2) Ante una eventual o futura regulacién expresa del tipo penal del financiamiento
ilicito de «partidos politicos», como complemento y reforzamiento de las potestades
jurisidiccionales del fuero electoral, es indispensable estudiar las posibles relaciones
concursales, en particular dentro del «juicio de antijuridicidad», respecto a las «estructuras del
tipo» y las «estructuras de la antijuridicidad» propiamente dicha, de todo el elenco de delitos
concurrentes.

Claramente se advierte la complejidad normativa existente bajo el diagndstido de la
«atipicidad relativa», la posibilidad de la concurrencia — ideal o real, propia o impropia — de
los diferentes tipos penales analizados y, por dltimo, en algunos de los aspectos relacionados
con los delitos contra la administracién publica, con la custodia y limitaciones de los aportes y
contribuciones partidarias y con la adecuado control y resgistro de los mismos, la necesidad y
conveniencia de contar con un tipificacién auténoma del delito de financiamiento ilicito de
los «partidos politicos».

3) Desde una consideracion sustancial del «juicio de antijuridicidad», el estudio
propedéutico y comparativo realizado, ostenta su utilidad en la ponderacién concreta del
rendimiento de aquellas figuras tipicas vigentes, posibilitando la evaluacién y fundamentacion
acerca de la necesidad técnica de incorporar una tipificacién auténoma y especifica que capte
la ilicitud caracteristica del fenomeno de la financiacion ilicita de los «partidos politicos».
Todo ello bajo la consideracion sobre la especial finalidad (elemento subjetido distinto del
dolo) al momento de aplicar los efectos econdmicos de los diversos delitos circundantes a la

actividad politica ordinaria y/o extraordinaria.
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Por ultimo, se arriba al convencimiento respecto de la ilicitud material poliédrica del
delito de financiamiento de los «partidos politicos», en orden a la afectacion de manera
directa de la vigencia de la norma central referida al «sistema de partidos politicos», cuyos
frentes o facetas son, vale recordar, 1) la «libertad de asociacion—reunién—participacion» y 2)
la «democracia interna» en los partidos politicos. La referida ilicitud material, también puede
afectar tangencialmente la otra norma bifronte denominada «eleccion», en sus dos aspectos:
1) el derecho a elegir libremente a las autoridades publicas; y 2) la regularidad competencial y
procedimental (vigencia) y autenticidad (validez) del comicio, como marco o contexto
necesariamente 16gico del ejercicio de dicha libertad.

Dicha especificidad de la ilicitud (material) del delito de financiamiento ilicito de los
«partidos politicos», requiere de una adecuada tipificacién penal auténoma que la capte de
manera particular y concreta. Dicho déficit, solo puede ser advertido en el contexto de un

andlisis integral del «sistema juridico electoral represivo».

49



§ 3 Estudio comparado de las tipificaciones del delito de financiamiento ilegal de
los partidos politicos.

La comparacién de distintos ordenamientos juridicos en materia de financiamiento
electoral, acentuando su aspecto represivo, es un recurso investigativo adecuado para
comprender la contingencia y la condicién de “legislacién interminable” que caracteriza
nuestro objeto de estudio™’.

Es por ello que, con el propésito de efectuar un relevamiento comparativo, en particular
de los aspectos penales represivos de la legislacion vigente en materia de financiamiento de
los partidos politico, sin pretensiones de exhaustividad, acometemos la tarea de analizar la
cuestion segun se encuentra regulada en Espaiia, Francia, Italia, Alemania, Chile, Guatemala,
Colombia, Costa Rica y México.

Necesariamente se trazaran gruesas pinceladas sobre cada «sistema de financiamiento
politico» a los fines del relevamiento de su correspondiente «sistema juridico electoral

represivox», para de esa manera poder describir y valorar las distintas tipificaciones penales.

§ 3.1 Espaia:

El esquema de financiacién de la actividad de los partidos politicos en Espafia abarca el
sostenimiento del funcionamiento habitual u ordinario, coma si también la actividad electoral
propiamente dicha en cuanto a su destino. A su vez, las fuentes de financiacion son publicas y
privadas, constituyéndose asi un sistema mixto en cuanto a su origen. La base legislativa de
dicho régimen se conforma con la Ley Orgénica 5/1985 de 19 de junio, del régimen electoral
general (LOREG), habiendo sido modificada esta tltima por la Ley Orgénica 3/1987 sobre
financiacién de partidos politicos y en la Ley Organica 8/2007 de 4 de julio, también de
financiacién de los partidos politicos (LOFPP), modificada esta dltima en el afio 2015, de

manera parcial, reactiva o casuistica, mediante la Ley Orgédnica 3/2015 del 30 de marzo'®,

183 (Pajares Montolio, 2017:179), aludiendo a la tendencia de la elaboracién normativa de modo reactivo y

casuistico.

184 (Crespo Miegimolle, 2016: 274) y (Valles, 2018: 145/149). Valles explica que la norma fundamental
espafiola no contiene ninguna referencia expresa a la financiacion de los partidos politicos, sin embargo, ha sido
el Tribunal Constitucional el cual ha subrayado reiteradamente, la relevancia constitucional de los partidos
politicos en conexién directa con el valor superior “pluralismo juridico”, en el contexto de una auténtica
«democracia de partidos», en cuyo seno los partidos politicos no se configuran como poderes publicos, ni asi
tampoco como érganos constitucionales, sino como asociaciones privadas que cumplen finalidades puibicas de
relevancia constitucional.
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Sintéticamente, podemos sefialar que la financiacién publica para el funcionamiento
habitual de los partidos politicos es preponderante y procede de los presupuestos generales del
Estado; de las Comunidades Auténomas; de las corporaciones locales y de los grupos
parlamentarios (2.1 LOFPP), mientras que la financiacién privada para el funcionamiento
habitual se constituye con las cuotas y aportaciones de miembros del partidos politico; de las
donaciones privadas (en dinero y en especie); de las operaciones asimiladas; de las
actividades propias del partido politico y de los préstamos o créditos bancarios (2.2
LOFPP)'®.

Todas estas fuentes de financiacidén publicas son limitadas por la legislacién en materia
electoral, a saber: las subvenciones Estatales, Autonémicas y Locales ostentan topes y ademas
se distribuyen segun criterios de representatividad (nimero de escafios y de votos obtenidos)
(3.2 LOFPP), se otorgan unicamente a aquellos partidos que hayan obtenido representacién
parlamentaria en el Congreso de los diputados186, son de caricter anual, no estin
condicionadas debiendo destindrsela al funcionamiento ordinario de los partidos politicos sin
requerirse mayores concreciones y se consignan en los Presupuestos generales del Estado (3.1
LOFPP)'*". La doctrina considera que dichas subvenciones deberdn ser suficientes y estables
de modo que puedan solventar las necesidades econémicas ordinarias'®.

Las subvenciones otorgadas a los partidos politicos por parte de los grupos
parlamentarios, constituyen una via indirecta de financiamiento publico y estdn limitadas por
el propio presupuesto que manejan en las Camaras de las Cortes Generales, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las Juntas de los territorios histéricos vascos
y de los grupos de representantes en los 6rganos de las administraciones locales'®. Resultan
polémicas las asignaciones que reciben los grupos municipales de las corporaciones locales y
diputaciones provinciales, tanto por las lagunas normativas de regulacién en la materia

especifica como, asi también, por la gran cantidad de entidades locales existentes en Espaiia.

85 (Crespo Miegimolle, 2016: 275/283) y (Puente Aba, 2017: 23/34)

'8 Ello es materia de critica en la doctrina espafiola, pues se ha sefialado acertadamente que asi se consolida el
statu quo del sistema de partidos espafiol, dado que se excluyen a los partidos extraparlamentarios de esta clase
de financiamiento, siendo un efecto nocivo propio del modelo de financiacién obstaculizar el surgimiento de
nuevos partidos politicos que canalicen nuevas demandas sociales.

187 (Pajares Montolio, 2017: 180/181)

%% (Valles, 2018: 152), con cita de Sdnchez Mufioz.

189 (Pajares Montolio, 2017: 181/182)
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Ello ha conducido al Tribunal de Cuentaslgo, a sefialar que se habian observado frecuentes
traspasos a los partidos politicos desde los grupos parlamentarios, recomendando que cada
subvencién se destine estrictamente a la finalidad para la que ha sido concedida,

191
concluyendo

sobre la necesidad de una completa separaciéon en la contabilizacién y
fiscalizacién de la financiacién de la actividad ordinaria de los partidos politicos respecto de
los grupos parlamentarios y de los grupos politicos de las corporaciones locales'*%.

En lo relativo a la financiacién electoral publica para gastos electorales, ella esta
conformada por las subvenciones reguladas por la Ley Orgédnica 5/1985, de 19 de junio del
régimen electoral general. Del mismo modo en que estd previsto para la financiacién publica
habitual, las cuantias de las subvenciones electorales estdn determinadas por la representacion
y los votos obtenidos por la formacién politica (127 LOREG). Asi se establece que el Estado
espaifiol subvenciona los gastos ocasionados por los partidos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones de electores por su concurrencia a las elecciones al Congreso de los Diputados y
al Senado, Parlamento Europeo y elecciones municipales, mediante la compensacion de los
gastos de campafia electoral, estableciéndose como recaudo que las formaciones politicas
subvencionadas hayan obtenido representacién (175.1 LOREG)'".

Se reconocen dos clases de gastos electorales: 1) los relativos a los envios de papeletas,
sobres y propaganda por carta (mailing) y 2) el resto de los diversos gastos (130 LOREG), en
el periodo comprensivo desde el dia de la convocatoria hasta el de la proclamacion,
consistentes en la confeccién de sobres y papeletas electorales, la propaganda y publicidad —
directa o indirecta — dirigida a promover el voto a sus candidatos, el alquiler de locales en
donde se realizan actos de campaiia, las remuneraciones o gratificaciones al personal no
permanente que presta servicios a las candidaturas, el costo de los medios de transporte y
gastos de desplazamiento de los candidatos, dirigentes y personal de servicio, la
correspondencia y franqueo, los intereses de los créditos recibidos para la campaiia electoral,
devengados hasta la fecha de percepcién de la subvencién correspondiente y todos los demas
gastos que sean necesarios para la organizacién y funcionamiento de las oficinas y servicios

precisos para las elecciones. Estas subvenciones publicas para gastos electorales estdn

19 BEn su Mocién de Pleno del Tribunal de Cuentas referida en el Acuerdo de la Cdmara de Cuentas de la
Comunidad de Madrid, de 28 de marzo de 2014.

! propuesta del Tribunal de Cuentas a la Comisién Mixta Congreso — Senado.

192 (valles, 2018: 156)

193 (Crespo Miegimolle, 2016: 278/279) y (Pajares Montolio, 2017: 182/183)
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sometidas a reglas de cdlculo y sujetas a topes maximos y limites de gastos o aplicacién'®*.
Los criterios para el otorgamiento del financiamiento publico directo consisten en tener
representacion en el érgano constitutivo mediante elecciones (criterio positivo) y que nadie
que haya sido declarado culpable de un delito grave ocupe un puesto directivo (criterio
negativo). Los criterios de cdlculo remiten a la proporcién de los votos y de los escafios
obtenidos'®”.

Adicionalmente a la financiacién estrictamente econdmica, la legislaciéon vigente
contempla otra via de financiacidn publica indirecta electoral al facilitar el uso de recursos y
medios de titularidad publica para realizar actos de campaifia, tales como ceder espacios
oficiales para reuniones (54.3 LOREG), reservar lugares gratuitos para la colocaciones de
pancartas o carteles o banderolas (55.1 LOREG), espacios gratuitos de propaganda en las
emisoras de radio y television de titularidad publica (60.2 LOREG), tarifas especiales para los
envios postales de propaganda electoral (59 LOREG).

La financiacién privada ordinaria, se integra con las cuotas de los afiliados a los
partidos politicos, realizadas regularmente a una cuenta bancaria especificamente abierta a tal
fin, las que deben distinguirse de las aportaciones que se depositan en una cuenta diferente y,
en caso de superar cierto limite, deben ser informadas al Tribunal de Cuentas. También
asisten financieramente a la actividad ordinaria de los partidos politicos, los recursos
procedentes de sus actividades propias (2.2 apartado b) LOFPP), las donaciones destinadas
para gastos ordinarios, sea realizada a favor del partido politico o de una fundacién vinculada
al mismo'®®. Esquemditicamente, las fuentes privadas de financiacién requieren 1) la
delimitacién de los contribuyentes, 2) la observancia del limite maximo de las donaciones
privadas y 3) la transparencia de las aportaciones, aunque no implique con ello
necesariamente la publicidadm.

Por su parte, también las donaciones privadas estin condicionadas por una serie de
prohibiciones, dado que resultan inadmisibles las donaciones provenientes de personas fisicas
que formen parte de un contrato vigente de los previstos en la legislaciéon de contratos del
sector publico (4.2 LOFPP); como asi tampoco se admiten las donaciones andnimas,

finalistas, revocables y/o que procedan de una misma persona fisica y superen un determinado

19 (Crespo Miegimolle, 2016: 279/2809 y (Valles, 2018: 157/158)
195 (Ramirez Lemus y Zepeda Gil, 2017: 7)

1% (Crespo Miegimolle, 2016: 281/282)

7 (Valles, 2018: 163)
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monto anualmente establecido o provengan de personas juridicas o de entes sin personalidad
juridica (5 LOFPP). También estin prohibidas la recepcion de donaciones procedentes de
gobiernos y organismos, entidades o empresas publicas extranjeras o de empresas
relacionadas con ellos (7 LOFPP) y la asuncién — directa o indirecta — a favor del partido
politico por parte de terceras personas de los costes de adquisicién de bienes o contrataciones
de obras o servicios o de cualquier otro gasto que genere la actividad del partido politico (4.3
LOFPP)"*®.

Segin la legislacion administrativa electoral vigente en Espafia, el partido politico no
puede desarrollar actividades mercantiles en el marco de sus actividades propias (6 LOFPP)
ni asi tampoco puede ser beneficiado con condonaciones totales o parciales por parte de
entidades financieras o bancarias (4.4 LOFPP). Esta dltima variante ha sido calificada como
“donacion encubierta” y, a partir de la reforma efectuada por la Ley Organica 3/2015, se han
restringido las alternativas entre los partidos politicos y las entidades de crédito para negociar
condiciones favorables en el otorgamiento de las ayudas financieras, en especial se fijan dos
limites: 1) el tipo de interés que se aplique no puede ser inferior al que corresponda a las
condiciones de mercado y 2) las entidades de crédito no podrdn efectuar condonaciones
totales o parciales de deudas a los partidos politicos.

Quedan fuera de la regulaciéon los denominados «microcréditos», una practica
inaugurada por los partidos politicos sin representacion parlamentaria y, en cuyo caso, cuando
son “a fondo perdido”, habrd que asimilarlos a las donaciones privadas o darles un
tratamiento semejable al de las instituciones crediticias o generar una regulacion especifica al
respecto’””.

La financiacién electoral privada presenta condicionamientos en cuanto a la cuantia, al
origen y a la publicidad de las donaciones, pues existen limites de aportes provenientes de las
personas fisicas y juridicas (129 LOREG), mientras no se admiten las aportaciones de
personas o entidades extranjeras (128.2 LOREG) y siempre se exige conocer la identidad del
donante (126 LOREG).

A pesar de las reformas producidas, la contabilidad de los partidos politicos en Espafia —
a igual que en los ordenamientos nacionales que analizamos — sigue presentando

insuficiencias legales que evidencias una falta de control adecuado. Puntualmente, se ha

198 (Crespo Miegimolle, 2016: 282/283) y (Pajares Montolio, 2017: 189/192)
% (Valles, 2018: 171/173).
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propuesto adoptar medidas complementarias en el &mbito de la contabilidad partidaria, tales
como: establecer la obligacién de llevar contabilidad de dmbito local y de consolidarla; asi
también, la obligacién de consolidar las cuentas de sus entidades, asociaciones y fundaciones
vinculadas a los partidos politicos; la tipificacién especifica del delito de falsificacién de las
cuentas anuales de los partidos politicos, al igual que ya es delictiva la de sus campaias
electorales y la tipificaciéon como delito de la superacién de los gastos electorales™®.

Habiendo caracterizado a grandes trazos la normativas electoral administrativa relativa
a la financiacién habitual y electoral, ptblica y privada, de los partidos politicos en Espaiia,
nos disponemos a ingresar en el andlisis de los tipos penales regulados por primera vez, bajo
el rétulo de delito de financiacién ilegal de partidos politicos, mediante la sancién de la Ley
Orgénica 1/2015, del 30 de marzo de 2015, con la creacién en el Libro II de un nuevo Titulo
XIII bis, el cual contiene solamente dos articulos, el 304 bis y el 304 ter.

La ubicacidon escogida para estas nuevas figuras se sitia después de los delitos
patrimoniales y contra el orden socio econémico ubicado entre el delito de blanqueo de
capitales y los delitos contra la hacienda publica y la seguridad social, aunque las criticas
formuladas por quienes defienden su autonomia proponen su localizacién en el capitulo
referido a los delitos contra la Constitucién®".

La deficiente tipificacion del delito de financiacién realizada en el afio 2015, forma
parte del paquete de reformas presentado como “Plan Nacional de Regeneracion

o 55202
Democratica”?"

y debe ser analizada junto a la eliminacién de la inimputabilidad penal de los
partidos politicos operada sobre el articulo 31 bis del Cédigo penal espafiol en el afio 2012, y
con la reforma introducida por la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo de control de la
actividad econémico — financiera de los partidos politicos, se les exige adoptar en sus normas
internas un sistema de prevencién de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de

C . . . 2
supervision, a los efectos del mencionado articulo 31 bis 03,

> (Gémez Benitez, 2016: 152).

201 (Mufioz Conde, 2015: 474/475), (De Miguel Beriain, 2016: 455), (Gonzdlez Barrera, 2017:86), (Pérez Rivas,
2017: 3/5), (Puente Aba, 2017:70), (Sierra Lépez, 2017: 800/803), (Bocanegra Marquez, 2017: 858/860), (Javato
Martin, 2017: 24) y (Rebollo Vargas, 2018(a): 325/336).

202 (Crespo Miegimolle, 2016: 288), destaca que el plan contenia cuarenta medidas que afectaron a numerosas
leyes, distribuidas en tres paquetes normativos: 1) el control de la actividad econémica de los partidos politicos;
2) la regulacioén del ejercicio de cargo publico en la Administracién General del Estado y 3) la reforma al cédigo
penal, concretamente, la tipificacién auténoma del delito de financiacion ilegal de los partidos politicos.

203 (Maroto Calatayud, 2015(a): 108/109), (Camacho Vizcaino y Cortés Labadia, 2015: 1/3), (Baucells, 2018:
285), (Maza Martin, 2018: 451/452) y (Faraldo Cabana, 2018: 94/95).
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CODIGO PENAL DE ESPANA:

TITULO XIII BIS

“De los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos.

Articulo 304 bis.

1. Serd castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones
destinadas a un partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores con infraccion de lo dispuesto en el articulo
5. Uno de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores serdn castigados con una pena de prision de seis meses a cuatro aiios y multa del triplo al quintuplo
de su valor o del exceso cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 5. Uno, letras a) o c) de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacion de los partidos politicos, de importe superior a 500.000 euros, o que superen en esta cifra el limite fijado en la
letra b) del aquel precepto, cuando sea ésta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7. Dos de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los
partidos politicos, que superen el importe de 100.000 euros.

3. Si los hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se impondrd la pena en su mitad
superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

4. Las mismas penas se impondrdn, en sus respectivos casos, a quien entregare 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 niimeros anteriores.

5. Las mismas penas se impondrdn cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo, una persona
Jjuridica sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

Articulo 304 ter.

1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cinco afios, el que participe en estructuras u 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.

2. Se impondrd la pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones.

3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de especial gravedad, se impondrd la pena en su mitad
superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado”.

La técnica de tipificacién de la figura basica (articulo 304 bis) es el de la ley penal en
blanco al remitirse a la norma extrapenal contenida en las regulaciones referidas al
financiamiento de partidos politicos (LOREG y LOFPP), para definir el comportamiento
prohibido®”. Ello ha sido admitido por el Tribunal Constitucional Espafiol, incluso a normas
de caricter reglamentario siempre que el reenvio normativo sea expreso y justificado en razén
del bien juridico protegido y la ley penal contenga el nicleo esencial de la prohibicién,
colmando asi las exigencias de certeza y concrecion en la definicién del comportamiento
tl’pico205 . Al igual que eventualmente ocurriria en el ordenamiento juridico argentino, la
remision efectuada en el ordenamiento juridico espafiol lo es a otra norma con el mismo rango

que el Cédigo Penal.

29 Sobre la ley penal en blanco en general: (Stratenwerth, 2005: 84), (Mir Puig, 2005:76) y (Frister, 2011:
234/235).

295 (Maroto Calatayud, 2015(a): 315 y 2015(b) 761/762); (Corcoy Bidasolo y Gallego Soler, 2015: 1052), (Sdinz
— Cantero Caparrds, 2015: 662 y 668), (Bustos Rubio; 2016: 69), (De Miguel Beriain, 2016: 458), (Macias
Espejo; 2016: 132 y 2018: 11/12), (Javato Martin, 2017: 26), (Basso, 2017:1401), (Puente Aba, 2017: 75),
(Rebollo Vargas, 2018(a): 315/323 y 2018(b) 66/76) y (Maza Martin, 2018: 434).

56



La integra remisiéon de la norma penal a la administrativa, de modo absoluto e
incondicionado, puede provocar un solapamiento exacto de las ilicitudes penales y
administrativas con la consecuente afectacion al principio “ne bis in idem”?%. En tal sentido,
y desde una perspectiva cuantitativista en la diferencia entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo, se ha seflalado como problemdtico la decisién legislativa de incriminar
conductas que ya son ilicitos administrativos, sin establecer criterios — acaso materiales — de
delimitacién entre ambas infracciones, con la consiguiente remisién incondicionada y ciega
del cédigo penal a la LOFPP, lo que implica criminalizar simples desobediencias
administrativas, mediante la proteccion de bienes juridicos colectivos través de delitos de
peligro abstracto, desdibujando el niicleo esencial de la prohibicién penal, lo que conduce a
albergar dudas sobre la constitucionalidad de la actual tipificacidn del delito de financiacién
ilegal de los partidos poh’ticoszm.

No obstante, aun es posible distinguir que la mera aceptacién de la donacién prohibida
constituird una infraccién a la ley de financiamiento de partidos politicos (17.2 LOFPP),
mientras que su recepcion efectiva configuraria la comisién del delito del articulo 304 bis**®.
Entonces, el comienzo de ejecucion de la figura penal, requerird algo mds que el simple
ofrecimiento o la mera aceptacidn, sino antes bien, la realizacién de las conductas dirigidas a
disponer propiamente del aporte®”, constituyéndose como un delito de resultado desde la
estructura de la tipicidad, en tanto la donacién debe ingresar al dmbito de disponibilidad del

I‘CCCPtOI‘ZIO.

206 (Maroto Calatayud, 2015(a): 315), (Sainz — Cantero Caparrds, 2015: 670/671), (Macias Espejo; 2016: 132),
(Basso, 2017: 1402), (Nuiiez Castafio, 2017: 757/758), (Puente Aba, 2017: 75/76), (Rebollo Vargas, 2018(b):
76/78) y (Maza Martin, 2018: 436/438)

27 (Rebollo Vargas, 2018(a): 321/323)

208 (Puente Aba, 2017: 75); (Rebollo Vargas, 2018(a): 325) considera que el desvalor de la conducta que viene
precedida por la aceptacién de la donacidn es de mayor entidad que la caracterizada por la simple recepcién que
es la que, en definitiva, se castiga en el c6digo penal. Contraria a esta postura (Macias Espejo; 2016: 133), para
quien la conducta de recibir supone disponibilidad material de la donacién o aportacion.

209 (Mufioz Cuesta, 2015: 12/13), (Nufiez Castaflo, 2017: 764/765), (Sierra Lépez, 2017: 806), (Bocanegra
Marquez, 2017: 863/864) y (Le6n Alapont, 2018: 15/16). (Puente Aba, 2017:100), ejemplifica un supuesto de
entrega en grado de tentativa, la facilitacién de un nimero de cuenta bancaria al donante para que pueda aportar
los fondos. (De Miguel Beriain, 2016: 458/459), apunta que la descripcién que hace el articulo 304 bis de la
conducta resulta un tanto confusa al incluir la nocién de «recibir», que no coincide con la de «aceptar» que
emplea la norma extrapenal de referencia.

210 (Macias Espejo, 2016: 133). (Javato Martin, 2017: 26 nota 112), en contra, opina que los delitos contenidos
en el articulo 304 bis del Cédigo penal espaifiol son infracciones de simple actividad, entendiéndolos como
aquellos en que la accién no va seguida de la causacion de un resultado separable espacio — temporalmente de la
conducta. (Maza Martin, 2018: 434 nota 116), también sostiene que se trata de un delito que estructuralmente es
de mera actividad y que, por consiguiente, no requiere resultado alguno causalmente vinculado con la
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El objeto material de la conducta tipica en la figura basica estd constituido por la
entrega y/o recepcion de las donaciones (o aportaciones) realizadas al partido politico que
sean andnimas, finalistas o revocables, como asi también por aquellas efectuadas por una
misma persona que superen el monto anual establecido y las procedentes de personas
juridicas y entes sin representacion juridicazn. Desde el plano subjetivo, no se admite la
formulacién imprudentezlz.

La conducta bésica prohibida no incluye las siguientes donaciones, lo que ha sido
considerado un déficit de la regulacién penalm, a saber:

En primer lugar, el delito de financiamiento ilegal de partidos politicos deja al margen
cualquier maniobra de percepcion con fondos de procedencia publica y, en segundo lugar,
tampoco abarca a los fondos de financiacion electoral contenidos en las regulaciones referidas
al financiamiento de partidos politicos (LOREG y LOFPP)*!*. El tipo penal regulado solo se
concentra en los fondos privados relativos al funcionamiento habitual de los partidos
poh’ticos215. Ante el fenémeno de la electoralizacién, la importancia y significacion de la
financiaciéon de la vida ordinaria de los partidos politicos es sensiblemente menor. La
circunstancia de dejar por fuera de la conducta prohibida a las fuentes ptblicas, pero
fundamentalmente a la financiacién electoral propiamente dicha, es un condicionamiento de
la incriminacion que posibilita su alto simbolismo y asegura su escasa eficacia de
cumplimiento, de sancién y efectividad, sobre todo si se considera que el modelo de

. L - . : s 20
financiamiento espafiol depende excesivamente de las subvenciones publicas ® Por ello,

financiacion irregular, con las importantes consecuencias practicas que ello conlleva, como la dificil
construccion de formas imperfectas de ejecucion. También sefiala que no se encuentran previstas como punibles
los actos preparatorios tales como la conspiracién, proposicién o provocacion.

21 (Javato Martin, 2017: 26); (Basso, 2017: 1401). (Leén Alapont, 2018: 15) aboga por extender el objeto
material del delito a cualquier clase de financiacion.

212 (Maza Martin, 2018: 453)

13 (Macias Espejo, 2016: 154), procede a su enumeracién sugiriendo su incorporacién de lege ferenda: recursos
de financiacién publica, donaciones a fundaciones vinculadas, donaciones de inmuebles, condonaciones de
deuda, operaciones asimiladas, acuerdos en la fijacién de condiciones de deudas respecto a entidades bancarias,
financieras y de crédito y falsificacién/ocultacién de la contabilidad del partido politico.

*!* (Puente Aba, 2015: 952), (Pérez Rivas, 2017: 6), (Maza Martin, 2018: 439), (Rebollo Vargas, 2018(b):91)

215 (Basso, 2017: 1400). (Nufiez Castafio, 2017: 760) sincera el verdadero alcance de los articulos 304 bis y ter
de cdédigo penal espailol, los cuales se refieren en exclusiva a los supuestos absolutamente marginales de
financiacién privada del funcionamiento habitual de los partidos politicos.

216 (Nufiez Castafio, 2017: 759/760). (Valles: 2018: 174/175), sefiala que la excesiva de pendencia de las
subvenciones publicas por parte de los partidos politicos puede afectar muy especialmente a sus dindmicas de
funcionamiento interno, y recomienda la introduccion de medidas que potencien el establecimiento de un
verdadero sistema mixto de financiacién que permitiera garantizar tanto su independencia ideoldgica respecto
del poder econémico, como su emancipacién organica y funcional.
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inexplicablemente, constituye un supuesto de atipicidad los supuestos de financiacién puiblica
ilicita, siendo solo subsumibles en los delitos contra la administracién publica (bdsicamente:
cohecho, malversacién, prevaricacién y/o trafico de inﬂuencias)zn.

Al relegar la financiacion de origen publico del tipo penal, quedan fuera de la
regulacién auténoma analizada y, probablemente, impunes en la medida que no sean
atrapados por los delitos contra la administracién publica (cohecho, trafico de influencias,
prevaricacién o malversacion), dos vias de financiacién publica ilicita: la primera consiste en
la transmisién de fondos ptblicos en el contexto de las adjudicaciones de contratos del sector
publico y en la concesion de ayudas y subvenciones con el aditamento (kick back) de exigir el
traspaso por parte de la empresa privada a favor del partido politico de un porcentual de esa
subvencion o bien el pago de sobreprecios por la ejecucidon de un contrato del sector publico
(se drenan fondos publicos a través de empresas privadas); la segunda, consiste en el
establecimiento o sostenimiento de la vinculacion contractual entre la empresa privada con la
administracion publica bajo la condicidn que la entidad privada realice donaciones al partido
politico. En esta segunda variante, los fondos derivados al partido politico no proceden de la
administracién estatal y, por lo tanto, no ostentan la condicién de caudales publicos, pero se
utiliza a la funcién publica, en cuanto es en dicha instancia en donde se decide el
establecimiento o sostenimiento de la relacién contractual, como via para la obtencién ilicita
de recursos econémicos®'®.

En las variantes aludidas el partido politico asume el formato de “partido comisionista”
cuando intercede ante la administracion publica a favor de las empresas contratistas. Otra
alternativa la constituye la sustitucién por identificacién del partido politico, cuando
reemplaza u opera en lugar de la empresa misma. Ambos formatos presuponen algiin grado de

“colonizacién de la administracién pﬁblica”zlg.

27 (Rebollo Vargas, 2018(a): 342/343), destacando que también llama poderosamente la atencién que en el

propio régimen sancionador administrativo de le LOFPP, arts. 17 y siguientes, no se haga ninguna mencién a las
infracciones en las que pudiera incurrir la Administracién por el hecho de otorgar una subvencién publica ilicita,
a excepcion de la remisién general del art. 17 Uno., el cual habilita al Tribunal de Cuentas a imponer sanciones
al partido politico que cometa alguna de las infracciones que contempla dicho articulo, siempre que no
constituyan delito.

*' (Puente Aba, 2017, 79/82)

219 (Cugat, 2018: 249/254 y 277/279), describe los rasgos definitorios del fenémeno bajo diversas tipologias,
ilustrandolas con casos de la jurisprudencia espaiiola, sefialando los delitos en que pueden incurrir los dirigentes
de los partidos politicos en pos de la obtencién de ingresos ilicitos.
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Se excluye también la financiacion electoral, al no incluir un especifico delito de la
obtenciéon o concesién de financiacion ilegal electoral, a pesar que la legislacion
complementaria (149 LOREG) contempla el delito de falseamiento de la contabilidad relativa
a la financiacion electoral. Es decir, se encuentra incriminado la falsedad de la registracion del
financiamiento electoral, pero no la financiacién electoral en si misma’?’. Por otro lado,
respecto de la financiacion para el funcionamiento habitual de los partidos politicos, se castiga
la propia conducta de financiar irregularmente pero no el falseamiento de la contabilidad
relativa a la financiacién ordinaria®*'. Esta situacién legal ha sido calificada como “dualidad
innecesaria e incompleta” que evidencia lagunas de punicién y se ha bregado por una figura
coherente y completa en materia de financiacién ilegal de partidos politicos que abarcase todo
este conjunto de actuaciones — financiacién y registracién de la financiacién — inherentes a
este fendmeno, incluso respecto a la introduccion de datos falsos en los libros de contabilidad
interna por parte de los propios integrantes del partido politico como, asi también, por parte
de auditores y 6rganos de control externos, para de ese modo alcanzar y sancionar todo el
entramado necesario para realizar la financiacién ilegal***.

Otro déficit evidente en la tipificacion del delito que analizamos, lo constituye la no
inclusién de la prohibicidn relativa a la realizacién de condonaciones parciales o totales de
deuda a favor de los partidos politicos por parte de las entidades crediticias, a pesar de estar
expresamente contemplada en la legislacién administrativa sancionatoria (4.4 LOFPP)*>
Asimismo, se excluyen las operaciones asimiladas, consistentes en la asuncién de gastos del

. .- 224 . .
partido politico por parte de terceros™; las donaciones de personas con contrato vigente con

20 (Pyente Aba, 2017: 78/79). (Maza Martin, 2018: 442) sefiala que el nuevo delito de financiacidn ilegal de
partidos politicos regulado fuera del d4mbito de la delincuencia electoral ubicada en la LOREG, se encuentra
intimamente relacionado con las figuras de la falsedad contable electoral y la apropiacién indebida de fondos
electorales contemplados en dicha ley especial.

2! (Gémez Benitez, 2016: 150/152), propugna la tipificacién especifica del delito de falsificacién de las cuentas
anuales de los partidos politicos, al igual que ya es delictiva la de sus campafias electorales. (Cugat, 2018:
270/272), analiza como delito instrumental y conexo las falsedades documentales. (Bocanegra Marquez, 2017:
879), indica que es curioso que el falseamiento de las cuentas si constituya un delito especifico si se trata de la
financiacién de los gastos electorales, pero no respecto de la financiacidén para gastos ordinarios del partido
politico.

22 (Javato Martin, 2017: 27), (Macias Espejo; 2016: 135), (Puente Aba, 2017: 88/94)

223 (Maroto Calatayud, 2015(a): 314 y 2015(b): 762), (De Miguel Beriain, 2015: 390), (Sdinz — Cantero
Caparrés, 2015: 669/670), (Gémez Benitez, 2016: 149/150), (Macias Espejo; 2016: 135), (Pajares Montolio,
2017:193), (Javato Martin, 2017: 27), (Nuiflez Castafio, 2017: 761), , (Bocanegra Marquez, 2017: 881), (Basso,
2017:1401), (Puente Aba, 2017: 85), (Cugat, 2018:257), (Sanjurjo Rivo, 2018: 461/465), (Rebollo Vargas,
2018(a): 340/341), (Maza Martin, 2018: 439) y (Ledn Alapont, 2018: 12)

24 (Maroto Calatayud, 2015(a): 314), (Sdinz — Cantero Caparrds, 2015: 669/670), (Macias Espejo; 2016: 134),
(Basso, 2017:1401), (Puente Aba, 2017: 85), (Cugat, 2018:257) y (Rebollo Vargas, 2018(a): 341)
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la administracién publica, a pesar de su prohibicion en la legislacién administrativa especifica
(4.2 LOFPP); las donaciones de inmuebles y las donaciones a entidades vinculadas a los
partidos politicos225 .

Por tltimo, la inexistencia de limites cuantitativos para la financiaciéon de las
fundaciones vinculadas a los partidos politicos, en razén de no extenderse a ellas el mismo
régimen de prohibiciones a los que se somete a los partidos politicos, preserva intactas las
vias paralelas e indirectas de financiamiento carente de control y, por ello, el sistema electoral
represivo continda siendo estructuralmente ineficaz**®.

El sujeto activo de la figura bédsica no reclama ninguna cualidad especial. Puede
implicarse la propia formacién politica receptora, el donante y, eventualmente, un
intermediario que recibe el aporte para su posterior desvio a favor del receptor definitivo. En
la enumeracién de distintas formaciones que a los efectos de la tipicidad deben ser incluidas
en la expresion “partido politico”, se inscriben las federaciones, coaliciones y agrupaciones de
electores, sin adicionarse a las fundaciones o cualquier otro tipo de asociaciones vinculadas a
partidos politicos”’. Esta destacada ausencia debe subrayarse como otro déficit de la
regulacion que, ademds, se profundiza con el régimen administrativo electoral mds laxo que
establece la LOFPP en lo referente a los limites de su financiacién, siendo posibles amplias
vias de financiacién a las entidades vinculadas que le estidn vedadas a los propios partidos
poh’ticoszzs.

La regulacién de los apartados 2) y 3) del articulo 304 bis contienen tipos agravados de
financiacién ilegal de los partidos politicos, centrados fundamentalmente en la cuantia
econdmica de la donacién ilicita. Particular controversia ha generado la expresiéon “especial
gravedad”, la cual es empleada con relativa frecuencia en el Cddigo penal espaiiol,
concluyéndose que su textura es de cardcter eminentemente valorativo, siendo su apreciacién
y determinacién —ante la falta de taxatividad — tarea de la funcién jurisprudencial. Dicho

dispositivo de agravacidn, excesivamente abierto y susceptible de amplios margenes de

valoracién, parte de la especial significacion o relevancia econdémica de la conducta tipica,

225 (Maroto Calatayud, 2015(a): 314 y 2015(b): 762), (Sdinz — Cantero Caparrés, 2015: 669/670), (Basso, 2017:
1401/1402), (Puente Aba, 2017:86/88) y (Rebollo Vargas, 2018(a): 341/342)
226 (Rebollo Vargas, 2018(a): 338/340)
27 La LOFPP 3/2015, introduce una serie de criterios formales y materiales para establecer la condicién de
vinculada o dependiente de un partido politico.
228 (Puente Aba, 2015: 954 y 2017: 95/99), (Bustos Rubio, 2016: 73), (Cugat, 2018:257), (Rebollo Vargas,
2018(a): 338), (Sanjurjo Rivo, 2018: 455) y (Le6n Alapont, 2018:12)
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pero no se agota en un mero criterio cuantitativo, sino que habilita a una evaluacién
cualitativa del comportamiento tales como la condicién o circunstancias del sujeto activo o
los términos o condiciones de la donacién®’,

La formulacién analizada en el apartado 5) del articulo 304 bis, enlaza con la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a las reglas establecidas en el
articulo 31 bis del Cédigo penal espafiol, admitiéndose la responsabilidad penal de los
partidos politicos de modo genérico, debiéndose incluir respecto del delito de financiacién
ilegalBO. Ello también implica la carga de los propios partidos politicos de dotarse de
programas de cumplimiento (compliance program) y de responsables internos de la gestién
econdémico financiero (compliance officer), lo cual ha sido destacado como una curiosidad
consistente en convertirse en las primeras organizaciones en estar obligadas por ley a contar

con un plan de cumplimiento normativo, instrumento de autorregulacioén nacido en el dmbito

. 1231232
empresarial .

22 (Maroto Calatayud, 2015(a): 316 y 2015(b): 764), (Corcoy Bidasolo y Gallego Soler, 2015: 1053), (Sdinz —
Cantero Caparrds, 2015: 674/676), (Muiioz Cuesta, 2015: 15), (Bustos Rubio, 2016: 70), (De Miguel Beriain,
2016: 460), (Macias Espejo; 2016: 149), (Nuiiez Castafio, 2017: 773/774), (Sierra Lépez, 2017: 809), ,
(Bocanegra Marquez, 2017: 871), (Javato Martin, 2017: 33), (Basso, 2017:1405), (Puente Aba, 2017: 129/132) y
(Maza Martin, 2018: 440).

230 (Camacho Vizcaino y Cortés Labadia, 2015: 1/5) y (Faraldo Cabana, 2018: 95/105), describen la evolucion
legislativa en Espafia relativa a la responsabilidad penal de los partidos politicos como personas juridicas.
Esquematicamente, cabe consignar, que La Ley Orgénica 5/2010 introdujo la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Cédigo penal espaiiol, excluyendo a los partidos politicos y a los sindicatos de dicha
responsabilidad. Mediante la Ley Organica 7/2012 del 27 de diciembre, por la que se modifica nuevamente el
Cédigo penal espafiol en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social, se
eliminé la aludida exclusién con motivo de superar la percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida
politica, segtn la exposicién de motivos. El articulo 9 de la Ley Organica 6/2002 del 27 de junio, de Partidos
Politicos, reformada por la Ley Organica 3/2015 del 30 de marzo, de control de actividad econémico financiera
de los partidos, ha establecido la obligacién de adoptar normas internas de prevencion de comportamientos
ilicitos, a los efectos del articulo 31 bis del Cédigo penal espafiol. (Valls Prieto, 2011: 115/118) y (Zugaldia
Espinar: 2014: 365/367), acerca de la responsabilidad penal de los partidos politicos y sindicatos con
anterioridad a la reforma de 2015. (Bocanegra Marquez, 2017: 883/884) reflexiona sobre la posible aplicacion de
las penas contempladas en el articulo 33.7 del Cédigo penal espafiol, en particular sobre la sancién de disolucién
del partido politicos implicado en casos de financiacion ilegal. (Faraldo Cabana, 2018: 105/124), con mayor
profundidad, acerca de la incompatibilidad de la pena de disolucién de los partidos politicos con la proteccion de
sus funciones constitucionales.

2zl (Maroto Calatayud, 2015(a): 317/318), advierte sobre el riesgo del uso como “arma politica”; (Mufioz Cuesta,
2015:20/21), (Séinz — Cantero Caparrds, 2015: 678/681), (Macias Espejo; 2016: 150/153), (Nuifiez Castafio,
2017: 763/764), (Bocanegra Mérquez, 2017: 884), (Javato Martin, 2017: 35/37), (Basso, 2017:1406), (Puente
Aba, 2017: 102/103), (Maza Martin, 2018: 451/458) y (Faraldo Cabana, 2018: 117). (Zugaldia Espinar, 2014:
380/381), urgia tempranamente la dotacién de programas de cumplimiento especificos que acoten con claridad el
mapa penal de posibles infracciones de la que pueden los partidos politicos (y los sindicatos) ser autores para su
prevencion.

32 (Silva Sanchez, 2013: 192/201), asevera que la cultura del compliance se enmarca en la tradicién de aquella
variante de la prevencidn general positiva que hunde sus raices en la doctrina de Welzel sobre el fomento de los
valores éticos — sociales de la accién como via de proteccidn indirecta de los bienes juridicos.
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Para que se produzca la exencién de responsabilidad penal, por contar con modelos de
organizacion y gestion eficaces para prevenir delitos, se deben verificar los siguientes
requisitos: 1) la identificacion de las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos, 2) el establecimiento de protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de sus
decisiones y su correlativa ejecucion, 3) la disposicién de modelos de gestion de los recursos
financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos, 4) la
imposiciéon de la obligacién de informar posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencién, 5) el
establecimiento de un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo de prevencion, 6) la verificacion periddica del
modelo de prevencidén y su eventual modificaciéon o actualizacién ante los cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada, cuando ello sea
necesario y 7) la encomienda de la supervision y control del efectivo cumplimiento del
modelo de prevencion implantado, a un 6rgano de la persona juridica que cuente con poderes
auténomos de iniciativa y de control al que se le haya encargado legalmente dicha funcién®.
La exenci6n de responsabilidad penal por contar con modelos preventivos de organizacién y
gestion eficaces exige su acreditacion total, pues en caso de su observancia parcial, esa
circunstancia podra ser solo valorada a los efectos de la atenuacion de la penaZ34.

También a los partidos politicos en Espafia, los alcanza la exigencia adicional relativa al

supuesto en que el delito fuera atribuible a sus representantes o administradores, dado que

33 (Baucells, 2018: 286/287), quien luego de caracterizar los requisitos enumerados, efecttia un anlisis sobre los

déficits de los programas de cumplimiento de los partidos politicos en Espafia. En el marco de dicho estudio
destaca la urgencia para que los partidos politicos empiecen a diseflar programas de prevencién adecuados a los
riesgos del mapa de delitos como, asi también, para que nombren a un responsable de cumplimiento normativo,
en lo posible un 6rgano colegiado con enfoque multidisciplinario que goce de autonomia e independencia y
resalta la importancia de la implementacién de los cddigos éticos como instrumentos idéneos para promocionar
valores ético — sociales del ordenamiento juridico, precisar obligaciones, incluso legales, para generar
pedagdgicamente buenas pricticas y para delimitar la compleja frontera entre la responsabilidad penal y la
responsabilidad politica. (Faraldo Cabana, 2018: 104 y 115/119).

2% (Faraldo Cabana, 2018: 117/119), consigna que la adopcién de estos modelos preventivos de organizacién y
gestién, que es voluntaria para las demds personas juridicas susceptibles de ser declaradas penalmente
responsables, resulta obligatoria para los partidos politicos, conforme el articulo 9 bis de la Ley Orgédnica 6/2002
del 27 de junio, de Partidos Politicos, reformada por la Ley Orgénica 3/2015 del 30 de marzo. Pero no basta su
mera implementacion, sino que, ademads, habrd de comprobarse que el programa adoptado es eficaz, ponderacién
que, por el momento, se encuentra a cargo del érgano judicial interviniente en cada caso concreto. (Baucells
Lladés, 2018: 17/20), acerca de la carga de la prueba de la eficacia de los modelos de gestién y control internos y
los criterios de valoracién del caracter eficaz de estos programas de cumplimiento.
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para la operatividad de la exencién de responsabilidad penal de la persona juridica es
indispensable acreditar: 1) que el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision; 2) que las funciones de supervisién
del funcionamiento y control en el cumplimiento del modelo de prevencién implantado, han
sido confiadas a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de
control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica; 3) que los autores individuales cometieron el delito
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién y de prevencion implementados y 4)
que no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte de érgano competente235 .

Por lo demais, la penalidad del tipo basico ha sido considerada baja, si se la compara con
otros tipos penales que se han venido aplicindose en estos supuest05236, criticindose su
benignidad y, consecuentemente, su reducido efecto preventivo™ . Por otra parte, se critica el
aumento penolégico en la modalidad agravada, dada la inclusién de la pena privativa de
libertad, pudiéndose generar importantes problemas de proporcionalidad238.

La regulacién espafiola, en el articulo 304 ter, contempla la tipificacion del delito de
pertenencia a estructuras u organizaciones cuya finalidad sea la financiacion ilegal de partidos
politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores. Esta particular clase de delito
de organizacion, se adiciona a aquellas otras modalidades delictivas también contenidas en el
cddigo penal espafiol para afrontar la denominada criminalidad organizada239, a saber: delitos
de asociaciones ilicitas (arts. 515 y ss. CP espafiol); delitos relativos a las organizaciones y
grupos criminales (arts. 570 bis y ss. CP espaiiol) y tipificaciones agravadas o cualificadas
especificamente fundadas en la realizacion de las figuras delictivas por quienes
“pertenecieren”, “formaren parte”, “participaren” o simplemente actuaren en el seno o marco
de una organizacidn, asociacién o grupo criminal, soliéndose distinguir al momento de

atribuir responsabilidad, la conducta de mera participacion, pertenencia o formar parte, de

235 (Camacho Vizcaino y Cortés Labadia, 2015: 9) y (Faraldo Cabana, 2018: 115/116).

26 (Maroto Calatayud, 2015(a): 319) y (Basso, 2017:1403).

7 (Puente Aba, 2017: 103).

28 (Sdinz — Cantero Caparr6s, 2015: 673/674) y (Macias Espejo; 2016: 147)

239 (Maroto Calatayud, 2015(a): 285/293), analiza la financiacién ilegal como criminalidad organizada con
especial estudio de la asociacién ilicita.

64



aquellos otros que en virtud de su calidad o posicidon en el organigrama funcional de la
organizacion o grupo desarrollan funciones directivas, decisorias de gestion, planificacion o
control de la actividad ilicita a la que se dedica la organizacién o grup0240.

La incorporaciéon de esta incriminaciéon ha sido criticada por su innecesaridad,
imprecisiéon y amplitud. Se la ha considerado innecesaria, por resultar superflua o reiterativa a
la lIuz de las otras modalidades delictivas contenidas en la propia codificacién espafiola, a la

que bien podria haberse remitido la regulacién del articulo 304 ter™"!

. La imprecisién deviene
de la introduccién del concepto de “‘estructuras”, el cual inaugura una nueva especie de
“agrupacioén” delictiva o criminal, pues no puede corresponderse ni identificarse con los
conceptos ya utilizados y asentados por la legislacion espaiiola referidos a la asociacién ilicita
(articulo 515 CP espafiol); a las organizaciones criminales (articulo 570 bis 1, parrafo 2 CP
espaiiol) y a los grupos criminales (articulo 570 ter 1, parrafo 2 CP espaﬁol)m.

Por 1ltimo, la incorporacion de una tipificacién especifica contenida en el articulo 304
ter abarcaria toda clase de recurso econémico (sea publico o privado) de la ley de financiacién
de partidos politicos y sin mencionar que esa financiacion deba constituir un ilicito penal,
excediendo el objeto delimitado por el articulo 304 bis, al punto de tipificarse de manera
inédita una especie de delito de participacion en organizaciones o estructuras cuyo objeto sea
la comision de infracciones administrativas, dado que toda financiacién ilegal que no recaiga
en la financiacién privada, no ha sido elevada a la categoria de delito®**. Como hito paradojal
de esta regulacidn, la participacién en las estructuras u organizaciones dedicadas a la
financiacién ilegal de los partidos politicos resulta mas severamente penada que la propia

actividad de aportacién de fondos, incluso en su modalidad agravada244.

240 (Corcoy Bidasolo y Gallego Soler, 2015: 1054), (Sdinz — Cantero Caparros, 2015: 683), (Nuifiez Castaiio,
2017: 778), (Sierra Lopez, 2017: 811/814), (Bocanegra Marquez, 2017: 885), (Macias Espejo, 2018: 14/21) y
(Le6n Alapont, 2018: 24/27).

2 (Javato Martin, 2017: 39). (Sdinz — Cantero Caparros, 2015: 683), opina que es una conclusién apresurada
juzgarlo innecesario, superfluo o reiterativo, dado que a su entender el articulo 304 ter recoge un ilicito penal
muy distinto al contenido en el articulo 304 bis, lo que justificaria la previsién expresa de la figura de
financiacidn ilegal organizada de partidos politicos, para abarcar de forma correcta el problema. (Macias Espejo,
2018: 23), valora positivamente la criminalizacién de la nueva figura mds alld de considerar necesaria su
revision.

242 (Mufioz Cuesta, 2015(a): 19), (Basso, 2017:1407) y (Maza Martin, 2018: 441). Una explicacién posible de la
inédita utilizacion del término “estructura”, puede responder al anhelo del “legislador legislado” de diferenciarse
de otras tipologias de la denominada criminalidad organizada. Debo esta reflexion a Belén Macias Espejo.
243(Maroto Calatayud, 2015(a): 317), (Sdinz — Cantero Caparros, 2015: 684) y (Macias Espejo, 2018: 23).

24 (Maroto Calatayud, 2015(a): 317) y (Puente Aba, 2017: 135)
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La doctrina espafiola ha valorado positivamente la decision legislativa de abordar
penalmente la problematica de la financiacidn ilegal de partidos poll’ti005245. En ese sentido se
anhela que con la creacién de tipificaciones auténomas y especificas se reduzca la
complejidad dogmatica y procesal del fendmeno criminal tratado y, al propio tiempo, se
pueda configurar una adecuada cldusula o mecanismo de cierre de los controles
administrativos y politicos, siendo también necesario el fortalecimiento de esas instancias.
Todo ello, a pesar de los riesgos que implican siempre nuevas incriminaciones en funcién de
la expansién del derecho penal y el solapamiento o yuxtaposicion de tipificaciones penales ya
existentes™*®.

Sin embargo, también hay acuerdo en sefialar los déficits de la inédita normativa, tal
como se ya ha consignado en detalle, cuya evaluacién general nos permite diagnosticar
respecto del disefio y pronosticar respecto de su aplicacién, un alto grado de simbolismo, de
ineficacia de cumplimiento, de sancién e inefectividad de las nuevas tipificaciones.

Las reformas de regeneracion democratica sefaladas, han sido -calificadas de
“cosméticas” y contindan arrojando magros indices de eficacia de cumplimiento, eficacia de
sancion y efectividad. Ante ello, la intervencion penal ha operado como una “muleta
legitimadora” destinada a compensar simbdlicamente las evidentes deficiencias del régimen
de control de las finanzas de los partidos politicos en su conjunto, siendo una estrategia
ambigua y, al mismo tiempo, una herramienta tosca en términos pricticos, escasamente
beneficiosa y particularmente delicada, cuando se la introduce en asuntos directamente
relacionados con la vida politica®"’.

La doctrina espafiola ha calificado de “precipitada y técnicamente defectuosa” a la

regulacién de los articulos 304 bis y 304 ter introducida por la Ley Orgénica 1/2015 del 30 de

245 (Maroto Calatayud, 2015(a): 319), (Sdinz — Cantero Caparrds, 2015: 660), (Mufioz Cuesta, 2015: 3), (Macias
Espejo; 2016: 153), (Javato Martin, 2017: 40/41) y (Puente Aba, 2017: 141/142).

8 En contra de la necesidad de una tipificacion auténoma del delito de financiamiento ilegal de los partidos
politicos, (Garcia Aran, 2016: 601/605). En la misma linea de pensamiento, (Nufiez Castafio, 2017: 741/746).

7 (Maroto Calatayud, 2017: 828 y 839/843) luego del diagnosticar la utilizacién del Derecho penal en el
contexto de la historia fallida de la regulacion de las finanzas de los partidos politico en Espafia, concluye acerca
de la necesidad de revalorizar los conceptos de democracia interna y de cultura organizativa como ejes de la
intervencién del legislador en la materia.
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marzo por la cual se introducen al catdlogo de tipos penales el delito de financiamiento ilegal
de partidos politicos analizado”*®.
No obstante, en funcién de los intereses del presente estudio, tomaremos la experiencia

espafiola como referente para continuar analizando otras regulaciones del derecho comparado.

§ 3.2 Francia:

Al haber sido concebidos los partidos politicos como organizaciones de derecho privado
con una financiacién exclusivamente en base a recursos privados, la regulacién especifica
relativa a su financiamiento no habia sido planteada ni desarrollada. Durante la III y IV
Republica la regulacién del proceso electoral era garantizada por el propio Parlamento hasta
que con el advenimiento de la V Republica en 1958 y con la creaciéon del Consejo
Constitucional se institucionaliza el control externo de las elecciones, no obstante lo cual, fue
recién a finales de los afios 80 cuando, para enfrentar una serie de escdndalos politicos,
Francia comienza a legislar ampliamente sobre la materia electoral, constituyendo en la
actualidad uno de los sistemas mas codificados y formalistas en el derecho comparad0249.

Fue a partir del 11 de marzo de 1988, mediante las normativas 88 — 226 y 88 — 227, que
se regul6é por primera vez la cuestién de la transparencia financiera de la actividad politica.
Asi entonces, el esquema de financiacion de los partidos politicos en Francia se torné mixto
habilitdndose la financiacion publica y se propendi6 la limitacion de los gastos electorales con
el objetivo de asegurar la equidad y transparencia entre y dentro de los partidos poh’ticoszso.
Dicha primera regulaciéon fue modificada dos afios después por considerarsela incompleta y
demasiado laxa. La ley orgdnica 90 — 283 del 10 de mayo de 1990 relativa al financiamiento
de la campafia para la eleccion de presidente y de diputados y la ley ordinaria 90 — 55 del 15
de noviembre de 1990, referida a la limitacion de los gastos electorales y a la clarificacion de
las fuentes de financiamiento de las actividades politicas. También debe mencionarse la ley
93 — 122 del 29 de enero de 1993, relativa a la prevencién de la corrupcién y a la

transparencia de la vida econdmica y de los procedimientos ptiblicos, cominmente conocida

bajo el nombre de “ley anticorrupcién”. Dicha legislacién cred un servicio central de

248 (AAVV, 2018: 27/43), conclusiones relatadas por M? Jesis Guardiola Lago, donde se condensa los puntos
centrales del Seminario sobre “Cuestiones generales sobre la responsabilidad penal y politica de los partidos”,
celebrado en la Universidad Auténoma de Barcelona (UAB) el 20 de noviembre de 2015.

29 (Macaya, 2013: 114)

230 (Gonzalez Barrera, 2017: 72)
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prevencion de la corrupcién, cuya constitucionalidad fue cuestionada por tratarse de un
organismo ajeno al Poder judicial y regul6 los denominados “sectores sensibles”, tales como:
el financiamiento de las campafas electorales y de los partidos politicos, las reglas de
transparencia tarifaria impuesta a los prestatarios de servicios y obligaciones en materia de
facturacién, las prestaciones relativas a la publicidad, aspectos referido al urbanismo
comercial, la delegacién de servicios publicos, contratacién en materia de obras publicas,
actividades inmobiliarias y la persecucion del blanqueo de capitales provenientes de
organizaciones criminales™".

En el esquema regulatorio francés, el financiamiento publico es relevante y se integra
con los rubros relativos a los gastos reembolsables por documentos electorales (afiches
oficiales, profesiones de fe de los candidatos, papeletas) y al derecho a la contribucién estatal
consistente en la atribucién de una suma global de reembolso por los otros gastos de campaiia.
La obtencion de dicha suma global se encuentra condicionada a la obtencion de al menos el
5% del total de los votos vélidos y a la acreditacién de no haber superado el limite de gastos
en la primera y en la segunda ronda, conforme lo estipula el Decreto del 30 de diciembre de
2009. La observancia de dichas obligaciones habilita al reembolso de hasta el 47.5% de la
suma maxima de los gastos electorales permitidos, en los términos de la Ley n° 62 — 1292 del
6 de noviembre de 1962, modificada por la ley orgdnica 2012 — 272 del 28 de febrero de
2012, articulo 3.

Por su parte, el financiamiento privado es estrictamente limitado, excluyéndose todo
aporte de las personas juridicas como asi también de extranjeros (sean personas fisicas o
juridicas) y permitiéndose a todo ciudadano realizar donaciones a los partidos politicos o a los
candidatos, las cuales son deducibles de los impuestos, bajo la idea de favorecer el
financiamiento ciudadano por sobre el corporativo25 2,

Una de las principales obligaciones de todo candidato consiste en la de nombrar un
mandatario o administrador, que puede ser una persona fisica o juridica, a cargo de la apertura
de una cuenta bancaria, de las operaciones financieras, de la recoleccién de donaciones, de la
administraciéon de la contribuciéon publica y de llevar el detalle de los ingresos de

contribuciones y egresos de gastos de la campaia realizado por el candidato. La cuenta de la

51 (Kemelmajer de Carlucci, 1995:66/68)
22 (Macaya, 2013: 126/127)
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campafa electoral deberd ser certificada por un contador puiblico que asegure que los
principios de unidad, razonabilidad y universalidad fueron respetados.

En cuanto al control y su autoridad de aplicacion es destacable el rol de la “Comision
Nationale des Comptes de Campagne et de Financements Politiques” (CNCCFP), ante la cual
los candidatos y partidos politicos deben presentar las cuentas de campaiia en un determinado
plazo. Seguidamente la Comisién, también en un plazo determinado, se expide en el marco de
un procedimiento contradictorio. En caso de no expedirse, las cuentas quedan aprobadas. La
aprobacioén de las cuentas es fundamental para las agrupaciones politicas, dado que dicho acto
condiciona los reembolsos previstos en las elecciones futuras y, en caso de ser rechazada,
conlleva la inelegibilidad del candidato por el término de un afio.

Asi también, la Comisién puede disponer la realizacién de investigaciones mediante la
intervencién de oficiales de la policia judicial e imponer multas y en caso de considerar que
ha mediado delito, debe comunicarlo al juez penal, como asi también debe hacer lo propio
con el juez electoral pertinente si estima que se han cometido hechos susceptibles de alterar el
resultado del comicio®”. Si la cuenta rechazada es la del candidato elegido, esta declaratoria
implica la anulacién de la eleccién, consecuencia juridica severa que en la prictica se ha
morigerado con las cuentas de los grandes candidatos a la presidencia de la nacién. En la
actualidad, la Comisién posee facultades para imponer limitaciones al reembolso de gastos,
como medida de sancién frente a infracciones menores, lo cual permite paliar la rigurosa
l6gica binaria de validacién de las cuentas de campaiias y, de ese modo evitar la sancién de
inelegibilidad®*.

Dentro del esquema regulatorio del financiamiento electoral en Francia, debe integrarse
la minuciosa regulacién en materia de propaganda y encuestas electorales™ .

Cabe destacar que en el ordenamiento juridico penal francés, la mayor parte del derecho
penal complementario, en el que se incluyen los delitos analizados, no se ha integrado al
Cédigo Penal, dado que las diferentes comisiones de reforma, cuyos esfuerzos decantaron en
las modificaciones acometidas en el afio 1994 y gestadas entre los afios 1970 y 1992, apenas

. 256
se preocuparon por el derecho penal accesorio™".

23 (Vanossi, 2007:228)

24 (Macaya, 2013: 128/129)

25 (Macaya, 2013: 129/138)

236 (Romero Flores, 2005: 30/31)
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El bien juridico protegido seria la igualdad en la competencia electoral, y para ello se
utilizan delitos de mera actividad en la estructura de la tipicidad, y delitos de peligro abstracto
en la estructura de la antijuridicidad, sin requerir especiales cualificaciones en el autor y

bastando el dolo eventual en su imputacion subjetiva.

Ley N° 88-227 del 11 de marzo de 1988:

Articulo 11.5: “Aquellos que realicen donaciones a uno o varios partidos politicos contraviniendo lo dispuesto en el art. 11-
4 serdn castigados con multa de 3.750 euros y un aiio de prision. Las mismas penas serdn de aplicacion al beneficiario de
las donaciones consentidas:

1° Por una misma persona fisica a un tinico partido politico contraviniendo el primer pdrrafo del art. 11-4.

2° Por una persona juridica contraviniendo el tercer pdrrafo del art. 11-4.

3° Por un estado extranjero o por una persona juridica de derecho extranjero contraviniendo el pdrrafo del art. 11-4”.
Modificacion Ley N° 2017-1339 del 15 de septiembre de 2017.

Articulo 11-5.

“Las personas que han donado o prestado a una o mds partes o grupos politicos en violacion de los Articulos 11-3-1y 11-4
se castigan con tres aiios de prision y una multa de € 45,000. Las mismas sanciones se aplican al beneficiario del regalo o
préstamo otorgado:

1 ° Por una persona fisica en violacion del Articulo 11-3-1y el quinto pdrrafo del Articulo 11-4;

2 ° Por la misma persona fisica a un solo partido o grupo politico en violacion del primer pdrrafo del mismo articulo 11-4;

3 ° Por una persona juridica, incluida la ley extranjera, en violacion del articulo 11-4”.

Articulo 11-4 (segiin Ley N° 2017-1339)

“Una persona fisica puede pagar una donacion a una fiesta o grupo politico si es de nacionalidad francesa o si reside en
Francia. Donaciones y contribuciones hechas como miembro de uno o mds partidos politicos o grupos por una persona
fisica debidamente identificada con una o mds asociaciones como una asociacion de financiacion o uno o mds
representantes financieros de uno o mds partidos o agrupaciones politicas no pueden superar anualmente los 7.500 euros. A
modo de excepcion, las contribuciones pagadas por titulares de mandatos electivos nacionales o locales no se tienen en
cuenta en el cdlculo del limite mdximo mencionado en el primer pdrrafo.

Las personas juridicas, con la excepcion de partidos o grupos politicos, no pueden contribuir a la financiacion de partidos o
grupos politicos, ni hacer donaciones, en ninguna forma, a sus asociaciones de financiacion o sus representantes
financieros, ni proporcionar bienes, servicios u otros beneficios directos o indirectos a precios mds bajos que los
practicados habitualmente. Las personas juridicas, con excepcion de los partidos y grupos politicos, asi como las entidades
de crédito y las sociedades financieras que tengan su domicilio social en un Estado miembro de la Union Europea o parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, no podrdn hacer préstamos a partidos y grupos politicos, ni puede
garantizar préstamos a partidos 'y grupos politicos.

La asociacion de financiacion o agente financiero emite un recibo al donante por cada donacion o contribucion. Un decreto
en el Consejo de Estado fija las condiciones de establecimiento, uso y transmision del recibo a la Comision Nacional de
cuentas de camparia y financiamiento politico. En las condiciones establecidas por un decreto de Conseil d'Etat adoptado
después de consultar a la Comision Nacional de Informdtica y Libertades, el partido o grupo beneficiario comunica cada
aiio a la Comision Nacional de Cuentas de Campaiia y Financiamiento Politico la lista de personas que han acordado
pagarle una o mds donaciones o contribuciones y el monto de las mismas.

Cualquier donacion de mds de 150 euros concedida a una asociacion de financiacion o a un agente financiero de un partido
o grupo politico debe pagarse, de forma definitiva y sin contraprestacion, ya sea mediante cheque o transferencia, débito
directo o tarjeta bancaria. Ninguna asociacion financiera o agente financiero de un partido politico o grupo puede recibir,
directa o indirectamente, contribuciones o ayudas materiales de un estado extranjero o de una persona juridica extranjera.
No pueden recibir préstamos de un Estado extranjero o de una persona juridica extranjera, a excepcion de las entidades de
crédito o financieras mencionadas en el tercer pdrrafo. Los actos y documentos emitidos por la asociacion de financiacion o
el agente financiero, destinados a terceros, con el fin de causar el pago de las donaciones deben indicar, segiin sea el caso,
el nombre de la asociacion y la fecha del autorizacion o el nombre del representante y la fecha de la declaracion a la
prefectura, asi como el partido politico o grupo que recibe las sumas recaudadas y la mencion de las disposiciones de los
pdrrafos primero y tercero de este articulo y del primer pdrrafo del articulo 11. 5.”

Articulo 11-3-1 (creado por ley 2017-1339)

“Las personas pueden otorgar préstamos a partidos politicos o grupos, siempre que estos préstamos no se hagan como de
costumbre.

La duracion de estos préstamos no puede exceder los cinco afios. Un decreto en el Consejo de Estado establece el limite y
las condiciones de supervision del préstamo otorgado para garantizar que este préstamo no constituya un regalo disfrazado.
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El partido o grupo politico proporciona al prestamista informacion sobre las caracteristicas del préstamo en términos de la
tasa de interés aplicable, el monto total del préstamo, su duracion y los términos y condiciones de reembolso.

El partido o grupo politico informa al prestamista de las consecuencias relacionadas con el incumplimiento del prestatario.
Comunica a la Comision Nacional de Cuentas de Campariia y Financiamiento Politico, en los anexos de sus cuentas, una
declaracion del reembolso del préstamo otorgado. El le envia, el afio de su conclusion, una copia del contrato de préstamo.”

El articulo 11 — 5 de la ley N° 88 — 227 contiene una mayor cantidad de conductas
incriminadas respecto de los donantes que aquellas referidas a los donatarios, pues mientras
que a los donantes se les castiga por las donaciones que realicen contraviniendo el articulo 11
— 4, a los receptores de las mismas se les castiga por la infraccion de determinadas
prohibiciones establecidas en dicho articulo, a saber: las de personas fisicas que exceden de
una determinada cantidad de dinero, las realizadas por personas juridicas y por un Estado
extranjero. Con ello luce claro que el perimetro de la infraccién establecido para los donantes
se muestra mds amplio que el establecido para los receptores25 7,

En la legislacién francesa analizada se prohiben determinadas donaciones y ademas se
establecen dos obligaciones registrales, la primera es la de expedir un recibo o documentacién
al donante por parte del tesorero o encargado de las finanzas del partido politico — que puede
ser una persona fisica o una juridica — y, la segunda, es la de comunicar el listado de personas
que realizan donaciones o solventa una cuota en su calidad de militante del partido politico a
la “Comision Nationale des Comptes de Campagne et de Financements Politiques”
(CNCCEFP).

No son admitidas las donaciones realizadas por personas fisicas que excedan
anualmente una determinada cantidad (7.500 euros), a las que se equiparan las cuotas
satisfechas en calidad de militantes. Tampoco se admiten las donaciones efectuadas por
personas juridicas, cualquiera que sea su forma ni asi tampoco la provisién de su parte de
bienes o servicios u otras ventajas directas o indirectas a precios inferiores a los que
habitualmente se prestan. No se permiten las contribuciones o ayudas materiales efectuadas

directa o indirectamente por estados extranjeros o personas juridicas de derecho extranjero.

27 (Javato Martin, 2017: 4/7, en especial la nota 7) sostiene que dicha redaccién responde a la apresurada

reintroduccion por la Ley 2015 — 1703 del 21 de diciembre de 2015 de la conducta de aceptacién por parte de un
partido politico de donaciones ilegales de una persona juridica, que de manera incomprensible fue suprimida por
la Ley N° 2013 — 907 del 11 de octubre de 2013. Asi, Javato Martin considera que lo 16gico hubiera sido rescatar
la redaccidn originaria del articulo 11 — 5 de la Ley N°® 88 — 227 del 11 de marzo de 1988 que castigaba con pena
de prision y multa “a quienes realicen o acepten donaciones contraviniendo las disposiciones del articulo
precedente”. Dicho déficit de la normativa se evidencio en el asunto de financiacién ilegal del Frente Nacional,
relativo a la campafia electoral del afio 2012, por parte de la empresa Riwal, la cual le fabricaba y suministraba
utiles y objetos de propaganda electoral.
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Por ultimo, se establece que las donaciones voluntarias de un monto relativamente pequefio
(150 euros) efectuadas al tesorero o encargado de las finanzas del partido, deben ser

realizadas de manera irrevocable y sin contrapartida.

§ 3.3 Italia:

El debate sobre la financiacién de los partidos politicos se remonta a 1958, con la
finalidad de evitar gastos innecesarios, siendo en 1963 a partir de cuidndo se planted la
necesidad del financiamiento de su actividad ordinaria mediante ingresos publicos estatales,
lo que se concretd en 1974, a partir de una reaccion legislativa por los escandalos financieros
que envolvieron a la democracia cristiana, entre otros partidos politicos, en relacién a dinero
que provenia de desde el dmbito privado. El 9 de abril de 1974 se promulgd la “Ley de
Contribucién del Estado a la Financiacién de los Partidos Politicos”, estableciéndose dos
formas de financiacién publica, se la relativa a los gastos electorales, sea la relativa a los
gastos ordinarios o habituales. La normativa fue criticada por beneficiar a los partidos con
mayor representacion parlamentaria y fue modificada en numerosas oportunidades durante la
década de los 80. En la actualidad, se ha vuelto al sistema de financiacion privada, motivado
por factores sociales y politicos en funcién de crisis de representacién y un gran descontento
del electorado hacia la clase dirigencial, dictindose el 12 de diciembre de 2013 el “Decreto —
Ley sobre la Eliminacién de la financiacién ptblica de los Partidos Politicos™ >,

Sin embargo, atin continta vigente la Ley 195, de fecha 2 de mayo de 1974, mediante
la cual se tipifica la financiacién ilegal de partidos politicos y se refuerza la prohibicion de
recibir financiacién de empresas publicas, bajo amenaza de penas privativas de libertad en
relacién a candidatos y miembros més destacados. Dicha regulacién del delito de financiacién
ilegal de partidos politicos, generada en Italia, lo ha sido en el dmbito de la legislacion penal
especial enmarcada en el difundido fenémeno de la descodificacién, donde los criterios de
distribuciéon de materias dentro o fuera del Cddigo Penal ha dificultado el estudio

20 2
dogmatico 9,

258 (Gonzalez Barrera, 2017: 71)
23 (Romero Flores, 2005: 32/33)
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Ley 195 del 2 de mayo de 1974.

Art. 7. "Quedan prohibidos los financiaciones o contribuciones®®, de cualquier forma y modo, por parte de organismos de la
administracion publica, organismos piiblicos, empresas con participacion publica superior al 20 por ciento o empresas
controlados por este iltimo, sin perjuicio de su naturaleza privada, a favor de los partidos o sus articulaciones politico-
organizativas y grupos parlamentarios. Se prohiben los préstamos o contribuciones en cualquier forma, directa o indirecta
por empresas no incluidas entre las previstas en el pdrrafo anterior a favor de partidos politicos o sus articulaciones grupos
politico-organizacionales o parlamentarios, a menos que tales fondos o contribuciones hayan sido resueltos por el organo
corporativo competente y debidamente registrado en los estados financieros y siempre que no esté prohibido por la ley.
Cualquier persona que corresponda o reciba contribuciones o aportes en violacion de las prohibiciones establecidas en los
pdrrafos anteriores, o, siendo las empresas mencionadas en el segundo pdrrafo, sin que la decision de la entidad corporativa
haya intervenido o sin que la contribucion o el financiamiento haya sido debidamente registrado en los estados financieros
de la sociedad misma, es castigado, solo por esto, con la prision de 6 meses a 4 afios y con una multa de hasta tres veces las
sumas pagadas en violacion de esta ley”.

Se contemplan dos conductas ilicitas, la financiacién publica ilegal de los partidos
politicos y la financiacién societaria o empresarial oculta. Ambas conductas delictivas se
configuran como infracciones plurisubjetivas de encuentro, castigandose a quien realiza la
contribucién como a quien la recibe®®’.

La doctrina italiana considera que no es posible apreciar un tnico bien juridico unitario,
debiéndose diferenciar segin se trate del delito de financiacién ptblica ilegal o de la
financiacién empresarial o societaria oculta. Asi se ha sostenido que en la primera tipificacién
el bien juridico protegido seria el pluralismo politico en los términos expresados por el
legislador o el pluralismo democrético conectado a los valores de integridad del patrimonio
publico y de imparcialidad de la administracién ptblica, mientras que en la segunda
tipificacidn se ampara la transparencia de las cuentas de los partidos politicos en relacion a las
aportaciones efectuadas por las sociedades o empresas privadas o, bien, la transparencia de la
financiacién de las sociedades privadas a los partidos politicos, garantizdndose la informacién
a los electores en relacion a saber cudles son las corporaciones que apoyan a determinada
agrupacion politica u oferta electoral, conocimiento que (indirectamente) les permitiria
conformar su decisién a favor o en contra de una opcion politica, de manera responsable y
consciente’. Se puede sintetizar como bien juridico protegido a la igualdad en la
competencia electoral y la transparencia de los aportes.

El tipo delictivo de la financiaciéon publica ilegal, incrimina las financiaciones o
contribuciones, efectuadas de cualquier forma y modo, a los partidos politicos en si mismos, a

sus articulaciones politicas — organizativas o a los grupos parlamentarios por parte de

260 Se 1os ha traducido con los términos préstamos o aportaciones.

261 (Javato Martin, 2017: 7)

262 (Javato Martin, 2017: 8/9), oponiendo las posturas de autores como Spagnolo, Forzati, lacovello, Alagna,
Manna, entre otros.
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cualquier 6rgano de la administracién publica, entes publicos, sociedades con una
determinada participacién publica, o bien sociedades privadas controladas por ellas. En
primer lugar, se debate acerca del sentido y alcance de los términos financiamiento o
contribuciones, préstamo o aportaciones, en lo referente a si deben ser entendidos de manera
diversa o con un mismo significado intercambiable en tono de sindénimos. La cuestién
adquiere relevancia en funcién de una redaccién defectuosa, pues al comienzo del articulado
se emplean ambos términos, pero luego, solamente se utiliza la expresién contribuciones,
habilita para que parte de la doctrina considere que las financiaciones, entendidas como las
daciones o entregas con obligacién de restitucion queden excluidas de la érbita del delito,
castigandose tinicamente las daciones o entregas a fondo perdido, es decir, las contribuciones.

En segundo lugar, la férmula “...de cualquier forma y modo” usada por la tipificacion
(regulacion descentralizada), permite la subsuncidon en el tipo penal de la prestacion de
servicios y la financiacién indirecta, sirviéndose de persona interpuesta.

En tercer lugar, existe cierto acuerdo en requerir, para la consumacién, que la
contribucion o aporte haya sido efectivamente entregado y recibido, siendo incluso necesario
que en caso de haberse efectuado mediante persona interpuesta haya sido recibido por el
destinatario final, por ello se exige un resultado desde la estructura de la tipicidad. Dicho
recaudo, al igual que en la legislaciéon y doctrina espafiola, diferencia la conminacién
analizada de otras tipicidades penales, las cuales se consuman ya con la mera aceptacion de la
promesa de entrega de dinero o de otra utilidad por parte del funcionario puiblico.

En cuanto al delito de financiacion societaria o empresarial oculta, se incriminan las
financiaciones o contribuciones, efectuadas de cualquier forma directa o indirecta, a los
partidos politicos, a sus articulaciones politico — organizativas y a los grupos parlamentarios
por parte de las sociedades privadas, a excepcion de aquellas que hayan sido decididas por el
organo social competente y se hayan inscripto o registrado regularmente en sus balances vy,
ademads, no estén prohibidas por ley. También aqui se debate sobre el estricto alcance de la
conminaciéon penal, pues algin sector doctrinal, apoyado en la ratio legis del precepto,
considera que la infraccion debe entenderse referida exclusivamente a sociedades o empresas
que tienen la obligacién por ley de hacer publico de algin modo su balance y, en tal sentido,
quedarian excluidas las denominadas sociedades personalistas. En contra de esta

interpretacion, se alega que el tenor literal del tipo requiere la inscripcién regular en el
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balance, pero no la publicidad legal del documento contable y, de ese modo, se sostiene la
inclusion de las sociedades personalistas en la incriminacién®®.

El delito de financiamiento ilegal de partidos politicos, tal como estd regulado en la
legislacion italiana, ha recibido las clésicas criticas por su redaccion defectuosa y ambigua.
Incluso se lo ha considerado un ilicito meramente formal, catalogdndoselo como “delito de
sospecha”, dado que en el delito de financiacién societaria o empresarial oculta no se castiga
la financiacién empresarial directamente condicionante sino Uinicamente la no publicitada, al
no habérsela sometido al 6rgano social competente ni habérsela registrado en su balance.
Castigar la mera ausencia de publicidad requiere, necesariamente, la apelacion a la
“transparencia” como bien juridico protegido, a pesar de su condiciéon instrumental***,

También se ha objetado su cardcter de legislacion de simbodlica de emergencia,
sancionada y promulgada con el objetivo de tranquilizar a la opinién ptiblica y recuperar la
credibilidad en la actividad politica. Los tipos analizados son deliberadamente genéricos,
oscuros e imprecisos, cuya funcionalidad, en algunos supuestos, se remite a controles de tipo
societario — contable, siendo altamente ineficaces por mera inaplicabilidad si se revisa la
cantidad de causas tramitadas®®>. Por lo demas, esos déficits también se exhiben, a la luz del
principio de subsidiariedad, cuando a partir del caso “Tangent6épolis”, estos tipos penales
reviven y adquieren cierta eficacia frente a una clase dominante (politica — administrativa —
empresarial).

La funcién paradojal del Derecho®, analizada en el 4mbito penal, resulta ciertamente
problemadtica desde una perspectiva iusgarantista pues siempre provoca fricciones con los
principios de ofensividad o lesividad, de legalidad y de subsidiariedad, calibrados de manera
tradicional. De otro modo: la constatacién socioldgica consistente en que tipificaciones
penales altamente simbdlicas, genéricas e imprecisas, ineficaces por casi 20 afios, sean
utilizadas repentinamente en funcién de una especial coyuntura cultural y politica, no solventa

. . o . . 267
las objeciones de validez constitucional que pudieran formularseles™".

263(Javato Martin, 2017: 10)

264 (Javato Martin, 2017: 11/12), reproduciendo las criticas de Fiorella.

%5 Desde la aprobacién de la ley en 1974 hasta 1990, antes de la operacién de la “Mani Pulite” en 1992,
solamente se incod una tnica causa por el delito de financiamiento ilegal de partidos politicos, que finaliz6 con
el archivo de las actuaciones en el afio 1979.

%% (Cércova, 1991: 211/213)

%7 (Javato Martin, 2017: 8), refiere que los delitos de financiacién ilegal de partidos politicos, inicialmente
inaplicado y calificados como simbdlicos pasaron a un primer plano conociendo una “nueva vida” al destaparse,
fruto de las investigaciones “Manu Pulite” (1992) el escdndalo de “Tangentdpolis”. Los intentos de despenalizar
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§ 3.4 Alemania:

En la reimplantacion del sistema democrético, durante la posguerra, es en el articulo 21
de la Ley Fundamental de Bonn, de fecha 23 de mayo de 1949, a los partidos politicos como
instrumentos que facilitan la formacién de la voluntad popular, requiriéndose la publicidad
del origen de sus recursos. El sistema de partidos aleman se desarrolla en el seno de una
democracia de partidos y de un régimen parlamentario, gozando de un alto nivel de
estabilidad, disciplina, apertura y pluralidad268.

La constitucionalidad del régimen de financiacién de los partidos politicos en Alemania,
ha sido cuestionada reiteradamente, desde la primera intervencién del Tribunal Constitucional

en la materia, mediante sentencia del 21 de febrero de 1957°%°

relativa al régimen de
desgravaciones fiscales sobre las contribuciones politicas, oportunidad en la cual se ratificara
que con dichas desgravaciones fiscales sdlo se beneficiaban a los partidos politicos con
representacion parlamentaria, origindndose una situacion de desigualdad. Dicha circunstancia,
se agravaba con el financiamiento de la actividad ordinaria de los partidos politicos con
representacion parlamentaria a partir de los subsidios publicos basados en los presupuestos
anuales estatales”"".

Mediante la sentencia del 19 de julio de 1966271, el Tribunal Constitucional aleman
tachd de inconstitucional el esquema de financiamiento antes descripto, prohibiendo que el
Estado aleman financiara las actividades ordinarias de los partidos politicos y los analiz6
desde dos perspectivas, la primera, su dimensién ptblica referida al ejercicio de actividades
de relevancia estatal y, la segunda, su condicion de agentes sociales, todo ello con el propésito
de fijar como premisa bdsica la inadmisibilidad de la intervencién estatal, mediante sus
érganos, en los procesos de formacién de la voluntad popular, lo que habilité a la financiacién
privada mds alld de la posibilidad del Estado de financiar parte de las campafas electorales.
Reafirmando la naturaleza juridica de los partidos politicos, al considerarlos grupos que

pertenecen al dmbito politico — social que no son 6rganos estatales, considerd que, aunque la

formacion de la voluntad del pueblo se conecte con la formacién de la voluntad del Estado,

y trasladar las incriminaciones al derecho administrativos sancionador no solo proviene de la clase politica
italiana, con el objetivo de garantizarse impunidad, sino también de la deficiente configuraciéon de los
comportamientos prohibidos y la afectacion del principio de lesividad penal.

*%% (Santano, 2013: 216/217)

269 Sentencia BVerfGE 6,273

*7 (Santano, 2013: 218/219)

27! Sentencia BVerfGE 20, 56
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dicho proceso debe producirse de abajo para arriba prevaleciendo la voluntad popular sobre la
voluntad estatal*’>. De esta manera, se admitia que el Estado solamente financie las
actividades electorales de los partidos politicos, excluyendo el sostenimiento de las
actividades ordinarias por violar el principio de la soberania popular. La afamada sentencia
del Tribunal Constitucional alemén fue criticada por la doctrina en cuanto a la imposibilidad
de diferenciar en la préctica las actividades ordinarias de las electorales.

Tras la sentencia se reformé la Ley de Partidos Politicos el 24 de julio de 1967
implantdndose un nuevo sistema de financiacién acorde con las directrices fijadas en la
sentencia de 1966, oportunidad en que se reconocié el derecho de los partidos politicos a ser
compensados por el Estado, de acuerdo a los gastos ocasionados durante la campaifia electoral,
al igual que el derecho de cobro anticipado, siempre y cuando el partido politico haya dado
cumplimiento a sus obligaciones financieras.

Dicho sistema de financiaciéon publica para la actividad ordinaria de los partidos
politicos rigié durante décadas hasta que resulté disfuncional, pues la reduccioén del monto de
las cuotas gener6 un importante endeudamiento de los partidos politicos y los condujo al uso
de una financiacién irregular. Mds alld de la reforma de 1982, mediante la cual se introdujo un
“sistema de compensaciones de oportunidades”, como asi también de los escdndalos en el que

273

se destaca el caso “Flick” (evasion fiscal y fraude)”"” y de la compleja situacién financiera en

que se encontraban la mayoria de los partidos politicos en Alemania, fue otra vez el Tribunal

Constitucional aleman, mediante su la sentencia del 9 de abril de 19922

, el que barajé y dio
de nuevo en lo que al régimen de financiamiento de los partidos politicos se refiere. En dicha
oportunidad consideré que el Estado no se encontraba impedido constitucionalmente para
financiar la actividad general de los partidos politicos, aunque se la limitaba a su condicién
parcial, bajo la apelacion al “limite de financiacion estatal relativo”, en donde la financiacién
ptiblica no puede superar a la financiacion privada.

Asi también, consideré aleatorio e ineficiente al “sistema de compensaciones de

oportunidades”. De este modo, con el apoyo parcial del Estado en el cumplimiento de las

funciones constitucionalmente encomendadas a los partidos politicos y con la necesidad de

2 Fallos CSIN 318:584 y CNE 3010/2002, Considerando 8°), refieren a la experiencia jurisprudencial alemana.
(Badeni, 2004: 767:768).

273 (Maroto Calatayud, 2015(a): 49/60), una resefia bien documentada del caso “Flick”, con especial dedicacién a
su impacto en Espaiia.

" Sentencia BVerfGE 85, 264.
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asegurar la dependencia de los partidos politicos a su base social, fue que se decant6 por un
sistema mixto integrado con distintos criterios a los fines de equilibrar la financiacién publica
y privada, consagrado en la Ley de Partidos del 31 de enero de 1994%7,

Bajo la idea de que la financiacién publica sea limitada a la medida necesaria para que
los partidos politicos puedan cumplir con sus funciones, dicha financiacién parcial se fija a
partir de dos criterios: 1) los resultados electorales que superen determinados porcentuales en
las elecciones nacionales, europeas y locales de cada estado federado, circunstancia que

276

habilita a recibir determinada cantidad de dinero por cada voto vilido™” y 2) una cantidad

obtenida por cuotas y donaciones®”’. A ello debe agregdarsele las subvenciones destinadas a las
fundaciones vinculadas a los partidos politicos (parteistiftungen)278.

En definitiva, el esquema de financiamiento alemdn presenta las caracteristicas de un
modelo unificado, en tanto la concesién de los fondos estatales no distingue su destino o
afectacion a las actividades ordinarias o a las electorales propiamente dichas. Solamente se
regulan el ingreso de recursos provenientes de la financiacién mixta, parcialmente publica y
privada.

En lo relativo a la financiacién estatal, los partidos politicos alemanes reciben fondos
del presupuesto estatal bajo los criterios ya indicados de éxito electoral y entidad de los
aportes privados. Sin embargo, ello estd sujeto a un limite maximo relativo, pues los fondos
estatales computados de acuerdo con los criterios de distribucion sefialados, son recortados
cuando los partidos politicos no obtienen recursos propios en igual medida, pues a lo sumo, la
mitad de sus ingresos totales pueden provenir de las arcas publicas. También se fija un limite
mdaximo absoluto en una suma fija maxima determinada®”**.

En cuanto a la financiacién privada, la misma se constituye por las cuotas de los

afiliados, por las cuotas de mandatarios solventadas por quienes desempefian cargos

5 (Gonzélez Barrera, 2017: 69/71); (Javato Martin, 2017: 13/14)

%76 La barrera establecida es la del 0,5 % en las elecciones nacionales y europeas y la del 1% a nivel de estado
federado, asigndndose 0,85 euros por cada voto valido, hasta los primeros 4 millones de votos, reduciéndose
luego a 0,70 euros por voto.

277 Se recibe 0,38 euros por cada euro recaudado, sélo considerando cantidades hasta 3.300 euros por persona,
estimdndose que la férmula de célculo termina siendo alrededor de 0,66 euros por voto.

78 (Santano, 2013:225), refiriendo a la opinién de Melchionda, se consiga que en comparacién con los PAC's
estadounidenses, las fundaciones vinculadas a los partidos politicos alemanes no suelen tener el soporte
econémico de grandes corporaciones

27 Por ejemplo: en el afio 2013 dicha suma méxima estaba establecida en 150 millones de euros por afio.

20 (Morlok, 2013:8), sefiala que los bloques partidarios presentes en los parlamentos alemanes reciben fondos
estatales de significacidn por su trabajo legislativo y dichos montos pueden filtrarse a la propaganda partidaria de
modo ilegal.
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electorales®™' y por las donaciones. En cuanto a estas dltimas, el nicleo de la regulacién
alemana consiste en la registracion de la donacion a los fines de garantizar su trazabilidad y
con ello su publicidad. No se establece un tope maximo para las donaciones, las que pueden
realizarse tanto por personas fisicas como juridicas. La admisién de los aportes de las
corporaciones ha sido justificada en la legislacion aleman bajo el argumento resignado el cual
considera que el dinero, sobre todo en el &mbito de la politica, estd sujeto a la denominada
“ley de la hidrologia”, pues al igual que el agua, el poder econémico siempre encuentra un
camino para circular. Ante ello, la exigencia de su publicidad para una adecuada generacién
del “voto informado” por parte del ciudadano es la tinica medida idénea®®’. Se prohibe la
recepciéon de donaciones provenientes de fuentes andnimas, de instituciones publicas, de
empresas en las que el Estado tiene una participacion superior al 25%, de personas fisicas o
juridicas extranjeras y de asociaciones profesionales que se limitan a remitir dinero de
empresas. Tampoco se admiten las donaciones provenientes de aquellas personas que la
realizan con un claro interés, sea con el fin de obtener o por haber obtenido como
contraprestacion un determinado beneficio econdmico o politico (donaciones finalistas).
Ninguna de las contribuciones privadas superiores a una determinada cantidad (1000 euros)
puede ser realizada en efectivo®™’.

Por ultimo, debe consignarse que la instancia de control de las reglas de financiacién
partidaria estd a cargo el presidente del Bundestag, quien recibe los informes de rendicién de
cuentas, que en el seno interno de cada partido politico han sido certificado por auditores, los
publica con sus observaciones, controla que se respeten los requisitos de transparencia e
impone sanciones en caso de constatarse infracciones. Asi también, es el mismo presidente
quien dispone que se realicen los pagos a los partidos politicos en lo que a la financiacién

publica refiere.

281 Segtn la agrupacién politica la deduccién de la dieta oscila entre 500 y 1500 euros por mes para un diputado
del Bundestag, significando entre un 7% hasta un 20% de los ingresos totales del partido politico.

282 (Morlok, 2013:10), sefiala que luego de la experiencia colectada por los escdndalos significativos en torno a la
financiacién partidaria, la permision de los aportes por parte de las personas juridicas es aceptada, considerando
que tanto los partidos politicos como los (potenciales) grandes donantes, temen convertirse en el centro de un
escandalo publico por violar las normas de transparencia. En otras palabras, agregamos, la cultura politica
regularia razonablemente la cuestion ante la permisién juridica.

% (Morlok, 2013: 9/11). Una cuestién pendiente de regulacién en el marco de la financiacién privada lo
constituye la “esponsorizaciéon”, mediante la cual un partido politico recibe la prestacién de un servicio, lo que
conlleva el riesgo de una donacién encubierta

79



Se ha cuestionado que el control se encuentre a cargo precisamente de una instancia
absolutamente politica cercano al &mbito partidario, pero en Alemania ello no ha presentado
especiales problemas, probablemente por el estricto control publico al que es sometida la
actuacion del presidente del Bundestag. Se ha propuesto su sustitucion por el Tribunal Federal
de Cuentas o, directamente, por una instancia propia para las finanzas partidarias que deberia
crearse”™”,

La legislacién germana prevé distintas clases de sanciones en materia de financiacién de
partidos politicos aplicables a los mismos y/o a personas individuales. En el plano
sancionatorio se exige la devolucién de los fondos al partido politico que haya recibido maés
dinero del que le corresponde de las arcas ptblicas. En caso de presentar informes de
rendicién de cuentas con datos incorrectos, la sancion aplicable consiste en una multa igual al
doble del valor de los datos incorrectos consignados. Si se constata la no publicacién de las
donaciones en el informe de rendicién de cuentas la multa equivale al doble del importe no
publicado y si la falta es la aceptacion de donaciones prohibidas se sanciona al partido
politico con la entrega de lo recibido por parte de las fuentes ilegales. Se debe tener en cuenta
que estas sanciones administrativas electorales se aplican directamente al partido politico sin
que presupongan su culpabilidad, a modo de responsabilidad objetiva, pues se trata de una
obligacién que debe cumplirse con independencia de la vinculacién subjetiva por parte de la
entidad politica. En virtud de ello, los partidos politicos se esfuerzan por evitar errores en el
informe de rendicidn de cuentas, sin que puedan alegar déficits de informacién al momento de
dar cumplimiento a lo reglado™.

También la responsabilidad juridica puede ser personal para los miembros de los
partidos politicos, en caso de no remitir a las instancias correspondientes una donacién
recibida o en caso de contribuir a la incorreccién del informe de rendicién de cuentas,
pudiéndose aplicar una multa o una pena privativa de libertad de hasta tres afios.

El 28 de junio de 2002°*®, mediante una reforma tramitada velozmente®®’, se sancion6
una tipificacion especifica ante la insuficiencia de los delitos vigentes en el Cédigo Penal

aleman.

284 (Morlok, 2013: 11), indicando que quienes mds han abogado por la asignacién de la instancia de control a

otro 6rgano han sido precisamente los propios presidentes del Bundestag.

*%3 (Morlok, 2013: 12)

26 probablemente, la regulacién penal electoral operd como reaccion al escdndalo de financiacién ilegal de la
Unién Demdcrata (CDU) iniciado en 1999 por donaciones ilegales recibidas entre los afios 1993 y 1998, en el
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Ley de Partidos Politicos: §31d Regulaciones penales:

“(1) Quien con la intencion de ocultar el origen o la utilizacion de los recursos del partido o su patrimonio, o de eludir la
publica rendicion de cuentas, 1. proporciona datos incorrectos sobre los ingresos o el patrimonio del partido en un informe
de rendicion de cuentas presentado al Presidente del Parlamento Federal alemdn o presenta al Presidente del Parlamento
Federal alemdn un informe de rendicion de cuentas incorrecto o 2. como receptor de una donacion, la fracciona y
contabiliza o permite contabilizar las fracciones resultantes o 3. omite hacer entrega de una donacion contraviniendo lo
dispuesto en el § 25.1 frase 3, serd castigado con una pena de privacion de libertad de hasta tres afios o multa. No serd
castigado por el niim. 1, quien presente por el partido bajo las condiciones del § 23b 2 una denuncia conforme al § 23b 1 o
colabore en su presentacion.

(2) Serd castigado con pena de privacion de libertad de hasta tres afios o multa, quien como auditor o como ayudante de un
auditor informa incorrectamente sobre el resultado de la revision del informe de rendicion de cuentas, oculta en el informe
del auditor circunstancias relevantes o extiende una nota confirmatoria incorrecta en cuanto al contenido. Si el autor actiia
a cambio de una remuneracion, con la intencion de enriquecerse o enriquecer a otros, o con la intencion de perjudicar a
otros, la pena de privacion de libertad serd de hasta cinco afios o multa.”

El bien juridico protegido seria la confianza de la opinién publica en la correccién en la
rendicion de cuentas de los partidos politicos aludida en el articulo 21.1.4 del Constitucién
alemana, la que proclama que los partidos politicos deben dar cuenta publicamente de la
procedencia y uso de sus recursos, asi como de su patrimonio. De este modo, con la
incriminacién penal especifica se protegeria el mandato constitucional de transparencia de las
finanzas de los partidos politicos (deber constitucional de rendicién de cuentas)™®. Mis
precisamente se ha reconocido un complejo conglomerado de bienes juridicos concatenados
unos con otros de manera pluricondicional, pues la transparencia financiera se conecta como
presupuesto y exigencia de la participacion de los partidos politicos en la formacién de la
voluntad politica del pueblo, al igual que su democracia interna y la garantia de igualdad de
oportunidades en los procesos electorales, todo lo que contribuye a mantener el sistema
democritico™®’.

En el apartado 1 del pardgrafo §31d, se incriminan el suministro de datos incorrectos

sobre el ingreso de fondos o la constitucidn o existencia del patrimonio del partido politico en

que fuera involucrado el ex presidente de la RFA y antiguo mandatario de ese partido politico Helmut Kohl,
quien acabaria reconociendo la existencia de una red de cuentas secretas destinadas a la financiacion oculta del
partido politico. (Maroto Calatayud, 2015: 88/90)

7 (Javato Martin, 2017: 15, nota 43), con cita de Saliger, sefiala que, a pesar de la existencia de sensibles
diferencias entre los proyectos y propuestas presentadas, lo que hacia prever una tramitacion lenta de la reforma,
rapidamente se alcanz6 el consenso sobre sobre el proyecto presentado el 16 de abril de 2002, siendo aprobado
con una celeridad sin parangén en la historia de la legislacién de partidos alemana. El motivo de semejante
proceso legislativo “exprés” se encuentra en la revelacién por la prensa del escdndalo del SPD en Wuppertal y
sobre todo en Colonia, durante el afio 2002 que aflora en las fechas previas a las elecciones al Bundestag, lo cual
pone en cuestion la imagen del SPD como partido politico que iba a limpiar la actividad politica frente a su
competidor CDU.

88 Tdéntico deber puede extraerse del mandato constitucional contenido en el articulo 38 de la Constitucién
nacional argentina que literalmente ordena: “Los partidos politicos deberdn dar publicidad del origen y destino
de sus fondos y patrimonio”.

289 (Javato Martin, 2017: 15)
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los informes cursados a las autoridades competentes, como asi también el fraccionamiento y
su ulterior contabilizacién de las donaciones recibidas. Se requiere la condicién especial del
autor del ilicito culpable de estar obligado a informar o legitimado para recibir el aporte, ya
sea por le ley, pro el estatuto partidario o por contrato. Estas dos variantes tipicas, referidas a
conductas que obstaculizan el adecuado control de las finanzas de la agrupacién politica,
pueden excluirse en su punicion en virtud de una excusa absolutoria contenida en el apartado
1 in fine, que alcanza a quien presente por el partido politico la denuncia a la que refiere el
pardgrafo § 23 b.1 o colabore con su presentacion. En dicho pardgrafo se establece la
obligacién del partido politico de denunciar por escrito ante el Presidente de Parlamento
Federal alemén que el informe de rendicién de cuentas presentado adolece de incorrecciones,
debiendo formularse la denuncia antes de que sean publicas las mencionadas falsedades o
incorrecciones, o se hayan informado sobre su existencia al presidente del Parlamento Federal
alemdn o hayan sido detectadas en un procedimiento oficial.

También en el apartado 1 del pardgrafo §31d, se castiga la omision de hacer entrega
inmediatamente de las donaciones recibidas como afiliados al miembro de la junta directiva
del partido, responsable segtin los estatutos de sus finanzas, en contravencién de los dispuesto
en el pardgrafo §25.1 frase 3 de la ley de partidos politicos.

Todas esas conductas reprimidas en el apartado 1 del pardgrafo §31d, deben haber sido
efectuadas con la finalidad, al modo de elemento subjetivo distinto del dolo, de ocultar la
financiacién del partido politico o de eludir el deber de rendicién de cuentas®™’.

En el apartado 2 del pardagrafo §31d, también se conmina con pena privativa de libertad
hasta tres afios o multa, al auditor o a sus ayudantes que intervienen en el examen del informe
de rendicién de cuentas del partido politico. Cabe consignar que el auditor puede ser
individual o una empresa de auditoria, respondiendo las personas que trabajan en ella en
funcién de la actuacién en nombre de otro (de conformidad con el articulo 14 del Cddigo
penal aleméan).

El concepto de auditor en la legislacién alemana abarca tanto al “auditor econémico”
como asi también al “auditor contable jurado o censor jurado de cuentas”’, segin sean
encargados de efectuar el informe de revisién de los partidos politicos que han obtenido la

cuota de representacion o no, respectivamente. Los ayudantes del auditor son aquellas

20 (Javato Martin, 2017: 16/17)
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personas que, afectadas a la revision de cuentas con independencias de la relacidon laboral
existente, siempre y cuando no desempefien con exclusividad tareas de mero apoyo material,
en cuyo caso estardn excluidas de responsabilidad penal.

Las conductas incriminadas en el apartado 2 del paridgrafo §31d presentan tres
variantes: la primera refiere a informar incorrectamente sobre el resultado de la revisién del
informe de rendicién de cuentas, consumandose en el instante en que el mismo es presentado
a la junta directiva del partido politico o a la junta directiva de la seccién territorial
examinada. La segunda consiste en ocultar en el informe del auditor de datos o circunstancias
relevantes sobre el informe de revisién de cuentas del partido politico, debiéndose entender
por “datos o circunstancias relevantes” aquellos que para la correspondiente junta directiva
destinataria del informe, pudieran resultar significativos al momento de efectuar el juicio o
valoracién del resultado del examen, consuméandose en el mismo instante de presentacién ya
referido. La tercera consiste en emitir, efectuar o extender por parte del auditor una nota
confirmatoria incorrecta en cuanto al contenido, pues la legislacion vigente de partidos
politicos, en el paragrafo §30.2, establece que el auditor debe dejar constancia mediante una
nota u observacién de que el informe de rendicion de cuentas se ajusta a lo dispuesto en la ley
de partidos politicos. Dicha nota serd considerada incorrecta si se labra sin limitacién a pesar
de que segiin el resultado del examen existen objeciones o, cuando a pesar del resultado
positivo del examen, éste se ha hecho de manera defectuosa o desacertada o se ha efectuado
s6lo parcialmente.

Se contempla una agravacién de la punibilidad hasta cinco afios o multa, si el autor
actuase a cambio de una remuneracién (entendida como toda contraprestacion que implique
una ventaja patrimonial sin requerirse su efectiva consecucién) con la finalidad o intencién de
enriquecerse o enriquecer a otros o con el propdsito de perjudicar a otros™".

Estos delitos ostentan una estructura del juicio de tipicidad compatible con delitos de
mera o simple actividad, bastando para su consumacion la realizacién de la conducta con la
ultra finalidad, sin requerirse ningun resultado (natural). También se trata de delitos especiales
propios, en cuanto requieren una especial posicion o portacion de deberes especificos.

Adviértase que los ilicitos tipificados, estdn disefiados desde la perspectiva del control

de los ingresos y del patrimonio del partido politico y no desde la dimension del aportante.

21 (Javato Martin, 2017: 18/19)
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Ello responde precisamente a la derivacién del modelo represivo de la manda constitucional
que pesa sobre ellos, en el sentido de dar cuenta publicamente de la procedencia y uso de sus

recursos, asi como de su patrimonio.

§ 3.5 Chile:

La sucesién de normas relativas al financiamiento de los partidos politicos en Chile se
inicia con la sancién de la Ley “Organica Constitucional de los partidos politicos” (18.603) de
fecha 11 de marzo de 1987 y la Ley “sobre transparencia, limite y control de gasto electoral”
(Ley 19.884) de fecha 20 de mayo de 2003 las cuales atin se erigen como las normas base en
la materia en tanto constituyen la Ley sobre partidos politicos y la Ley de financiamiento
electoral, respectivamente, siendo ésta ultima reformada por las Leyes 19.963 y 19.964 en
fecha 26 de agosto de 2003, por la Ley 20.053 en fecha 6 de septiembre de 2005 por la ley
20.053 y por la Ley 20.678 en fecha 16 de junio de 2013. Como colofén de este devenir
legislativo, mediante la dltima reforma operada en la materia a través de la Ley 20.900 “Para
el fortalecimiento y la transparencia de la democracia” en fecha 31 de marzo de 2016, se
crean e incorporan los tipos penales de ofrecimiento, otorgamiento, solicitud y obtencion
indebida de aportes electorales, la destinacién indebida de aportes electorales estatales y la
entrega o certificacion de antecedentes falsos al Servicio Electoral. A los efectos penales
tienen especial relevancia los articulos 27 bis, 27 ter, 27 quater y 54.

En términos generales la regulacién chilena en materia de financiamiento de los
partidos politicos exhibe tres aspectos: 1) el referido al financiamiento permanente de partidos
politicos, 2) el referido al financiamiento de las campanas electorales y 3) el referido al acceso
a la franja de publicidad y propaganda electoral.

El financiamiento permanente esta regulado en la propia Ley “Orgéanica Constitucional
de los partidos politicos” (18.603) en especial su Titulo v y se integra, siendo publico, con
los desembolsos otorgados por el Estado, a través del Servicio Electoral, de forma trimestral,
con una asignacién o destino especifico y, siendo privado, con las cotizaciones ordinarias o
extraordinarias que efectien sus afiliados, por las donaciones, por las asignaciones

testamentarias que se hagan en su favor y por los frutos y productos de los bienes de su

22 (Fuentes, 2011: 180), sefialaba como un déficit o inconveniente de la legislacion chilena en la materia, la falta

de regulacion del financiamiento relativo al periodo no electoral. Ello ha sido suplido, mas alld de su eficacia,
efectividad y eficiencia, siendo la tltima reforma aquella operada mediante la Ley 20.915 de fecha 15 de abril de
2016.
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patrimonio. Solo pueden efectuar aportes privados las personas naturales, no las juridicas
(articulo 33 Ley 18.603).

A su vez, los partidos politicos estdn obligados a llevar un libro general de ingresos y
egresos, uno de inventario y otro de balance. El balance generado debe ser presentado por

ante el Servicio Electoral®”

, el cual en un principio solo podia investigar sélo errores
administrativos en la confeccién de los libros y no tenia capacidad para indagar sobre la
procedencia de los fondos y donaciones que los privados realizan a favor del partido politico,
mientras que en la actualidad monopoliza la accién procesal penal en lo referente a los delitos
de financiamiento ilegal de partidos politicos tipificados (articulo 27 quater Ley 20.900)>,

En cuanto al financiamiento de campaiias electorales se establece un sistema mixto de
financiamiento publico y privado, reguldndose sus limites, mecanismos de control y la
publicidad de los gastos electorales entendidos como todo desembolso en que se incurra para
el financiamiento de equipos, oficinas y servicios de los partidos politicos y candidatos, con
ocasion y a propoésito de actos electorales, enumerando taxativamente aquellos conceptos que
considera como gastos electorales (articulo 2 Ley 19.884). En este esquema, se determina el
periodo de campafia y se establecen una serie de limitaciones del gasto electoral para cada
partido politico y para sus candidatos, dependiendo del cargo por el que se compite y se
postula, aplicindose una férmula matematica asociada al niimero de inscriptos a modo de
considerar el tamafio de la circunscripcion.

En lo referido al financiamiento privado de las campafias (parrafo 1, articulo 8 y
siguientes Ley 19.884), conformado por toda contribucion en dinero o estimable en dinero,
que se efectde a un candidato o partido politico, independientemente de la forma del negocio
juridico en que se materialice y que sea destinada al financiamiento de los gastos electorales,
se encuentras prohibidas para las personas juridicas, para las personas naturales extranjeras
sin residencia en Chile y para los miembros de Consejo Directivo y funcionarios del Servicio

Electoral. En general, los aportes son publicos y deben constar por escrito, pero también

pueden ser sin publicidad en caso de tratarse de aportes de menor cuantia. En lo relativo al

2% En Chile, el Servicio Electoral es un organismo auténoma de rango constitucional, con personalidad juridica
y patrimonio propio, cuyas funciones prioritariamente son las de administrar, supervigilar y fiscalizar el proceso
de inscripcién electoral, la elaboracién y actualizacion de los padrones electorales y el acto electoral;
supervigilar y fiscalizar el cuamplimiento de las normas sobre campafias electorales y su financiamiento, como asi
también el cumplimiento de las normas que regulen las actividades propias y ambitos de accion de los partidos
politicos, con pleno respeto por la autonomia de estos y su financiamiento. (articulos 58 y 61 de la Ley 18.556)
24 (Fuentes, 2011: 137), (Torres Figueroa, 2016: 48)
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financiamiento publico de las campafias (parrafo 2, articulo 13 y siguientes Ley 19.884)
otorgado por el Estado, son regulados en cuanto a sus formas, sus montos e instancias de
percepcion y rendicidn, estableciéndose limites a su respecto.

Por dltimo, se encuentra regulado el acceso a la propaganda y publicidad electoral
mediante el pérrafo 6, articulo 31 y siguientes de Ley Organica Constitucional sobre
votaciones populares y escrutinio (Ley 18.700) de fecha 6 de septiembre de 2017, con el
objetivo de asegurar el acceso equitativo por parte de los partidos politicos a algunos medios
masivos de comunicacion.

Corresponde centrarse en el estudio de las tipificaciones penales introducidas en la
legislacion chilena, las cuales consisten en la incriminacién de las conductas de ofrecimiento,
otorgamiento, solicitud y obtencion indebida de aportes electorales, la destinacion indebida de
aportes electorales estatales y la entrega o certificacion de antecedentes falsos al Servicio
Electoral. También cabe analizar algunas cuestiones vinculadas a las condiciones de
procedibilidad, como lo es el plazo de la prescripciéon de la acciéon procesal penal y su

monopolio por parte del Servicio Electoral.

Ley N° 19.884 del 20 de mayo de 2003, modificada por la Ley N° 20.900 del 16 de abril de 2016.

“Articulo 27 bis.- El que otorgue u obtenga aportes para candidaturas o partidos politicos, de aquellos regulados por esta
ley y por la ley N° 18.603, cuyo monto excediere en un cuarenta por ciento lo permitido por la ley, sea de manera individual
o en el conjunto de los aportes permitidos, serd castigado con presidio menor en sus grados minimo a medio y multa
equivalente al triple de lo otorgado u obtenido.

Tratdndose de aportes otorgados u obtenidos por o de una persona juridica, con infraccion a lo que dispone el articulo 26,
se impondrd la pena sefialada en el inciso anterior, sin importar el monto del aporte, aplicindose lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 58 del Codigo Procesal Penal. No obstante, excepcionalmente y siempre que se trate de aportes
aislados en los que no hay habitualidad y cuyo monto global sea inferior a cincuenta unidades de fomento, el Servicio
Electoral podrd no presentar denuncia o querella respecto de tales hechos, sin perjuicio de la sancion administrativa que
corresponda.

El ofrecimiento o la solicitud de los aportes sancionados por los incisos anteriores serdn castigados con multa equivalente al
doble de lo ofrecido o solicitado.

El que utilice los aportes o fondos obtenidos del Fisco, en virtud de lo que prescribe la ley N° 18.603, orgdnica
constitucional de los Partidos Politicos, en una finalidad distinta a la cual estdan destinados, serd castigado con presidio
menor en su grado medio.

Articulo 27 ter.- El administrador electoral, el administrador general electoral o el administrador general de fondos de un
partido politico que, a sabiendas, en sus rendiciones de cuentas al Servicio Electoral proporcione antecedentes falsos o
certifique hechos falsos, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado mdximo.

Articulo 27 qudter.- Las investigaciones de los delitos descritos en los articulos 27 bis y 27 ter solo podrdn ser iniciadas por
denuncia o querella del Servicio Electoral, sin perjuicio del derecho de toda persona de denunciar dichas infracciones ante
el mencionado Servicio.

Los juzgados de garantia y los tribunales del juicio oral en lo penal deberdn remitir al Consejo Directivo del Servicio
Electoral las sentencias firmes y ejecutoriadas que condenen a personas por los delitos previstos en la letra b) del articulo
28 bis de esta ley, en un plazo de cinco dias hdbiles desde que se encuentren en dicho estado.

Articulo 54.- Las faltas o infracciones a que se refiere la presente ley, prescribirdn en el plazo de un aiio contado desde la
fecha de la eleccion.
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La accion penal de los delitos contemplados en la presente ley prescribird en dos aiios desde que se hubiere cometido el
delito”.

El otorgamiento u obtencién indebida de aportes electorales es un delito comin, en
tanto no requiere ninguna especial cualidad o posicion en su sujeto activo. La primigenia idea
de limitar el circulo de posibles autores solo a los candidatos y a los administradores,
electorales y generales electorales, fue descartada en los debates parlamentarios en razén de la
conveniencia de incluir a los operadores politicos que bien pueden carecer de funciones
institucionales concretas, a pesar de su real intervencion de la recaudacién de aportes295.

La conducta incriminada, integrada necesariamente con su remision a la legislacién
electoral respectiva dentro del mismo cuerpo legal, requiere su concrecidén o consumacién, no
bastando la mera solicitud u ofrecimiento del aporte, siendo necesario que el mismo se
conceda o consiga efectivamente. Ello lo diferencia de su tentativa, regulada expresamente en
el inciso o apartado tercero del mismo articulo, al conminar penalmente las conductas de
ofrecimiento o solicitud indebida de aportes electorales.

Al regularse el resultado en el juicio de tipicidad de modo descentralizado, la forma en
que se materialice la obtencion u otorgamiento de los aportes indebidos luce irrelevante, pues
solamente se considera decisivo el monto del aporte superior al permitido legalmente, sin
importar si los procedimientos utilizados infringen, o no, la normativa electoral Vigent6296.

El aporte, en cuanto objeto de la conducta, requiere ciertas precisiones en lo relativo a
su condicién o naturaleza y monto. Respecto de la primera caracteristica, se ha considerado
que el primer parrafo del articulo 27 bis estd referido exclusivamente al financiamiento
privado excesivo y, por esa razon, indebido. Es cierto que en la financiacién privada anidan la
mayor cantidad de opciones o alternativas para realizar las conductas ilicitas de otorgamiento
y obtencién de aportes privados indebidos, ya sea para los partidos politicos como para las
campafias, siendo mas dificultoso su adecuado control en comparacién con el financiamiento
ptblico. Ademds, en el orden juridico chileno, tanto la obtencién indebida de prestaciones
estatales como su desviacion, pueden ser sancionadas de acuerdo con las normas generales del
delito de fraude al fisco. En lo referido al monto, se establece un limite mdximo actualizable

para los aportes privados para campafias electorales a cargo del Consejo Directivo del

295(Torres Figueroa, 2016: 28)
2(Torres Figueroa, 2016: 29)
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Servicio Electoral, mientras que para los aportes privados para los partidos politicos se fija en
abstracto un porcentaje en exceso de lo permitido en la ley297.

En el segundo péarrafo del articulo 27 bis se conmina con la misma pena de presidio y
multa el otorgamiento u obtencién indebida de aportes por o de una persona juridica, con
infraccién a la normativa extrapenal, sin importar la condicién o naturaleza ni el monto del
aporte. Las personas juridicas, de derecho piblico o privado, a excepcién de los partidos
politicos y el propio fisco, tienen prohibido efectuar desembolsos o contribuciones para las
campafias electorales, siendo una de las reformas mds destacables efectuada por el articulo 2
de la Ley 20.900 en reemplazo de articulo 26 de la original Ley 19.884.

Esta disposicién penal parte de la base que los aportes de las personas juridicas estan
estrictamente prohibidos y cualquier infracciéon a dicha directiva genera inmediatamente
responsabilidad de caracter administrativo sancionatorio para la entidad involucrada mediante
la aplicacién de una multa, como asi también, penal para la persona natural que haya obrado
materialmente en representacién de o por la empresa, conmindndosela con pena de prisiénm.

Las conductas de otorgamiento u obtencién indebida de aportes electorales por parte de
personas juridicas, contemplan en su misma regulacién, un factor excluyente de la
procedibilidad de caricter excepcional para los supuestos en que no se verifique habitualidad
y el monto global no supere una determinada entidad, habilitindose al Servicio Electoral a no
presentar denuncia o querella respecto de tales hechos, dejando subsistente la sancién
administrativa correspondiente. Este dispositivo de exclusién de la punibilidad, combina
valoraciones de excepcionalidad, de habitualidad (plurisubsistencia), constataciones de monto
globales y el monopolio de la accién procesal penal por parte del Servicio Publico,
redundando en un trato mds benévolo de estas clases de infracciones cuya justificacién es, al

menos, discutible.

7 Para determinar cudl es el aporte permitido por la ley se debe recurrir a lo establecido en el articulo 33 de la
Ley 18.603, siendo sancionables penalmente aquellos aportes otorgados y obtenidos que excedan un 40 % de lo
permitido. Con ello claramente se requiere una determinada gravedad, dada por la entidad del exceso del aporte,
para que la conducta ostente relevancia penal. Entre la superacién del limite legal establecido y el porcentaje
fijado, la conducta solo constituird una infraccién administrativa de conformidad con lo establecido por el
articulo 27 A de la Ley 19.884.

2% (Torres Figueroa, 2016: 36), refiriendo a la opinién del profesor Jean Pierre Matus Acufia, quien en el marco
de la discusién legislativa sostuvo que carecia de sentido hacer una mencién expresa a los directores o
representantes de la sociedad que ejecutan los actos ilicitos, dado que en dichos supuestos procede la
responsabilidad penal directa del articulo 27 bis, recordando que el articulo 58 del Cédigo Procesal Penal chileno
establece por regla general que sdlo son capaces de cometer delitos las personas naturales y cuando se trata de
hechos en los que haya participado una persona o entidad moral, responden por ella quienes hayan intervenido
en su nombre.
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El ofrecimiento o solicitud indebida de aportes electorales, regulados en el tercer
parrafo de articulo 27 bis, comparte el circulo de autores, el objeto de la conducta y la
remision a la legislacién extrapenal que los tipos anteriormente comentados. Desde el plano
sistemdtico y materialmente la conducta de ofrecer o solicitar indebidamente el aporte, sin que
se concrete efectivamente el ingreso o percepcion del desembolso o contribucidn, constituye
una tentativa del delito de otorgamiento u obtencién ilegal de aportes. Se trata de un delito de
mera actividad desde el juicio de tipicidad y de peligro concreto desde el juicio de
antijuridicidad, si se considera que el bien juridico protegido seria la confianza, credibilidad e
integridad del sistema electoral y de los mecanismos de financiamiento de la poh’ticazgg.

La incriminacién del delito de destinacién indebida de aportes electorales del Estado
ostenta la estructura de una malversacién de fondos®™, al tipificar la utilizacién por parte de
los partidos politico de aportes o fondos obtenidos del fisco, en virtud de la normativa
electoral aplicable, en tanto se los destina o aplica a una finalidad distinta a la contemplada
legalmente (articulo 33 bis Ley 18.603). Los aportes trimestrales que son percibidos por los
partidos politicos deben ser destinados a una serie de actividades y cuestiones instrumentales
— operativas taxativamente contempladas por la legislaciéon y que se relacionan con el
cumplimiento y desarrollo de su funcién institucional.

Dicha especie de malversacion solo esta prevista en lo relativa al financiamiento de los
partidos politicos, excluyéndose el financiamiento de campaiias electorales, ya que los aportes
ptblicos operan bajo la modalidad de pago contra un gasto previamente aprobado, no
pudiéndose verificar el supuesto de la aplicacién de fondos publicos a finalidades diversas.

También los tipos vigentes en la legislacién chilena atienden a las falsedades y
obstrucciones en cuanto al control de las cuentas de los partidos politicos y de las campafias
electorales. El articulo 27 ter conmina con pena de presidio al administrador electoral, al
administrador general electoral y al administrador general de fondos de un partido politico

que de manera dolosa suministre antecedentes o certificaciones de hechos falsos al Servicio

299(Torres Figueroa, 2016: 38)

3901 a diferencia entre la malversacién de caudales publicos (en la version chilena regulada por el articulo 236 de
Cédigo Penal de Chile), consiste en la condicién del autor — funcionario o empleado publico — exigida que
ademds debe estar a cargo de los caudales publicos que le han sido confiados. En este sentido la tipificacién del
delito de destinacion indebida de aportes electorales publicos amplia el circulo de posibles autores. También se
diferencia con las defraudaciones al fisco, en la medida que el delito de fraude al Estado requiere como medio
comisivo el engafio, mientras la destinacién indebida no fija ningtin medio comisivo especialmente considerado,
adoptdandose una técnica de regulacién descentralizada en relacién al resultado tipico.
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Electoral. Esta tipificaciéon procura asegurar el adecuado controlar por parte del organo
competente, generando el deber de informacion veraz en determinados sujetos vinculados a
los partidos politicos y/o a las campaifias electorales.

Siendo un delito especial, solamente puede ser cometido por el mandatario designado
por el candidato en el marco de una campaifia electoral para controlar los ingresos y gastos
electorales (administrador electoral, conforme los articulos 30 y 31 Ley 19.884); por el
encargado de velar por el control de gastos y financiamiento electoral del partido politico en
el contexto de un proceso electoral (administrador general electoral, conforme los articulos 32
Ley 19.884)*' y/o por quien se encarga de administrar los aportes estatales periédicamente
recibidos por parte del fisco a favor del partido politico (administrador general de fondos,
conforme el articulo 34 ter Ley 18.603). De modo que los especiales obligados, garantes de
informar correctamente al érgano competente para, de ese modo, asegurar el adecuado control
de cuentas abarca, a financiacién de las campaiias electorales y la de los partidos politicos,
respecto de los aportes publicos y privados.

Bajo la técnica de remision de la ley penal en blanco, se regula otro delito de mera
actividad de dolo directo, en la interpretaciéon de que la expresién “a sabiendas” impone tal
exigencia subjetiva. Se ha alegado que el objetivo es sancionar penalmente la intencién
positiva y expresa de perjudicial al fisco mediante una rendiciéon que se sabe apdcrifa, sin
alcanzar el mero error en el manejo de la profusa documentacién que genera la actividad
electoral y partidaria302.

Existe un aspecto procesal de relevancia en el esquema de tipificacién de los delitos
estudiados, pues si bien no afecta a su configuracion, si se relaciona con la eficacia de sancién
de esos ilicitos culpables. El articulo 27 quéter, en su primer parrafo, consagra el monopolio
de las denuncias o querellas de los delitos descritos en los articulos 27 bis y 27 ter, a favor del
Servicio Electoral, sin perjuicio del derecho de toda persona de denunciar dichas infracciones
ante el mencionado Servicio®™. La ratio legis invocada ha sido la proteccién de los candidatos
y administradores electorales mediante lo que se considera el imparcial criterio de
persecucion penal por parte del érgano electoral, evitando que se utilice la investigacion penal

como “arma” o recurso politico en las contiendas electorales. Para ello se utiliza el modelo de

3ot (Fuentes, 2011: 148/149), sobre los deberes del administrador electoral y del administrador electoral general

ante el Servicio Electoral.
392 (Torres Figueroa, 2016: 36), refiriendo a la opinién del profesor Jean Pierre Matus Acuifia.
93 (Fuentes, 2011: 180), requeria mayores facultades para el Servicio Electoral.
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ejercicio de la accién que depende de una instancia previa, en este caso el propio impulso por
parte del drgano de control.

Dicho precepto genera dudas y fricciones con las potestades del Ministerio Ptblico de
Chile reguladas constitucionalmente (articulo 83 de la Constituciéon de Chile). Ademds, la
legislacién vigente no sefiala con claridad bajo cudles pardmetros o criterios o en funcién de
qué aspectos el Servicio Electoral debe considerar para ejercer o no el monopolio de la accién
procesal penal304.

Otro dispositivo que también afecta la eficacia de sancién de los tipos penales
estudiados, es el escueto lapso de prescripcion, excluyéndolos de las reglas generales en la
materia prevista para simples delitos. Si bien resulta aconsejable que los procesos de control y
sancidn, tanto administrativos como penales, no se superpongan con los procesos electorales
que periédicamente se suceden en un plazo menor al de las prescripciones de delitos, reducir a
uno o dos afios la habilidad persecutoria atenta contra la aplicabilidad de las incriminaciones y
las torna meramente simbolicas por su ineficacia.

Se ha opinado que no existen dudas que la regulacién descripta constituye un esfuerzo y
avance en la busqueda de soluciones a la problemadtica asociada a la transparencia y control de
los conflictos de interés en materia de financiamiento electoral. Sin embargo, se le critica que
no se ajusta al espiritu inicial de las reformas que buscaban frenar el financiamiento indebido,
tanto de campafias electorales como de partidos politicos. También los problemas
interpretativos y de aplicacion préctica de los tipos penales, derivados de la técnica legislativa
empleada, de la fijacién de un plazo de prescripcion breve y el cardcter de accién procesal
penal publica dependiente de la instancia previa del Servicio Electoral, conspira contra una

aplicacién préctica y efectiva®.

§ 3.6 Guatemala:
A Guatemala se la ha catalogado como un “Estado fallido”, en funcién de las tasas de

desigualdad y violencia social mds altas de Latinoamérica, destacdindose severos problemas

institucionales, en lo que al sistema politico y al poder judicial refiere®®. La propia actuacién

304(Torres Figueroa, 2016: 48/52), detalla de manera precisa el debate institucional.

3% (Torres Figueroa, 2016: 53)
3% (Ortiz Loaiza, 2011: 315)
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de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala (en adelante, CICIG3O7), se
explica por las debilidades y condicionamientos institucionales existentes en ese pais. Por
ello, es necesario realizar algunas precisiones de corte politolégico, antes de ingresar en
nuestro andlisis juridico.

Desde los afios 1984 y 1985, el sistema politico guatemalteco se fragud a la sombra de
un Estado militarizado, con practicas insurgentes y antidemocrdticas, con exclusién de
cualquier expresion politica de izquierda. Con relacién a su cultura politica, debe considerarse
que se trata de una sociedad profundamente fraccionada y escindida por miltiples clivajes que
incluyen lo étnico, las diferencias entre lo urbano y lo rural, las tensiones entre el drea
metropolitana y el resto del territorio nacional. Todo ello impacta en el sistema politico de
Guatemala configurdndose cinco caracteristicas, a saber: 1) “fluidez” del sistema de partidos;
2) volatilidad electoral; 3) concentracién de la oferta electoral en el centro y la derecha del
espectro politico, con exclusiéon de las propuestas de izquierda; 4) protagonismo de los
poderes facticos econémicos y 5) continuidad o preservacion del status quo de privilegios
econdémicos y sociales®®.

En dicho contexto, una primera caracteristica que se destaca es aquello que se ha
denominado “fluidez” del sistema de partidos poh’ticos309, que consiste en la proliferacién de
partidos politicos, alianzas y agrupaciones, en virtud de los escasos requisitos exigidos para su
inscripcion y obtencion de la personeria juridico — politica, lo que habilita la emigracién
permanente de candidatos a distintos partidos, renovdndose de eleccién en eleccion las
plataformas electorales desde las cuales se proyectan los candidatos al instrumentalizarse a los
partidos “ad — hoc” temporales para impulsar las candidaturas. Con ello, también los apoyos

. . . . .. 1
financieros han mudados acompasadamente en lo que se denomina “partidos franqu1c1a”3 0,

97 Las Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala firmaron el Acuerdo relativo a la creacién de una Comisién
Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CICIG), el 12 de diciembre de 2006, el cual, tras la Opinién
Consultiva favorable de la Corte de Constitucionalidad en Mayo de 2007, fue ratificado posteriormente por el
Congreso de la Republica el 01 de Agosto de 2007. Fue asi como se dio la creacién de la CICIG como un 6érgano
independiente de cardcter internacional, cuya finalidad es apoyar al Ministerio Publico, la Policia Nacional Civil
y a otras instituciones del Estado tanto en la investigacién de los delitos cometidos por integrantes de los cuerpos
ilegales de seguridad y aparatos clandestinos de seguridad, como en general en las acciones que tiendan al
desmantelamiento de estos grupos. Ello, mediante el apoyo a la investigacidn y persecucion penal de un nimero
limitado de casos complejos, asi como mediante otras acciones dentro de su mandato, destinadas a fortalecer a
las instituciones del sector Justicia para que puedan continuar enfrentando a estos grupos ilegales en el futuro.

% (CICIG, 2015: 20)

% (Ortiz Loaiza, 2011: 300)

319 para el caso guatemalteco el concepto de «partido franquicia», ha sido formulado por Lemus (2012), al
caracterizar a aquellos partidos politicos que combinan un enfoque en lo electoral, con un alto nivel de
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La volatilidad electoral se relaciona con los movimientos en las preferencias de
electorado, en donde impera la racionalidad del voto castigo y donde la estructuracién del
conflicto politico es altamente coyuntural, no ideoldgica, atravesada por las divisiones
sociales antes sefialadas. Esto se relaciona con la tercera caracteristica sefialada, en cuanto nos
encontramos ante un espectro politico incompleto, con afectacidn al principio de pluralidad
poh’tico3 "

La preeminencia de los poderes ficticos econémicos, se manifiestan claramente en las
llamadas redes politico — econdmicas ilicitas, las cuales consisten en grupos de individuos
organizados en un contexto social, histérico e institucional, cuyos objetivos varian conforme
la coyuntura, pero que pueden ordenarse a la obtencién y usufructo de poderes indebidos
sobre el Estado y sobre algunos sectores del mercado”'?, de influencias indebidas sobre
variados procesos sociales (ambientales, politicos, econdmicos, culturales) y de bienestar
indebido, producto de la disponibilidad de recursos monetarios y no monetarios, tangibles e
intangibles, acumulados como resultados de sus actividades ilicitas®"”.

Por ultimo, una especie de “pacto” donde se preserva el orden establecido, cuyo
presupuesto ineludible es la baja o nula eficacia persecutoria por partes de los érganos
administrativos y penales, lo que se asegura con reformas legislativas deficientes™'* y con un

.. . . . 315
esquema de comunicacion concentrado en monopolios de medios masivos™ ~.

centralizacién en la toma de decisiones, sobre todo con respecto a las candidaturas. Los denomina con el
apelativo de «franquicia» porque sus organos partidarios maximos, los comités ejecutivos nacionales (CEN)
ceden temporalmente la “marca” del partido a favor de algin candidato municipal durante la época electoral.
Como contraprestacion, los candidatos se encargan de crear organizaciones, lo cual beneficia a los CEN, en tanto
les permite dar cumplimiento a los requisitos de organizacion legalmente establecidos y, al propio tiempo,
promocionar o instalar los candidatos presidenciales y candidatos a diputaciones en los municipios. Al finalizar
el periodo electoral en muchos casos ambas partes finalizan su relacién e inician el proceso de nuevo. Quizds
podemos inscribir esta clase de acuerdo politico electoral, en una de las perversiones a las que puede conducir —
en extremo — una «democracia de candidatos», en las cuales poco importa la estructura partidaria a la cual se
pertenezca y por ello no genera ninguna clase de compromiso politico una vez que se accede al cargo, siendo el
«transfuguismo» un dato constante y constatable de este modo de utilizacién de los partidos politicos.

1 (CICIG, 2015: 22/25)

12 (CICIG, 2015: 82/92). Los entramados de corrupcién en torno a la obra piblica son paradigmdticos en este
punto. Uno de los nicleos del financiamiento ilicito del sistema politico se basa en una amalgama de intereses
que incluye a politicos, funcionarios, entidades puiblicas, empresarios, organismos no gubernamentales y grupos
criminales.

3 (CICIG, 2015: 26/30)

**(Ortiz Loaiza, 2011: 316/217)

315 (CICIG, 2015: 55/60). En Guatemala la financiacién publica electoral no alcanza a los medios masivos de
comunicacién (television, radio y prensa escrita). La fuerte concentracién privada de los medios de cobertura
nacional, tiende a reproducir la desigualdad social y politica.
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Nos aproximaremos a los aspectos normativos del financiamiento de la actividad
politica en Guatemala, atendiendo a sus fuentes, a la regulacion de los gastos electorales, a las
reglas de transparencia y, por dltimo, a su régimen sancionatorio.

El esquema normativo vigente en la materia consagra una mixtura de fuentes publicas,
ya sea directa e indirecta, y privada. El financiamiento ptiblico consiste en las contribuciones
que brinda el Estado a los partidos politicos en la cantidad y forma de pago establecido por la
Ley Electoral y de los Partidos Politicos™'® (articulo 21). En cuando al financiamiento publico
directo se calcula en funcién de los votos validos obtenidos en las elecciones presidenciales o
de diputados por listado nacional, adquiriéndose dicho derecho a recibir esta clase de
financiamiento aquellos partidos politicos que hayan obtenido al menos el 5% de los votos o
una diputacion en el Congreso. El indirecto, consiste en los derechos de los partidos politicos
a disponer de franquicias postales y telegraficas durante el periodo electoral, el uso gratuito de
salones y otras instalaciones municipales hasta por una reuniéon cada tres meses y la
utilizacién de postes y otros bienes de uso comun situados en la via publica para colocacién
de propaganda electoral, segtin lo fija Ley Electoral y de Partidos Politicos (articulo 20). Se
prohibe el empleo de recursos y bienes del Estado para la propaganda electoral, asi como la
participacién de funcionarios y empleados publicos en actividades electorales durante la
jornada de trabajo (Ley Electoral y de Partidos Politicos (articulo 223)).

El financiamiento privado bésicamente es tratado en el Reglamento de Control y
Fiscalizacién del Financiamiento Publico y Privado, definiéndoselo en su articulo 2 como
aquel comprensivo de todas las aportaciones dinerarias y no dinerarias que provengan de
personas individuales o juridicas hechas a las organizaciones politicas, ya sea bajo los
conceptos de donacién, comodato, cesién de derechos o cualquier otro acto o contrato a titulo
gratuito asi como los productos financieros que estos generen, destinados al financiamiento de
actividades permanentes y de campafia electoral. Sobre esta fuente se exige que todo ingreso
proveniente de aportaciones y recaudaciones dinerarias, asi como aquellas aportaciones no
dinerarias que reciban las organizaciones politicas individuales o juridicas, deben acreditarse
en recibos impresos, los cuales deberdn ser autorizados por la Superintendencia de
Administracion Tributarias (SAT). El limite de aportaciones esta fijado en el 10% del limite

de gastos de campafia establecido por la Ley Electoral y de Partidos Politicos, pero en

1 Decreto N° 1 — 85 de la Asamblea Nacional Constituyente.
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aquellos casos en que una persona individual o juridica aporte diez mil d6lares o mas, debera
presentarse una declaracidon jurada en acta notarial con respecto a la procedencia de los
recursos, conforme lo establecido en el Reglamente sefialado (articulo 15). Por dltimo, se
prohiben las donaciones andnimas, pero se permiten las donaciones y contribuciones de
personas naturales o juridicas extranjeras, siempre que los recursos se destinen a la formacién
de afiliados y simpatizantes.

Respecto de las regulaciones de los gastos, la Ley Electoral y de Partidos Politicos
distingue aquellos permanentes, que a su vez pueden ser ordinarios o extraordinarios, de
aquellos que son de campaiia electoral, regulados por un reglamento especifico. No se regula
el destino de los financiamientos publicos o privados, solamente se imponen la obligacién de
descentralizar (distribuir) los fondos publicos recibidos, a favor de los comités ejecutivos
departamentales y municipales en el porcentaje que el comité ejecutivo nacional determine.
En cuanto a los limites de los gastos de campaifia, la Ley Electoral y de Partidos Politicos
(articulo 21) fija un maximo determinado por ciudadano empadronado al 31 de diciembre del
afio anterior a las elecciones.

El Reglamento de Control y Fiscalizaciéon del Financiamiento Publico y Privado
(articulo 7) impone «deberes de informacidn» a los partidos politicos consistentes en llevar
registros contables de todas las transacciones financieras relacionadas con el origen, manejo y
aplicacion de recursos, exigiéndose el respaldo documental correspondientes y con la
obligacién de designar un contador general. Ante el Tribunal Supremo Electoral, se deben
presentar los informes financieros anuales sobre el origen, manejo y aplicaciéon de su
financiamiento publico y privado, como asi también, el informe financiero de campaiia
electoral, incluyendo un reporte especifico sobre el origen, manejo y aplicacién del
financiamiento publico y privado ejecutado por las organizaciones politicas en su campaia
electoral y, ademds en el afio electoral, treinta dias antes de la convocatoria, deben presentar
un presupuestos de la campaiia electoral. De manera refleja, también se imponen «deberes de
publicidad», a cargo del Tribunal Supremo Electoral, pues el mentado Reglamento (articulo
25), obliga a publicar los nombres y montos recibidos por las organizaciones politicas para

sus campaiias electorales, a través de los medios que estime conveniente. En la practica los
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datos publicados por el 6rgano competente sobre dichos informes, son minimos y relativos al

i s 317
cumplimiento de requisitos formales™ .

CODIGO PENAL DE GUATEMALA:

De la fiscalizacion electoral de fondos.

“Articulo 407 “L”. (Adicionado por Articulo 13 del Decreto 4-2010 del Congreso de la Repiiblica). El representante legal o
miembro de los drganos de la organizacion politica, que impida al Tribunal Supremo Electoral realizar su funcion de
control y fiscalizacion de fondos publicos y privados con respecto al financiamiento a las organizaciones politicas para
actividades permanentes y de camparias electorales, serd sancionado con prision de uno a cinco aiios.

Financiamiento electoral.

Articulo 407 “M”. (Adicionado por Articulo 14 del Decreto 4-2010 del Congreso de la Repiiblica). La persona individual o
Jjuridica que aporte a una organizacion politica mds del diez por ciento (10%) del limite mdximo de gastos de camparia, serd
sancionado con prision de uno a cinco ainos.

La misma pena se impondrd al representante legal o cualquier miembro de los 6rganos de las organizaciones politicas que:
a) Reciba ayuda o aportes que sobrepasen el diez por ciento (10%) del limite mdximo de gastos de campania.

b) Reciba ayuda o aporte de otros Estados y de personas individuales o juridicas extranjeras. Se exceptiian de este caso las
ayudas que provengan de entidades académicas o fundaciones y que se otorguen para fines de formacion.

c) No canalice a través de la respectiva organizacion politica, las contribuciones que se realicen a favor de candidato a
eleccion popular.

Financiamiento electoral ilicito.

Articulo 407 “N”. (Adicionado por Articulo 2 del Decreto 23-2018 del Congreso de la Repiiblica). La persona individual o
juridica que aporte, reciba o autorice recibir recursos destinados al financiamiento de organizaciones politicas o sus
candidatos, con motivo de actividades permanentes, de campaiias y eventos electorales, a sabiendas que dichos aportes o
recursos provienen del crimen organizado, lavado de dinero o cualquiera otra actividad calificada como delito por el
Codigo Penal y demds leyes conexas, serd sancionado con prision de cuatro a doce afios inconmutables y multa de
doscientos a quinientos mil Quetzales.

La sancion se incrementard en dos terceras partes cuando el delito sea cometido por quien ejerza empleo, cargo piiblico o
cargo de eleccion popular, ademds de la pena impuesta, se le inhabilitard para optar a cargos puiblicos.

Promocion, propaganda, campaiia o publicidad anticipadas.

Articulo 407 “N”. (Adicionado por Articulo 16 del Decreto 4-2010 del Congreso de la Repiiblica). La persona o personas
que individual o colectivamente realicen o ejecuten en: a) cualesquiera de los medios masivos de comunicacion social, b)
pancartas, vallas publicitarias, pasquines, calcomanias, rétulos en la via piiblica o cualquier medio similar, actividades de
diversa indole que directa o indirectamente pretendan impulsar, promover, difundir, publicitar o dar a conocer a una o
varias personas para ocupar un cargo piblico de eleccion popular, con anticipacion a la convocatoria oficial que realiza el
Tribunal Supremo Electoral, serd sancionado con prision de cuatro a siete aiios y multa de veinte a cincuenta mil Quetzales.
La misma sancion se le impondrd a:

a) la persona que permita que su imagen, silueta o nombre sea utilizado con la misma finalidad,

b) el representante legal o quien ejerza la personeria juridica de la organizacion politica, partido politico, comité pro
formacion de partido politico, asociacion o sociedad politica, comité civico, asociacion civil, sociedad civil o mercantil que
permita que sean utilizados los simbolos de su organizacion o denominacion en cualesquiera de las anteriores actividades.
La persona juridica de cualquier naturaleza que sea utilizada para tales fines, serd cancelada su inscripcion o trdmite en el
que se encuentre cuan- do el fallo sea condenatorio para su representante legal. En tanto se resuelve en definitiva la
situacion juridica del representante legal referido, se suspenderd el trdmite o el funcionamiento de la persona juridica que
corresponda. Lo anterior, independiente a la aplicacion de la cancelacion como pena accesoria.

*(Declarado inconstitucional por sentencia de la Corte de Constitucionalidad del 17 de febrero de 2011, Expedientes
Acumulados 1119-2010y 1273-2010).

Financiamiento electoral no registrado.

Articulo 407 “O”. (Adicionado por Articulo 2 del Decreto 23-2018 del Congreso de la Repiiblica). Quien consienta o reciba
aportaciones, con motivo de actividades permanentes o de campaiia electoral y no las reporte a la organizacion politica
para su registro contable, serd sancionado con prision de uno a cinco afios y multa de veinte mil Quetzales.

Quien realice aportaciones dinerarias o en especie a las Organizaciones Politicas o a sus candidatos, para actividades
permanentes o de camparia electoral sin acreditar su identidad, segiin los procedimientos establecidos en la Ley Electoral y

317(Ortiz Loaiza, 2011: 313)
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de Partidos Politicos, serd sancionado con prision de uno a cinco afios y multa del cien por ciento de la cantidad no
registrada e inhabilitacion para ser contratista 'y proveedor del Estado de Guatemala, hasta por un periodo de cinco afios.
Las acciones administrativas no constitutivas de delitos serdn sancionadas conforme lo establece Ley Electoral y de Partidos
Politicos”.

Las reformas del afio 2010 al Cédigo Penal de Guatemala, en su Capitulo VI del Titulo
XII, relativo a los delitos contra el orden institucional, establecié algunos delitos que tienen
relacién con el financiamiento de los partidos politicos y de las campafias electorales, junto a
los delitos electorales relativos al proceso de eleccion.

En el articulo 407 “L”, se tipifica la obstrucciéon de las funciones de control y
fiscalizacién incriminandose la conducta de impedir al Tribunal Supremo Electoral realizar
sus funciones de contralor y fiscalizacion de fondos ptblicos y privados relativos al
financiamiento de las organizaciones politicas para actividades permanentes y de campanas
electorales. Se trata de un delito especial propio, pues solo puede ser cometido por los
representantes legales o miembros de los drganos de la organizacion politica y que se
conmina con pena de prision.

La obstaculizacién de las funciones supervisoras, requiere el impedimento efectivo,
siendo un delito de resultado desde la estructura del tipo, aunque solo genere un peligro
abstracto respecto del orden institucional, si se lo analiza desde la estructura de la
antijuridicidad.

El articulo 407 “M”, en su primer parrafo, incrimina la aportacién privada en exceso,
superando el 10% del limite maximo de gastos de campafia, por parte de personas
individuales o juridicas. Se trata de una norma penal en blanco, en la medida en que se remite
a la Ley Electoral y de Partidos Politicos y al Reglamento de Control y Fiscalizacién del
Financiamiento Publico y Privado, sin incriminar especificamente las falsedades de la
declaracién jurada en acta notarial con respecto a la procedencia de los recursos en caso de
realizar aportes por sobre los diez mil ddlares, ni asi tampoco la asignacidn a fines diversos a
la formacién de afiliados y simpatizantes realizadas por personas naturales o juridicas
extranjeras.

De modo reflejo, en los incisos a) y b) se tipifican las conductas de los representantes
legales o de cualquier miembro de la organizacidn politica, que reciba ayudas o aportes que
sobrepasen el porcentaje indicado del limite maximo de gastos de campaiia 0 que provengan
de otros Estados, personas individuales o juridicas extranjeras, con la excepcion de las

provenientes de entidades académicas o fundaciones otorgadas con fines de formacidn.
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También son figuras de resultado desde la estructura del tipo penal, pues exigen la concreta
recepcion de las ayudas o aportes, no bastando la mera aceptacion, la cual solo puede
eventualmente constituir una tentativa.

En el inciso c) del articulo 407 “M” se regula un tipo de apropiacién o desvio de los
aportes de campaiia, al conminar con pena la no canalizacién de las contribuciones a través de
la respectiva organizacién politica que corresponda al candidato a eleccién popular a cuyo
favor se haya realizado. Adviértase que el tipo de apropiacién de aportes de campafia, estd
redactado dando prioridad al candidato y no al partido politico mismo. Esto debe ponerse en
relacién con el fendmeno consignado de fluidez del sistema de partidos y con la utilizacién de
los denominados “partidos franquicia”.

Se sanciona con pena de prision y multa, el financiamiento electoral ilicito efectuado
por personas individuales o juridicas, mediante la incriminacién de sus conductas de aportar,
recibir o autorizar a recibir de recursos destinados al financiamiento de organizaciones
politicas o sus candidatos, con motivo de sus actividades permanentes, de campaiias y eventos
electorales, a sabiendas que dichos aportes o recursos provienen del crimen organizado,
lavado de dinero o cualquier otra actividad calificada como delito por el Cédigo Penal de
Guatemala y demds leyes conexas, conforme se establece en su articulo 407 “N” primer
parrafo.

Es un delito comun, cuya ilicitud se apoya o fundamenta en el origen ilicito del aporte o
recurso, efectivamente aportado, recibido o autorizado a recibirse. La técnica enumerativa es
criticable pues utiliza un concepto abierto como el de “crimen organizado”, luego enuncia una
clase de ilicitos como lo es el lavado de dinero (sin incluir la expresién de activos que seria
mds adecuada) y por dltimo remite a toda la legislacién penal vigente, lo que hubiese sido
suficiente si lo que se pretende punir es el ingreso de aportes y recursos ilicitamente
obtenidos.

Se ha sostenido que en Guatemala la posibilidad de los candidatos de acceder al poder
politico mediante un proceso electoral estd condicionada por la capacidad de financiar la
propia campaiia electoral. Ello significa que solamente pueden aspirar a cargos electivos con
reales chances de lograrlos aquellos que cuenten con recursos propios o con financistas
solventes. En ese contexto, puede resultar dificultoso separar, distinguir y excluir al dinero de
origen ilicito en la masa de recursos utilizados en las campafias electorales, en las cuales las

actividades ilicitas altamente rentables tienden a verter sus aportes aprovechando la ineficacia
98



de los controles vigentes, muchas de veces sin que el mismo candidato tenga conocimiento de
su procedencia®®. Lo apuntado tiene especial relevancia en nuestro estudio pues el tipo penal
comentado requiere que las conductas sean realizadas “a sabiendas”, deduciéndose de ello la
exigencia un dolo directo en el autor del aporte, recepcién o autorizacién de la recepcion®'’.

Se trata de conductas flaqueantes que anticipan la incriminacién penal en relacién a la
aportacién, recepcién o autorizacion de la recepcién a sabiendas de aportes o recursos de
origen ilicito™,

No se exige ninguna cualificacién en el autor, tratindose de un delito comun, sin
embargo, en lo que a su agravacién respecto, al incrementarse la sancién — de prisién y de
multa — a las cuales se le adiciona la pena de inhabilitacién para optar por cargos publicos,
cuando quien lo cometa sea aquel que ejerza empleo, cargo publico o cargo de eleccion
popular, se configura un delito especial impropio, donde la condicion subjetiva es fundamento
de su agravacién punitiva.

El tipo penal regulado en el segundo pérrafo del articulo 407 “N” en la redaccion
dispuesta por el articulo 16 del Decreto 4-2010, que fuera modificada por Articulo 2 del
Decreto 23-2018 del Congreso de la Republica, fue cuestionado en su constitucionalidad en
razon de considerarse que lesionaba el Principio de legalidad, més concretamente el mandato
de certeza, al no precisar la conminacion de una pena a pesar de la utilizacién el vocablo
“asimismo”. También se objetd que la redaccion habilitaba la analogia por parte del juez en
detrimento de las potestades del legislador.

Ello provocé el pronunciamiento por parte de la Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala®”', oportunidad en la cual efectué un andlisis integral de la
tipificacién contenida en el articulo 407 “N”, concluyendo que la norma penal se estructura en
un primer momento, en tres actos (aporte, reciba o autorice a recibir), luego amplia a otras

circunstancias o conductas que podrian configurar el delito de financiamiento ilicito, estas son

318 (Ortiz Loaiza, 2011: 316)

319 (Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, de fecha 12 de febrero de 2018,
Expediente N° 2951 — 2017, apartado VII), en cuanto a la interpretacién que alli se realiza, parece solamente
admitirse el dolo directo, excluyéndose el dolo de segundo grado y el eventual, ademds de la cualquier forma de
imprudencia, lo que es relegado a la normativa administrativa sancionatoria.

320 (Ortiz Loaiza, 2011: 312), sostiene que, aunque las donaciones andénimas se encuentran expresamente
prohibidas por el articulo 21 inciso b) de la Ley Electoral y de Partidos Politicos, la regla en Guatemala ha sido
el anonimato, asi como la donacién de recursos en especie, que luego se cobran con favores o privilegios
politicos.

321 (Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, de fecha 12 de febrero de 2018,
Expediente N° 2951 — 2017)
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la recepcion de toda contribucidon anénima o no registrada y, por dltimo, la incrementacion de
la sancién de prision y multa con la suma de la inhabilitacién. Con ello, la Corte de
Constitucionalidad no advierte ningtin vicio o defecto de constitucionalidad en el articulo 407
“N” segundo parrafo, rechazando la accién de inconstitucionalidad general parcial contra
dicha normativa.

Ahora bien, el maximo O6rgano judicial realiza un andlisis casatorio en tono
nomofildctico de la norma, asegurando que el bien juridico tutelado es la igualdad de
condiciones, de participacion politica y transparencia en el proceso electoral, sin perjuicio de
considerar que el grado de afectacién del mismo que provocan las conductas contenidas en el
primer parrafo es mayor al ocasionado por las conductas contenidas en el segundo parrafo. En
funcién de una interpretaciéon y argumentacion en base de Principios tales como de
proporcionalidad, razonabilidad y pro legislatoris, ademds de apelar a lo que considera la
maxima esencial de la jurisdiccién constitucional: in dubio pro legislatoris, concluye que si
bien la norma contempla distintos niveles de afectacion al bien juridico tutelado, en cada
conducta se impone la misma pena, situacion que hace necesario que conforme al principio de
proporcionalidad de la pena, los 6rganos jurisdiccionales realicen el debido andlisis para la
correcta adecuacién de la pena segiin e nivel de afectacién al bien juridico que conlleva cada
supuesto’ .

Por dltimo, existe regulado un tipo especifico que incrimina la promocién, propaganda,
campafia o publicidad anticipadas que fue declarado inconstitucional por la Corte de
Constitucionalidad®®, circunstancia que ha imposibilitado la persecucién y sancién de las
practicas alli contenidas®**,

El segundo parrafo del articulo 407 “N” de la anterior redaccién dispuesta por el
articulo 16 del Decreto 4-2010, equipara al delito de financiamiento electoral ilicito, mediante
el conector “asimismo”, a la recepcién de toda contribucién anénima y a aquellas que no sean
registradas en el libro contable que para el efecto debe llevar la organizacion politica.
Probablemente con el objetivo de eliminar una presuncién «iure et de iure» por parte de la ley

en el articulo 407 N, cuando deducia implicitamente que las contribuciones anénimas y las no

322(Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de la Repiblica de Guatemala, de fecha 12 de febrero de 2018,

Expediente N° 2951 — 2017, apartados V y VI)

323(Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala del 17 de febrero de 2011,
Expedientes Acumulados 1119-2010 y 1273-2010)

34 (CICIG, 2015: 37/38)

100



registradas debidamente eran “asimismo” provenientes del crimen organizado, lavado de
dinero o cualquiera otra actividad calificada como delito por el Cédigo Penal y demads leyes
conexas.

La modificacién ordenada por el articulo 2 del Decreto 23-2018 agregé el articulo 407
“0”, a los fines de incriminar autbnomamente a quien consienta o reciba aportaciones para ser
aplicadas a las actividades permanentes o de campafa electoral y omita reportarlas a la
organizacion politica para su debida registracién contable.

Del mismo modo, se conmina con pena de prisién, multa e inhabilitacién para ser
contratista y proveedor del Estado de Guatemala, la conducta de realizar aportes dinerarios o
en especie a las actividades permanentes o de campaifia, sin acreditar debidamente su
identidad, conforme la normativa electoral y de partidos politicos vigente.

Por ultimo, remite expresamente toda accién administrativa al sistema de faltas

electorales dispuesto por la Ley electoral y de partidos politicos.

§ 3.7 Colombia:

Si se recorre la sucesion de leyes electorales de financiamiento de los partidos politicos
desde la Ley 58 de 1985 y la elevacion a rango constitucional del topico en 1991, acompasado
con un estudio del sistema de partidos politicos en Colombia hasta nuestros dias, se advertird
una gran inestabilidad en las reglas aplicables a la financiacion tanto de los partidos politicos
como de las campaias electorales, al extremo de generarse dos regimenes paralelos en la
materia, uno fijado por la Ley 996 de 2005 regulador de las elecciones presidenciales y, el
otro, establecido por la Ley 130 de 1994 regulador del resto de los procesos electorales®™.

Ambos sistemas son mixtos, diferenciandose en la relevancia de las clases de fuentes.
Para todas las elecciones no presidenciales, la preeminencia es a favor de las fuentes privadas,
mientras que ocurre lo contrario si se trata de las elecciones presidenciales, en donde se ha
establecido la financiacion preferentemente estatal.

Esquematicamente, la financiacién de los partidos y movimientos politicos como asi
también de las campafias electorales, cuentan con una via directa constituida por el fondo
especial de financiacién de partidos y campaiias politicas, que es distribuido por el Consejo

Nacional Electoral (CNE), 6rgano competente, bajo criterios de uniformidad y representacion.

323 (Restrepo, 2011: 185/191)
101



La via indirecta se canaliza las donaciones en especie tales como el derecho a obtener lineas
especiales de crédito, el descuento en la contratacién de propaganda electoral, el acceso a los
medios de comunicacién que hagan uso del espacio electromagnético. En cuanto a las
campafas presidenciales, los candidatos tienen acceso a espacios publicitarios e
institucionales de radio y televisién costeados por el Estado, asumiendo cada una de las
propuestas electorales, los costos de produccidn de esos programas. La financiacién publica
se instrumenta mediante la potestad del Consejo Nacional Electoral de distribuir una cantidad
determinada por cada voto vdlido que se obtenga en la contienda electoral, lo que se
denomina ‘“reposicion de gastos de campafia” y persigue sufragar los gastos en que el
candidato haya incurrido teniendo en cuenta la variable del apoyo popular concretamente
obtenido. Del mismo modo, se contempla la financiacién publica de mecanismos de
democracia interna, mediante la modalidad de reposicién de votos validos depositados, para
las consultas populares o internas que los partidos y movimientos politicos realicen para
escoger sus candidatos a cargos o corporaciones publicas de eleccién popular.

La financiacién privada de partidos, movimientos y candidatos se basa en la obtencién
de recursos a través de los aportes de los afiliados, las donaciones de personas naturales o
juridicas, las lineas especiales de crédito y lo producido por las actividades de los propios
partidos politicos. La prohibicién de las donaciones realizadas por personas juridicas,
solamente alcanza a las elecciones presidenciales3 % dado que para las demads, los partidos,
movimientos y candidatos, al igual que las organizaciones adscritas a grupos sociales que
postulen candidaturas pueden recibir ayuda o contribuciones econdémicas de personas
naturales o juridicas, de la familia del candidato o de su propio peculio, hasta el tope fijado

por el Consejo Nacional Electoral. También, por via estatutaria se han establecido montos

326 1 a exclusion se establecié por via judicial mediante el pronunciamiento de la Corte Constitucional, Sentencia
C — 1153 de 2005, destacdndose el pasaje del Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, al
sostener: “La Corte encuentra que no se ajusta a la Constitucién el que el proyecto de ley permita que las
personas juridicas hagan aportes a las campaiias presidenciales, y menos que lo hagan hasta llegar a un tope del
4% de los gastos de las mismas. Esta posibilidad, a su parecer, resulta contraria al principio superior de igualdad
electoral que debe presidir las campafias para la primera magistratura del Estado, porque admite que personas
naturales con cuantiosos recursos econémicos, a través de personas juridicas, realicen aportes a las campaiias,
por encima del tope aplicable a las personas naturales. Ademds, en un régimen democratico, los derechos
politicos, entre ellos el de participacién politica ejercido al apoyar las campafias electorales, se reconocen
solamente a las personas naturales; finalmente, la posibilidad de que las personas juridicas efectien
contribuciones a un presidente candidato distorsiona el equilibrio que ha de imperar en las reglas de juego
adoptadas por el legislador estatutario, para promover la equidad en un contexto en el cual es posible la
reeleccién”.
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maximos de las contribuciones o donaciones por parte de los particulares, conmindndose su
infraccion con la remocién del cargo o la pérdida de su investidura.

El acto legislativo AL Numero 1 de 2009, prohibié a los partidos, movimientos politicos
y grupos significativos de ciudadanos recibir financiacion para campaiias electorales, de
personas naturales o juridicas extranjeras. También dispuso que los partidos o movimientos
politicos deben responder por avalar candidatos elegidos o no elegidos para cargos o
corporaciones publicas de elecciéon popular que hayan sido o fueren condenados mediante
sentencia debidamente ejecutoriada en Colombia o en el exterior por delitos relacionados con
la vinculaciéon a grupos armados ilegales, actividades del narcotrifico, delitos contra
mecanismos de participaciéon democraitica o de lesa humanidad, en cuyo caso las sanciones
podran consistir en multas, devoluciéon de los recursos publicos percibidos mediante el
sistema de reposicién de votos, hasta la cancelacion de la personeria jurl’dica3 7,

Existen deberes de informacion a cargo de los partidos y movimientos politicos, como
asi también a cargo de los candidatos establecidos por la Constitucién Politica (articulo 110),
relativos a la rendicién por informes publicos sobre el origen, monto y destino de sus ingresos
y gastos. El Consejo Nacional Electoral se encuentra legitimado para iniciar investigaciones
administrativas de manera oficiosa o por denuncia, tendientes a verificar el estricto
cumplimiento de las normas sobre financiacidon y sancionar a los partidos y movimientos
politicos y candidatos que las infrinjan con multas y con la pérdida de la envestidura o cargo.

Se ha avanzado sobre la exigencia de designar un gerente de campafia y poseer una
cuenta bancaria Unica en una entidad crediticia legalmente autorizada para todas las
elecciones, pues en un principio solo eran recaudos exigibles para las campaiias
presidenciales. Las reformas se han ocupado de bloquear, al menos normativamente, toda
posibilidad de financiacién directa o indirecta por parte de gobiernos o personas naturales o
juridicas extranjeras, a excepcion de las que se realicen a titulo de cooperacién técnica para el
desarrollo de actividades distintas a las campanas electorales, como asi también se han
prohibido las derivadas de actividades ilicitas o que tengan por objeto financiar fines
antidemocraticos o atentatorios del orden publico, las contribuciones anénimas, las
provenientes de personas naturales acusadas o imputadas en un proceso penal por delitos

relacionados con la financiacion, pertenencia o promocién de grupos armados ilegales,

327 (Restrepo, 2011: 200)
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narcotrafico, delitos contra la administracién publica, contra los mecanismos de participacion
democriética y de lesa humanidad. Dichas precisiones en la regulacién colombiana se explican
en funcién de su pasado y presente histérico y politico, en el que se destacan los intentos de
pacificacion en dicho pais.

Por dltimo, también les estd vedado aportar a las personas que desempefien funciones
publicas, a excepcidon de los miembros de corporaciones publicas de eleccién popular, como
asi también, a las personas naturales o juridicas cuyos ingresos en el afio anterior se hayan
originado en mds de un 50% de contratos o subsidios estatales que administren recursos
publicos o parafiscales o que tengan licencias o permisos para explotar monopolios estatales

en los juegos de suerte y azar.

Ley 1864 (17/08/2017) mediante la cual se modifica la ley 599 de 2000 (Codigo Penal) y se dictan otras disposiciones para
proteger los mecanismos de participacion democrdtica.

“Articulo 14. Adicionese el articulo 396A al Titulo XIV (Delitos contra mecanismos de participacion democrdtica) de la Ley
599 de 2000, asi:

Articulo 396A. Financiacion de campanas electorales con fuentes prohibidas. El gerente de la campaiia electoral que
permita en ella la consecucion de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para financiar: campaiias electorales,
incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de cuatrocientos (400) a mil doscientos (1.200) salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones piiblicas por el mismo tiempo. En la
misma pena incurrird el respectivo candidato cuando se trate de cargos uninominales y listas de voto preferente que realice
la conducta descrita en el inciso anterior.

En la misma pena incurrird el candidato de lista de voto no preferente que intervenga en la consecucion de bienes
provenientes de dichas fuentes para la financiacion de su campaia electoral. En la misma pena incurrird el que aporte
recursos provenientes de fuentes prohibidas por la ley a camparia electoral.

Articulo 15. Adicionese el articulo 396B al Titulo XIV (Delitos contra mecanismos de participacion democrdtica) de la Ley
599 de 2000, asi:

Articulo 396B. Violacion de los topes o limites de gastos en las campaiias electorales. El que administre los recursos de la
campaiia electoral que exceda los topes o limites de gastos establecidos por la autoridad electoral, incurrird en prision de
cuatro (4) a ocho (8) afios, multa correspondiente al mismo valor de lo excedido e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo tiempo.

Articulo 16. Adicionese el articulo 396C al Titulo XIV (Delitos contra mecanismos de participacion democrdtica) de la Ley
599 de 2000, el cual quedard asi:

Articulo 396C. Omision de informacion del aportante. El que no informe de sus aportes realizados a las campaiias

electorales conforme a los términos establecidos en la ley, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de
cuatrocientos (400) a mil doscientos (1 .200) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Mediante la sancién de la Ley 1864 de fecha 17 de agosto de 2017 se modific6 la Ley
599 de 2000 (Codigo Penal) y se dictaron otras disposiciones con el propdsito de tutelar los
mecanismos de participacién democratica.

La trilogia del articulado analizado incrimina de manera concatenado las fases de
admision de los aportes de origen vedado, por parte del gerente de la campana electoral y al

respectivo candidato cuando se trate de cargos uninominales y listas de voto preferente, luego
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la conducta de colaborar en conseguir el aporte de origen prohibido por parte del candidato de
lista de voto no preferente y, correlativamente, el aportante del recurso proveniente de fuente
prohibida. Para completar y asegurar el bloqueo del ingreso de aportaciones de origen no
admitido, se penaliza la propia administracién de esos recursos ya ingresados ilegalmente y la
no informacién de los aportes, por parte del aportante, en los términos que exige la legislacién
electoral vigente.

Las técnicas de tipificacion son distintas, todas con apoyatura en la remisién a la
legislacion electoral, y con distintos grados de afectacién del bien juridico tutelado.

El articulo 396A, en su primer parrafo incrimina, con pena de prision, multa e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones pitblicas, la conducta de permitir la
consecucion de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para financiar campafias
electorales. La figura penal coloca al gerente de la campafia electoral y al respectivo candidato
cuando se trate de cargos uninominales y listas de voto preferente como garantes de la
evitacion del financiamiento de campaias electorales con fuentes prohibidas. Por dicha razén,
se trata de un delito de omisién impropia o comisién por omisién, haciendo operar a los
sujetos que ostentan la calidad especial como verdaderas barreras de contencién en la
evitacién de la percepcion de recursos provenientes de fuentes prohibidas.

En el segundo parrafo, en cambio, se regula un delito activo de intervencion,
sancionando con iguales penas al candidato de lista de voto no preferente que intervenga en la
consecucion de bienes provenientes de fuentes prohibidas para la financiacién de su campaiia
electoral. Adviértase que la ilicitud de la conducta consiste en la participacién, sin
especificidad de grado o clase, en las conductas de conseguir los bienes de origen prohibido.

También en el segundo parrafo del articulo 396A, se conmina con idénticas penas al
aportante de recursos provenientes de fuentes prohibidas por la ley a campaifia electoral.

Las tres tipicidades recurren a la técnica de tipificacién de ley penal en blanco. La
conducta de permitir la consecucion de bienes provenientes de fuentes prohibidas, presenta la
estructura de un delito de (evitacién de) resultado en la estructura del tipo, siendo delitos de
lesién de los mecanismos de participacion democratica, como bien juridico protegido. Las
conductas de intervenir en la consecucion o directamente realizar el aporte de bienes de
origen prohibido, presentan un formato de mera actividad en la estructura de la tipicidad, y de

lesion en la estructura de la antijuridicidad equivalente a los del primer pérrafo.
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En el articulo 396B, se sancionado con pena de prisién, multa e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, la conducta de administrar recursos de la campana
electoral que excedan los topes o limites de gastos fijados por la autoridad electoral
competente, esta es, el Consejo Nacional Electoral. También se trata de un delito especial
propio, pues requiere que quien realice la conducta esté a cargo de la administracién de los
recursos de los partidos o movimientos politicos o del candidato. La infraccién de la norma de
conducta solo requiere la mera actividad y el grado de afectacién de los mecanismos de
participacién es de lesidn, al igual que el articulo anterior.

Por ultimo, se persigue la mera omisidon de informar por parte del aportante a las
campaias electorales conforme los términos establecidos legalmente. Con ello se verifica una
remision a la legislacion extra penal y se trata de un delito de mera inactividad, delito de
omision propia, que puede ser realizado por cualquier ciudadano que realice el aporte no
informado, sin requerirse una especial posicién institucional. Desde la estructura de la
antijuridicidad el delito alcanza el grado de afectacién de peligro concreto, pues solamente no

colabora en la tarea de fiscalizacion de los 6rganos electorales competentes.

§ 3.8 Costa Rica:

Tempranamente en América Latina, Costa Rica introdujo en su legislacion la regulacién
del financiamiento publico de los partidos politicos, mediante la reforma del articulo 96 de su
Constitucidn, operada el 18 de julio de 1956, bajo el argumento de la necesidad de paliar la
influencia en la actividad politica por parte de los grupos de poder econémico. Mediante la
reforma constitucional del 2 de julio de 1997, se habilité el financiamiento preelectoral, se
incluyeron los gastos ordinarios de capacitacién y organizacién de los partidos politicos y se
consagré el principio de publicidad sobre las contribuciones privadas. A partir del 19 de
agosto de 2009 se termina de perfilar el marco normativo en materia de financiamiento de los
partidos politicos, conformado por el marco constitucional (articulo 96), por el Cdédigo
Electoral y por el reglamento sobre financiamiento de los Partidos Politicos promulgado por
el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), regulando un modelo mixto integrado por una
linea de financiamiento publico directo, conformada por las contribuciones estatales, otra
linea de financiamiento indirecto, constituida por los préstamos de lugares e instalaciones
para desarrollar actividades politicas por parte de los entes publicos, mientras que la linea de

financiamiento privado se conforma con las contribuciones, donaciones o aportes de los
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miembros y simpatizantes del partido politico, reconociéndose ademds otra linea que
denominaremos “auto sustentada” de bienes y recursos generados por negocios juridicos o
actividades econdmica del partido politico que autoricen sus estatutos y no se encuentren
prohibidas legalmente ***.

La contribucién estatal se instrumenta mediante el reembolso postelectoral de los gastos
en que incurran los partidos politicos en las elecciones presidenciales, legislativas y
municipales (actividad electoral) como, asi también, los costos generados en la capacitacién
de sus dirigentes y su organizacién (actividad ordinaria). El requisito minimo es superar un
determinado umbral de votos (4%) u obtener al menos un diputado, teniendo el derecho de
percibir por adelantado parte de la contribucién estatal, con la obligacién de su devolucién en
caso de no alcanzar las exigencias de éxito electoral (adelanto parcial caucionado)™®.

Las contribuciones privadas carecen de tope o limitacién en cuanto a su monto, pero
solamente pueden ser realizadas por personas fisicas costarricenses, debiéndose efectuar en el
territorio nacional mediante su depdsito en una cuenta corriente Unica destinada por el partido
politico exclusivamente a esos fondos. El acento de la legislacién vigente se posa en su
publicidad y con ello la reduccidon de la opacidad financiera tradicional de los partidos
politicos. En dicha inteligencia se impone el deber de reportar periédicamente al Tribunal
Supremo de Elecciones (TSE) las contribuciones recibidas, las que serdn publicadas
anualmente en diarios de circulacidon nacional, junto al detalle de los estados financieros
auditados. Se prohiben las contribuciones de las personas juridicas como, asimismo, las
provenientes de extranjeros, ya sean personas fisicas o juridicas, proscribiéndose practicas de
ocultacién de gestion paralela de contribuciones privadas al margen de la tesoreria partidarias,
mediante las cuales se canalizan las donaciones directas a candidatos y precandidatos y las
contribuciones anénimas o por interpdsita persona’".

El control sobre el financiamiento de los partidos politicos se encuentra monopolizado
por el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), organismo que también se encarga de la
aplicacidon de sanciones administrativas electorales, a excepcion del castigo por la comisidn
de delitos electorales, cuya competencia es asignada a los juzgados y tribunales judiciales de

la materia. Dicho érgano creado por la Constitucién Politica con el rango e independencia de

328 (Sobrado Gonzalez, 2011: 225/228)
329 (Sobrado Gonzdlez, 2014: 35/38)
330 (Sobrado Gonzalez, 2014: 38/39)
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los Poderes del Estado, cuenta con un Departamento de financiamiento de partidos politicos,
técnicamente dotado, el cual interviene en el contralor de la actividad procurando un abordaje
integra y sistémico, por varias vias de fiscalizacién, tales como la revisién de las liquidaciones
del gasto partidario, el andlisis de informes de contribuyentes y de estados financieros, las
auditorias y, por dltimo, la atencién de denuncias y estudios especiales. En este dltimo canal
de control, el departamento se encuentra facultado para desarrollar investigaciones con el
objeto de constatar la posible comisién de delitos o faltas electorales en la materia de
financiamiento™".

Los delitos electorales relativos al financiamiento ilegal de los partidos politicos en
Costa Rica, se encuentran tipificados en los articulos 273, 274, 275 y 276 de su Cdédigo
Electoral desde el afio 2009, con el propésito de custodiar a la transparencia de los fondos

partidarios como bien juridico protegido.

CODIGO ELECTORAL DE COSTA RICA:

“Articulo 273.- Delitos sobre el financiamiento partidario

Se impondrd pena de prision de dos a cuatro aiios a quien recaude fondos para algiin partido politico sin haber sido
autorizado por el tesorero del partido.

La pena de prision serd de tres a seis afios al contador piiblico que haya certificado con su firma la comprobacion de los
gastos de la contribucion estatal, cuando oculte informacion, consigne datos falsos en la certificacion de gastos del partido o
en el informe de control interno de este, o cuando rehiise brindar informacion requerida por el Tribunal para los efectos de
verificar la comprobacion de los gastos redimibles por contribucion estatal.

Articulo 274.- Delitos sobre las contribuciones privadas

Se impondrd pena de prision de dos a cuatro aiios:

a) A quien, en nombre y por cuenta de una persona juridica nacional o extranjera, o persona fisica extranjera, contribuya,
done o realice aportes, en dinero o en especie, a favor de un partido politico.

b) Al extranjero(a) que contribuya, done o realice aportes, en dinero o en especie, a favor de un partido politico, excepto
cuando se trate de lo establecido en el articulo 124 de este Codigo.

c) Al extranjero(a) o representante legal de persona juridica extranjera que adquiera bonos o realice otras operaciones
financieras relacionadas con los partidos politicos.

d) A quien realice contribuciones, donaciones o aportes directamente a favor de tendencias, candidatos o precandidatos
oficializados por el partido politico, evadiendo los controles de las finanzas partidarias.

e) A quien contribuya, done o entregue cualquier otro tipo de aporte, en dinero o en especie, a favor de un partido politico
por medio de terceras personas, grupos u organizaciones paralelas o mediante la utilizacion de mecanismos de gestion o
recaudacion que no estén previamente autorizados por el comité ejecutivo superior del partido.

Articulo 275.- Delitos relativos a recepcion de contribuciones privadas ilegales

Se impondrd pena de prision de dos meses a un aiio al tesorero del comité ejecutivo superior del partido que omita llevar un
registro de actividades de recaudacion de fondos del partido, incluidas las tendencias y los movimientos.

La pena serd de prision de dos a seis afios para:

a) El o la miembro del comité ejecutivo superior del partido, que tenga conocimiento de contribuciones, donaciones o
aportes contraviniendo las normas establecidas en este Codigo, en dinero o en especie, y no lo denuncie ante las autoridades
competentes.

b) Los(as) miembros del comité ejecutivo superior del partido, candidatos, precandidatos oficializados por los partidos
politicos, responsables de las camparias electorales o cualquier otro personero del partido que reciba contribuciones,
donaciones o cualquier otro tipo de aporte valiéndose de una estructura paralela para evadir el control del partido politico.

31 (Sobrado Gonzalez, 2011: 246) (Sobrado Gonzalez, 2014: 39/44)
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c) Los(as) miembros del comité ejecutivo superior del partido, las jefaturas de las campaiias electorales o cualquier otro
personero del partido que reciba contribuciones, donaciones o cualquier otro tipo de aporte ilegal.

d) A los candidatos(as) y precandidatos(as) oficializados por el partido politico que reciban contribuciones, donaciones o
aportes directamente.

Articulo 276.- Delitos relativos a las tesorerias de los partidos

Se impondrd pena de prision de dos a cuatro aios:

a) Al tesorero o a la persona autorizada por el partido politico para administrar los fondos partidarios, que reciba, directa o
indirectamente, contribuciones, donaciones, préstamos o aportes, en dinero o en especie, en contravencion a lo dispuesto en
esta Ley, sean estos provenientes de personas juridicas, extranjeros, depositados en cuenta bancaria en el extranjero o
realizados mediante estructuras paralelas.

b) Al tesorero(a) del partido politico que, una vez prevenido por el Tribunal sobre el deber de reportar las contribuciones,
las donaciones y los aportes, en dinero o en especie, que reciba ese partido politico, omita el envio del informe, lo presente
en forma incompleta o lo retrase injustificadamente.

c) Al tesorero(a) del partido politico que, ante el requerimiento formal del Tribunal, no brinde informacion de las auditorias
sobre el financiamiento privado del partido o suministre datos falsos. d) Al tesorero(a) que no comunique, de inmediato, al
Tribunal sobre contribuciones privadas irregulares a favor del partido politico o el depdsito ilicito realizado en la cuenta
tinica del partido.

e) Al tesorero(a) que reciba contribuciones de organizaciones internacionales no acreditadas ante el Tribunal.

La pena de prision serd de dos a seis afios para el tesorero que reciba contribuciones andnimas a favor del partido
politico”.

El articulo 273, en su primer parrafo, no exige ninguna condicién especial en el autor y
la conducta incriminada es la de recaudar fondos para el partido politico, careciendo de
autorizacién por parte su tesorero. Desde la estructura del tipo se requiere la consecucién del
resultado consistente en la percepcion del fondo, pero desde la estructura de la antijuridicidad
la relaciéon de afectacion del bien juridico lo es en clave de peligro abstracto, desde el
momento que se realiza la recaudacion si contar con la debida autorizaciéon de quien es
competente (elemento normativo del tipo). El supuesto de hecho, consistente en la concesion
de la autorizacion por parte del tesorero de manera ilegitima, sin que los fondos hayan sido
percibidos por el partido politico, no se encuentra contemplada y debera ser tratada bajo las
reglas de la autoria y participacion.

En el segundo pérrafo del articulo 273 se castiga al contador publico que, en tal cardcter
certifique la rendicion de gastos de las contribuciones publicas, interfiriendo en el control
sobre el financiamiento de los partidos politicos que realiza el Tribunal Supremo de
Elecciones (TSE), sea ocultando informacién, consignando datos falsos y/o rehusindose a
brindar la informacién requerida por el TSE a los efectos de verificar la comprobacion de los
gastos redimibles por la contribucién estatal. El delito presupone la existencia de deberes
positivos de informacién por parte del contador publico certificante y su lesiéon puede
cometerse por accién u omision.

El articulo 274 se dispone a tipificar las contribuciones, donaciones y/o aportes

realizados por fuentes privadas prohibidas o por interpésita persona en su nombre, como asi
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también, aquellas que se realicen evadiendo los controles o vias de fiscalizacién o a través de
medios no permitidos. Si bien el nidcleo del articulo 274 es la fase de entrega de la
contribucién privada ilicita, su regulacién es desordenada y los incisos de yuxtaponen. El
inciso a) incrimina las conductas de contribuir, donar o aportar a favor del partido politico,
dinero o especies, por parte de una persona fisica nacional, en nombre y por cuenta de una
persona juridica, sea nacional o extranjera. Por lo demds, incrimina directamente la conducta
de la persona fisica extranjera que realice las mismas conductas. Ahora bien, el apartado no
regula especificamente la conducta de la persona fisica nacional que realiza las conductas en
favor de una persona fisica extranjera, debiendo ese supuesto abordarse con las reglas de la
autoria y participacién. En el inciso b), evidenciando una desordenada técnica legislativa, se
vuelve a enunciar la prohibicién penal que pesa sobre la persona fisica extranjera, pero se
incluye la excepcion de la participacion de las organizaciones internacionales en los procesos
de capacitacion de los partidos politicos (articulo 124). Por dltimo, en el inciso ¢) se conmina
con sancion penal a la persona fisica extranjera o al representante legal de la persona juridica
extranjera, no a la entidad fordnea en si misma, que adquieran bonos o realicen otras
actividades financieras relacionadas con los partidos politicos. La conminacién termina
incluyendo a toda actividad financiera, erigiéndose como un tipo de recogida.

Los incisos d) y e) del articulo 174 persiguen las conductas de contribuir, donar o
aportar por medios o de forma que evadan o dificulten los controles, sea que no estén
expresamente autorizados o por utilizar vias o mecanismos. El inciso d) se refiere a que
dichas conductas se efectien directamente en favor del candidato o precandidato y el e) se
refiere a que el destinatario sea el partido politico. Ambos constituyen tipos penales
protectorios de los sistemas de contralor y, por ende, se produce un adelantamiento de la
barrera de incriminacion, al condensar la ilicitud de las conductas en el medio o en el modo de
realizar la contribucién, donacién o aporte, sin requerir que ellos estén en si mismo
prohibidos.

El articulo 275 contempla la fase de la recepcién de las contribuciones ilegales. En
primer lugar, tipifica la omisién simple del tesorero del comité ejecutivo superior del partido
politico de llevar un registro de las actividades de recaudacion, incluidas las tendencias y los

movimientos. Si bien se trata de una omision propia, la misma puede ser calificada como
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«omisién de garante» en virtud de la especial cualidad del tesorero. En el inciso a) del
citado articulo 275, se pune la omisién de denunciar ante las autoridades competentes por
parte de cualquier miembro del comité ejecutivo superior del partido politico, cuando éste
tenga conocimiento de la existencia o realizacién de contribuciones donaciones o aportes en
contravencion de las normas establecidas por el propio Cédigo Electoral de Costa Rica. Asi,
se impone un deber positivo de vigilancia en las autoridades partidarias. A su turno, el inciso
b) conmina con pena a todos los miembros del comité ejecutivo superior del partido politico,
a sus candidatos y/o precandidatos oficializados, a sus responsables de campaias electorales o
a cualquier personero, que reciba contribuciones, donaciones o aportes valiéndose de una
estructura paralela para evadir el control del partido politico. De esa manera se incrimina la
conducta de financiarse por un determinado medio comisivo y con una finalidad clandestina.
De similar manera se prohibe penalmente la recepcién de contribuciones, donaciones o
aportes de manera directa por parte de los candidatos y/o precandidatos oficializados por el
partido politico.

Estas conductas podrian concursar idealmente con la prohibicion general que se deduce
del inciso c) del articulo 275, desde el momento que se tipifica de manera genérica la
recepcion, por parte de los (as) miembros del comité ejecutivo superior del partido politico,
las jefaturas de las campafias electorales o cualquier otro personero del mismo, de
contribuciones, donaciones o aportes ilegales. Si bien puede deducirse que el inciso c) se
refiere a la condicién de “ilegal” en virtud de la fuente de procedencia del fondo, dicho
calificativo bien puede, sin forzarse el alcance del sentido literal, referirse también al medio o
a la modalidad, implicando las antijuridicidades contenidas en los incisos b) y d) del articulo
275.

Por dltimo, el articulo 276 incrimina una serie de conductas que puede realizar el
tesorero del partido politico y que pueden dividirse en comportamientos de recepcién de

fondos, en dinero o en especie, prohibidos por su fuente de origen (personas juridicas,

2(Silva Sanchez, 2003: 475/480) El creador de la categoria de las llamadas «omisiones de gravedad

intermedia» sostiene que existen omisiones que, siendo mds graves que las omisiones propias standard, como la
del deber de socorro, no alcanzan el desvalor propio de la comisién activa ni puede afirmarse que sean idénticas,
en el plano estructural y material, a ésta. Las «omisiones de garante» pueden ser «puras» (solidaridad minima
interpersonal) o estar «referidas a resultados» (solidad cualificada por elementos coyunturales, institucionales en
sentido estricto). La distincién entre ellas es meramente gradual, pues el «deber de solidaridad minima» y el
«deber de solidaridad cualificada», presentan una diferente densidad del vinculo institucional que recae sobre la
persona
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extranjeros, organizaciones internacionales no acreditadas ante el TSE o anénimas — incisos
a) y e)) o por la modalidad de entrega (en cuentas bancarias en el extranjero, mediante
estructuras paralelas — inciso a)). También se castiga al tesorero del partido politico por las
omisiones de gravedad intermedia, consistentes en: no enviar el informe en tiempo y forma,
habiendo sido prevenido por el TSE (inciso b); no brindar informacién de las auditorias sobre
el financiamiento privado del partido politico o brindar datos falsos (inciso c¢); no comunicar
de inmediato al TSE sobre la existencia de contribuciones privadas irregulares a favor del
partido politico o el depésito ilicito realizado en su cuenta tnica (inciso d). Estos deberes
positivos de vigilancia a cargo del tesorero, tienen como propdsito instaurar un comisario
interno del partido politico que, en virtud del cumplimiento de los deberes a su cargo, facilite

y asegure el adecuado contralor de las finanzas.

§ 3.9 México:

Existe alguna coincidencia de la doctrina especializada mexicana en distinguir hitos y
fases en la evolucion legislativa nacional en materia de financiamiento de los partidos
politicos. Junto con el reconocimiento constitucional de los partidos politicos acontecido en
1977, se admiti6 la necesidad de solventar costos y se establecié una serie de prerrogativas a
su favor, tales como las franquicias postales y telegraficas. En 1986 se reglamentd por
primera vez el financiamiento estatal a los partidos politicos, sélo en lo relativo a elecciones.
En los afios 1989 y 1990 se precisaron los rubros por actividad electoral, actividades
generales, actividades especificas y por subrogacion, por los cuales los partidos politicos
recibirfan financiacidn publica y en 1993 se avanzd sobre la regulacién del financiamiento
privado de manera paralela al financiamiento publico.

Pero fue en 1996 cuando la regulacion del financiamiento en México tuvo un especial
desarrollo tanto en el &mbito administrativo como en el penal. Algunos aspectos de dicho
modelo contindan vigentes en la actualidad, pues la preeminencia del financiamiento ptiblico
por sobre el privado luce atin como un rasgo caracteristico. En dicha reforma se establecieron
férmulas a partir de varios factores de cdlculos para distribuir el financiamiento de las
actividades ordinarias de los partidos politicos, también se fij6 un monto adicional a
entregarseles en los afios de elecciones federales, se incrementaron los porcentajes de
reembolsos en funcidn de sus actividades de capacitacion , investigacién y divulgacion, se

acotaron significativamente los limites de aportaciones particulares licitas, prohibiéndose las
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contribuciones andénimas, a excepcion de las que resultaran de las colectas en mitines y en la
via publica y, por tltimo se fortalecié notoriamente a la autoridad electoral competente en la
fiscalizaciéon de los recursos de los partidos politicos dotdndosela de una estructura
especializada y permanente, al tiempo que se habilitaron a los partidos politicos a coparticipar
en las tareas de vigilancia en materia de financiamiento, atribuyéndoseles la facultad de
iniciar a través de quejas o denuncias contra otros partidos politicos, un procedimiento
administrativo sancionatorio.

El sistema de financiacién mixto preferentemente puiblico perseguia propiciar
condiciones de equidad en la distribucién de recursos conforme criterios de proporcionalidad
conforme la representacion electoral, inyectaba la transparencia propia que exhibe el
financiamiento publico y fortalecia la autonomia e independencia de los partidos politicos
frente a los intereses privados corporativos. Ello se establecié no solo con reglas de
financiamiento directo, sino también con un esquema de financiamiento indirecto al regularse
la publicidad mediante los medios de comunicacién masivos en ese momento mds relevantes,
como lo eran la radio y televisién®>.

De este periodo de instauracion, entre los afios 1994 a 2000, data la tipificacién
contenida en los articulos 407 y 412 del Cédigo penal mexicano, los cuales son regulados
como consecuencias de reiteradas acusaciones de fraude por parte de la oposicion de aquél
entonces. Si bien la reforma de 1989 — 1990 creé un apartado especial en el Cdédigo penal
federal mexicano (Titulo Vigésimo Cuarto), el mismo se reformé en 1994 y 1996, La
estructura operacional se formulé en 13 articulos (del 401 al 413) los cuales contienen 160
figuras delictivas relativas a los delitos electorales referidos a la libertad del sufragio, a la
certeza de los resultados comiciales y a la equidad de la contienda en lo relativo al
financiamiento ilicito®>>.

Posteriormente, se realizé otra reforma general en los afios 2007 y 2008, cuyo énfasis
estuvo centrado en el acceso equitativo a la comunicacidn politico — electoral, pero también se
profundizé en los aspectos considerados correctos por la anterior legislacion y se corrigieron

algunos de sus déficits en particular en lo referido al perfeccionamiento de los controles

333 (Cérdoba Vianello, 2011: 351/360)
334 (Diaz — Santana, 2011: 18), reclama una actualizacidén integral de los delitos electorales.
3 (Diaz — Santana, 2013: 45/54)
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ejercidos por el entonces Instituto Federal Electoral (IFE)* 6 A partir del mes de abril de
2014, dicho organismo fue reemplazado por el Instituto Nacional Electoral (INE) el cual se
propone como un organismo auténomo, técnico y especializado, encargado de la organizacién
de los procesos electorales.

En lo que nos interesa, el sistema de financiamiento en México continda siendo mixto
con preeminencia del financiamiento publico. La distribucién de los fondos entre los partidos
politicos para las actividades ordinarias, especificas y electorales son realizados por el
Instituto Nacional Electoral (INE) bajo la regla “30 — 70”, segtn la cual se asigna el 30% de
la financiacidon en partes iguales, mientras que el 70% observa atiende a los resultados
obtenidos en la elecciéon de los diputados inmediata anterior (articulo 41, base II de la
Constitucion Politica (CPEUM) y articulo 50.1 de la Ley General de Partidos Politicos
(LGPP))*”".

Actualmente no existe un tope general de las aportaciones privadas, pues la férmula de
topes maximos anuales se refiere solo al aporte individual®®®, sin establecer un limite para la
totalidad de los simpatizantes.

Rigen lineamientos homogéneos de contabilidad aplicables a todos los partidos
politicos, con el objetivo de dar una adecuada publicidad accesible por medios electrénicos
(Segundo transitorio, fraccion I, inciso g), punto 2 de la CPEUM). En tal inteligencia, resulta
novedoso la introduccion de un “sistema de fiscalizacién en linea”, mediante el cual se
procura realizar un seguimiento permanente de los ingresos y egresos de las finanzas
partidarias relativas a los gastos de pre — campafia y de campaiia (articulos 60.2 y 61.1, inciso
f) LGPP).

En el plano sancionatorio, se debe destacar que los candidatos y precandidatos se tornan
responsables solidarios del cumplimiento de los informes de campafia y pre — campaifia
(articulo 79.1, inciso a), fracciones I al IV LGPP), relacionidndose con el reconocimiento
constitucional de la causal de nulidad de eleccién por la superacién del tope de gastos de
campafa o por haber recibido recursos de procedencia ilicita (articulo 41, base VI de la

Constitucion de México).

3 (Cérdoba Vianello, 2011: 360/368)

37 (Chacén Rojas, 2018: 252)

38 gl tope de financiamiento de militantes es el 2% del financiamiento ptiblico otorgado a la totalidad de los
partidos politicos (numeral dos del articulo 56 LGPP).
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En definitiva, México cuenta en su legislaciéon electoral con un modelo restrictivo y
muy regulado en materia de fuentes de financiacion, en donde no se admite las aportaciones

provenientes de las personas juridicas o corporaciones339.

CODIGO PENAL DE MEXICO:

“Articulo 407.- Se impondrdn de doscientos a cuatrocientos dias multa y prision de uno a nueve aiios, al servidor piiblico
que:

L...11...1Il. Destine, de manera ilegal, fondos, bienes o servicios que tenga a su disposicion en virtud de su cargo tales como
vehiculos, inmuebles y equipos, al apoyo de un partido politico o de un candidato, sin perjuicio de las penas que pueda
corresponder por el delito de peculado; o

1V. Proporcione apoyo o preste algiin servicio a los partidos politicos o a sus candidatos, a través de sus subordinados,
usando del tiempo correspondiente a sus labores, de manera ilegal.

Articulo 412.- Se impondrd prision de dos a nueve afios, al funcionario partidista o a los organizadores de actos de campaiia
que, a sabiendas aproveche ilicitamente fondos, bienes o servicios en los términos de la fraccion Il del articulo 407 de este
Codigo. En la comision de este delito no habrd el beneficio de la libertad provisional”.

El bien juridico protegido en las normas penales de México en materia de
financiamiento de los partidos politicos, aparenta ser el correcto funcionamiento del sistema
electoral en lo referido a la igualdad en la competencia electoral.

En la fraccién III del articulo 407 se incrimina un delito especial propio que exige que
el autor tenga a disposicion fondos, bienes o servicios tales como vehiculos, inmuebles o
equipos, en virtud de su cargo. Ello se reafirma en la propia consideracién del tipo legal sobre
su concurrencia con el delito de peculado. Igual requisito en la autoria es presupuesta en la
fraccion IV al mencionar la afectacién en apoyo o servicio para los partidos politicos o sus
candidatos, a través de sus subordinados. Se da por supuesto que la razén o motivo de tener a
su cargo fondos, bienes, servicios o subordinados, se corresponde con la cualidad de
funcionario o empleado pﬁblico340.

Las conductas son la de destinar, proporcionar apoyo o prestar algin servicio
respectivamente, siempre de manera ilegal, es decir en infraccién a la normativa extra penal
vigente en la materia, tratindose por ello de una ley penal en blanco. Por la propia redaccion,
y en una interpretacion restrictiva, se requiere el efectivo aporte de los fondos, bienes o
servicios o la afectacién de subordinados y no su mera promesa, lo que solo constituiria su

tentativa.

339 (Chacén Rojas, 2018: 270/271), quien propone la admisién de las aportaciones de las denominadas personas

morales, mediante depdsitos bancarios y cheques, en aras de lo que juzga como una democracia mds confiable e,
irénicamente, menos onerosa para la ciudadania, dado que se ha demostrado que el financiamiento piblico no
aleja a los grandes donatarios de los partidos politicos. En definitiva, postula mantener el modelo de
financiamiento mixto, pero dando oportunidad a los partidos politicos y sus dirigentes y candidato a acceder a
mayores fondos privados.

340 (Barreiro Perera, 1993: 8)
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La conminacién penal analizada se corresponde con un peculado de bienes y servicios
cuya especificidad estd dada por los destinatarios, es decir, los partidos politicos y/o sus
candidatos. A la tipificacién analizada se le ha criticado su superposicién con la conducta
prevista en el articulo 217 del Cddigo penal mexicano en su fraccién III dentro del capitulo
quinto denominado “Uso indebido de atribuciones y facultades™**".

En el articulo 412 se incrimina el correspondiente aprovechamiento tanto de los fondos,
bienes o servicios, por parte de la autoridad del partido politico, a quien nomina “funcionario
partidista” o a los organizadores de actos de campafia. También aqui se requiere el efectivo
aprovechamiento para su consumacién o no la mera aceptacién que solamente puede alcanzar
el grado de tentativa. Ademads, el tipo penal exige un pleno conocimiento al requerir que el
aprovechamiento sea realizado “a sabiendas”, lo que para buena parte de la doctrina equivale
a dolo directo o de primer grado.

Debe advertirse que no se encuentra tipificado el aprovechamiento del apoyo o servicio
por parte de subordinados, es decir el aprovechamiento de una especie de peculado de
servicios.

Como curiosidad en el tipo penal, se formula una regla en materia de medidas

cautelares, al prohibirse de modo general y abstracto la concesién de la libertad provisional

durante el proceso penal respectivo.

341 (Barreiro Perera, 1993: 8)
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§ 3.10 Conclusién

A modo de colofén, reiteramos que la comparacién de distintos ordenamientos juridicos
en materia de financiamiento electoral, acentuando su aspecto represivo, €s un recurso
investigativo adecuado para testear y comprender el alto grado de contingencia coyuntural y
la condicién de “legislacién interminable” ya resaltada.

Por esa razon, luce necesario aludir a los aspectos penales represivos de la legislacién
vigente en materia de financiamiento de los partidos politicos en paises cercanos
culturalmente como lo son Espafa, Francia, Italia, Alemania, Chile, Guatemala, Colombia,
Costa Rica y México, con independencia que dicha normativa tienda a la modificacién
constante. El muestreo formulado lo ha sido sin pretensién alguna de exhaustividad.

Esquematicamente, se advierte que la ubicacién en el ordenamiento juridico positivo de
cada uno de los paises mencionados difiere, pudiendo ser el Cdédigo Penal, el Cdédigo
Electoral, la Ley de Partidos Politicos o, directamente, leyes especiales, los cuerpos
normativos donde se ha escogido plasmar la regulacién aludida. En cuanto a la técnica de

59342

tipificacion se destaca el uso de la “ley penal en blanco””"*, mientras que en la estructura del

tipo™®

nos encontramos con tipos de mera actividad y de resultado, cuando en la estructura de
la antijuridicidad344 son usuales las figuras de peligro abstracto, de aptitud o idoneidad, siendo
excepcionales hallar supuestos de lesién o peligro concreto como modos de afectacién a los
diferentes bienes juridicos que se intentan proteger.

Someramente, diremos que en Espafia la tipificacion del delito de financiamiento ilicito

de los partidos politicos se encuentra regulada en los articulos 304 bis y 304 ter del Cédigo

**? Denominamos «ley penal en blanco» a aquella técnica constructiva tasada de la norma juridico penal,
mediante la cual se integra el supuesto de hecho a través de la remision de la ley penal a otra norma o conjunto
de normas de cardcter no penal. Los insumos normativos a los cuales reenvia la técnica integrativa pueden ser de
igual (concepcion estricta) o de inferior (concepcion amplia) jerarquia, segiin la autoridad a la cual se delegue o
remita. En caso de ser de inferior jerarquia, como ocurre con la normativa reglamentaria o administrativa, se
discute sobre su compatibilidad con el principio de legalidad. Los requisitos de legitimidad para el uso de la
técnica constructiva tasada son: 1) que el reenvio normativo sea expreso; 2) que su utilizacién se encuentre
justificada en razén de la entidad del bien juridico, 3) que la ley penal contenga la descripcidn de la prohibicién
en su nucleo central de ilicitud y 4) que el resultado de la construccién integrativa satisfaga las exigencias
emanadas del principio de legalidad en cuanto a la certeza, estrictez y determinacidn de la tipificacién.

3 La estructura del tipo o de la tipicidad es relacion de la conducta con el objeto de proteccién. El juicio de
tipicidad como antinormatividad puede conformarse con la realizacién de una mera actividad (regulacién
centralizada), o bien puede exigir un resultado (natural) (regulacién descentralizada).

4 La estructura de la antijuridicidad es la relacién de afectacién de la conducta respecto del bien juridico
protegido. El juicio de antijuridicidad como contrariedad al orden juridico, puede calificarse segin su grado de
afectacion al bien juridico (o a la norma) como de lesién o de peligro concreto (regulacién descentralizada) o
como de peligro abstracto (regulacién centralizada).
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Penal, incorporados mediante la sancion de la Ley Orgénica 1/2015, del 30 de marzo de 2015,
con la creacién en el Libro II de un nuevo Titulo XIII bis. La ubicacién escogida para estas
nuevas figuras se sitda después de los delitos patrimoniales y contra el orden socio econémico
ubicado entre el delito de blanqueo de capitales y los delitos contra la hacienda publica y la
seguridad social, aunque las criticas formuladas por quienes defienden su autonomia
proponen su localizacién en el capitulo referido a los delitos contra la Constitucién®®.

La deficiente tipificacion del delito de financiacidn realizada en el afio 2015, forma
parte del paquete de reformas presentado como “Plan Nacional de Regeneracién

Democratica™>*

y debe ser analizada junto a la eliminacion de la inimputabilidad penal de los
partidos politicos operada sobre el articulo 31 bis del Cddigo penal espanol en el afio 2012,
pues con la reforma introducida por la Ley Orgénica 3/2015, de 30 de marzo de control de la
actividad econdémico — financiera de los partidos politicos, se les exige adoptar en sus normas
internas un sistema de prevencion de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de
supervision, a los efectos del mencionado articulo 31 bis**.

En Francia la tipificacion del delito de financiamiento ilicito de los partidos politicos se
encuentra regulada en el articulo 11 — 5 de la ley N° 88 — 227, modificada por la Ley 2017 —
1339 (afio 2017). El bien juridico protegido seria la igualdad en la competencia electoral y,
para ello, se utilizan delitos de mera actividad en la estructura de la tipicidad y delitos de
peligro abstracto en la estructura de la antijuridicidad, sin requerir especiales cualificaciones
en el autor y bastando el dolo eventual en su imputacién subjetiva.

En Italia la tipificacion del delito de financiamiento ilicito de los partidos politicos se
encuentra regulada en el articulo 7 de la Ley 195 (afio 1974). El bien juridico protegido serfa,
ademds de la igualdad en la competencia electoral, la propia transparencia de los aportes. Se
utilizan delitos de resultado en la estructura de la tipicidad y delitos de peligro abstracto en la
estructura de la antijuridicidad, combinando los recaudos en la autoria, pues se contemplan

delitos comunes y delitos propios, siendo suficiente el dolo eventual en su imputacion

subjetiva.

345 (Mufioz Conde, 2015: 474/475), (De Miguel Beriain, 2016: 455), (Gonzdlez Barrera, 2017:86), (Pérez Rivas,
2017: 3/5), (Puente Aba, 2017:70), (Sierra Lépez, 2017: 800/803), (Bocanegra Marquez, 2017: 858/860), (Javato
Martin, 2017: 24) y (Rebollo Vargas, 2018(a): 325/336).

36 (AAVV, 2017), para un estudio combinado de aspectos constitucionales y penales en torno a las estrategias
juridicas en contra del fenémeno de la corrupcion.

**7 (Maroto Calatayud, 2015(a): 108/109); (Baucells, 2018: 285) y (Maza Martin, 2018: 451/452)
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En Alemania se regula el delito de financiamiento ilicito de partidos politicos en la Ley
de Partidos Politicos §31d (ano 2002). El bien juridico protegido seria la confianza de la
opinién publica en la correccién en la rendicidon de cuentas de los partidos politicos aludida en
el articulo 21.1.4 del Constitucion alemana, la que proclama que los partidos politicos deben
dar cuenta piblicamente de la procedencia y uso de sus recursos, asi como de su patrimonio.
Se utilizan delitos de mera actividad en la estructura de la tipicidad y delitos de peligro
abstracto en la estructura de la antijuridicidad, sin requerir especiales cualificaciones en el
autor y exigiéndose, mayoritariamente, el dolo directo en su imputacién subjetiva.

En Chile se regulan los delitos de financiamiento ilicito de partidos politicos en los
articulos 27 bis, 27 ter, 27 quéter y 54 de la Ley N°® 19.884 (afio 2003), modificada por la Ley
N° 20.900 (afio 2016). El bien juridico protegido versaria sobre la transparencia de la
democracia, centrindose en la igualdad en la competencia electoral. Se usan técnicas de
tipificacién de mera actividad y de peligro concreto y abstracto, como asi también desde el
plano de la autoria nos encontramos con delitos comunes y especiales propios. La nota de “a
sabiendas” indica la necesidad del dolo directo en la imputacién subjetiva.

Las reformas del afio 2010 al Cédigo Penal de Guatemala, en su Capitulo VI del Titulo
XII, relativo a los delitos contra el orden institucional, estableci6é algunos delitos relativos al
financiamiento ilicito de los partidos politicos y de las campafias electorales en el articulo
407, apartados “L”, “M”, “N” y “N”. El bien juridico protegido serfa el orden institucional, en
lo referido a la igualdad de las condiciones de participacion politica, a la transparencia en la
competencia electoral y al orden ptblico econdmico. Se recurre a tipificaciones de mera
actividad y de resultado, aunque el grado de afectacién del bien juridico es de peligro
abstracto. En lo relativo a la autoria, se verifican delitos comunes, especiales propios e
impropios. En la imputacion subjetiva se exige dolo de primer grado.

En Colombia, mediante la sancién de la Ley 1864 (afio 2017), se modificé el Cédigo
Penal — Ley 599 (afio 2000) y se dictaron otras disposiciones con el propdsito de tutelar los
mecanismos de participaciéon democritica como bien juridico. En la regulacidon concreta de
los tipos penales se utilizan tipificaciones de mera actividad/inactividad y de resultado,
mientras que en la estructura de la ilicitud se observan figuras de lesién y de peligro abstracto.
En cuanto a la autoria se contemplan delitos comunes y especiales propios. Basta para

sustentar la imputacion subjetiva el dolo base.
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Los delitos electorales relativos al financiamiento ilegal de los partidos politicos en
Costa Rica, se encuentran tipificados en los articulos 273, 274, 275 y 276 de su Codigo
Electoral (afio 2009), con el propdsito de custodiar la transparencia de los fondos partidarios
como bien juridico protegido. Se observa el uso de ambas técnicas de tipificacién, mera
actividad y resultado, aunque la afectacién del bien juridico sea en el grado de peligro
abstracto. En cuanto a la autoria, se constatan delitos comunes y especiales propios. Es
curiosa la previsidn de un supuesto de omisién cualificada o de gravedad intermedia. También
es suficiente el dolo base o eventual en el modo en que se han regulados los delitos electorales
de financiamiento partidario en Costa Rica.

Por tltimo, en México se han regulado en los articulos 407, fraccién III y 412 de su
Cddigo Penal (afio 2000) delitos de financiamiento ilicito de partidos politicos con el objeto
de amparar el correcto funcionamiento del sistema electoral en lo referido a la igualdad en la
competencia electoral, apoydndose en la combinacion de delitos de mera actividad y de
resultado a nivel de la estructura del tipo, y en delitos de peligro abstracto en la estructura de
la antijuridicidad. Se requieren especiales cualidades en la autoria con lo cual solamente
concibe delitos especiales propios. En el plano subjetivo, algunas de sus figuras tipicas
requieren ser cometidas con dolo directo, mientras que otras se conforman con el dolo base o

eventual.
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§ 4. Glosario.
(Los términos destacados en negrita estan definidos por el propio glosario)

agregado: suma de elementos, sin ninguna propiedad comun.

agrupacion politica: conjunto de partidos politicos, confederaciones y/o alianzas
participantes en un proceso electoral determinado. Esa participacién momentéinea se
caracteriza por la estricta adaptacion a la coyuntura competitiva del proceso electoral
en que actia.

acoplamiento: el concepto indica la dependencia reciproca de un sistema respecto a su
entorno y de este respecto al sistema. Esta dependencia reciproca puede ser vista por
cualquier observador que ponga la diferencia sistema/entorno en el prisma de la
observacion. El observador puede ser el propio sistema si estd en condiciones de
utilizar la diferencia sistema/entorno para la autobservacion.

acto de corrupcion: es aquel comportamiento que infringe un deber posicional (publico o
privado) en el marco de un sistema normativo de referencia (juridico, politico,
econdmico, ético, etc.) con la expectativa de obtener un beneficio extra — posicional de
cualquier indole, significancia y grado de determinacidn, realizado de manera secreta
o al menos con discrecion.

adaptacion: (latin: adaequatio) (inglés: adaptation)
1. En sus origenes filoséficos designa la proporcion entre la cosa y el intelecto
(adaequatio rei intellectus). La verdad es definida como la adecuacién de la cosa con
el concepto.
2. En sus origenes cientificos, la nocién designaba sélo la relacién sistema/entorno.
Mais tarde, en la historia de la biologia y, en especial, con el desarrollo del paradigma
evolucionista, se admiti6 que el sistema no tenia una relacién tan simple con su
entorno, sino que tenia que adaptarse a su entorno para sobrevivir, para lograr su
propia duracion. Y pronto se afiadid a este pensamiento el inverso: también era
posible que el entorno se¢ adaptase al sistema y que contribuyera a la evolucion del
sistema.
3. El psicoanalisis norteamericano retorné a la nocién primera, al formular la
adaptacion del sujeto como uno de los objetivos del analisis y como criterio de
finalizacién de la cura.
4. En el plano de las semiéticas es la operacion resultante de la conformidad o
proporcién entre dos objetos, unidades o magnitudes semidticas. La adecuacion sera
vertical cuando se exija la conformidad o proporcién entre dos niveles distintos de
lenguaje, por ejemplo, entre las estructuras profundas y las estructuras de superficie.
En cambio, sera horizontal cuando se exija la conformidad entre la teoria y su
aplicacion.

algoritmo:
1. En general y en la matemdtica, procedimiento, rutina u orden preestablecido que
rige la ejecucién de una serie de instrucciones o secuencias para la solucién de un
problema. Es también un “saber-hacer” capaz de programar con instrucciones
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precisas el funcionamiento de un sistema.

2. En el dominio de la metasemidtica cientifica es la representacién simbdlica de un
funcionamiento especifico de la lengua concebida como un sistema de reglas y
procedimientos. Asi el algoritmo significante--significado (S_s) representa las reglas
y combinaciones de la lengua que la convierten en sistema restrictivo. La lingiifstica
algoritmica es la orientada a la automatizacion de procedimientos de analisis
lingiifsticos.

andlisis (analizar): La operacion de observar cuando se busca lo diverso entre lo comdn.

argumentacion: modalidad de aplicacion de normas juridicas vélidas al caso. La
argumentacion es la forma de construccion de la norma juridica, caracteristica del estado
constitucional de derecho.

autopoyesis: el concepto se refiere a aquellos sistemas (autopoyéticos), que son capaces de
reproducir todos los elementos de que constan, a través de una red compuesta por
estas mismas unidades elementales. Ademds, cuando los sistemas autopoyéticos
reproducen sus elementos a través de una red de sus propios elementos se delimitan,
esto es, se ponen a si mismos limites que los diferencian de un entorno tnico con el
que también se comunican. La autopoyesis es el modo de reproducirse de estos
sistemas. Por ejemplo, el sistema juridico es capaz de reproducir los elementos de los
que consta (normas) a través de una red (fuentes del derecho) de normas. Y, al
hacerlo, el sistema juridico se diferencia de un entorno social con el que se
comunica.

autorreferencia: un sistema es autorreferente cuando es capaz de hablar de si mismo, esto
es, cuando en su interior hay operaciones que se refieren a otras operaciones del
sistema y, con esto, a ellas mismas. Por ejemplo, el sistema juridico es
autorreferente en la medida en que dispone de operaciones internas (la doctrina o
dogmatica) capaces de hablar de otras operaciones internas (la legislacién y la
jurisprudencia) y con esto de ellas mismas (de la doctrina otra vez, como en un
espejo). La pura autorreferencia que no toma la via del espejo, va a acabar en una
tautologia. Las operaciones reales y los sistemas reales del mundo real dependen de
una "explicacion" o de una detautologizacién de esta tautologia, porque sdlo asi
pueden comprender que ellos mismos en un entorno real son posibles sélo si se
ponen limites a si mismos, es decir, que sélo son posibles y duran de modo
autolimitado, no a discrecion.

autorregulacion: es la adecuacion del sistema a su propia complejidad. Los sistemas
complejos, si quieren durar no sélo tienen que adaptarse a su entorno (esto seria
adecuacion), sino que también tienen que hacerlo a su propia complejidad. Cada
sistema tiene, por lo tanto, problemas de adecuacion a su entorno y también
problemas de adecuacion a su propia complejidad (autorregulacion). El objetivo de
todo sistema es el equilibrio entre problemas de autorregulacion y problemas de
adecuacion. Una inclinacion excesiva hacia los primeros petrifica los limites, puede
garantizar la duracién, pero impide la evolucién. Una inclinacién excesiva hacia
fuera debilita los limites, acelera la evolucién, pero el sistema se arriesga a la
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extincion.

ambiente: véase entorno.

axioma: en la epistemologia tradicional un axioma es una “verdad evidente” que no requiere

demostracién y sobre la cual se construye el resto de conocimientos por medio de la
deduccion. En matematicas, en cambio, un axioma no es necesariamente una verdad
evidente, sino s6lo una expresion logica utilizada en una deduccién para llegar a una
conclusion. Lo importante es subrayar que el axioma gira siempre sobre si mismo,
mientras que los postulados y conclusiones posteriores se deducen de éste.

bien juridico: estructura de legitimacion referida a la funcién y a los fines del Derecho penal

mds difundida, por sobre otros modelos, a saber: a) del dafio social; b) de la proteccién
de derechos subjetivos (en sus variantes de derechos ajenos o derechos del Estado); ¢)
de la proteccién de los valores éticos sociales; d) de la proteccion de la
vigencia/validez de la norma. La expresion proviene de Birnbaum en 1834, y surgi6
por oposicién al modelo de la proteccién de derechos subjetivos ajenos de Feuerbach.
Existen muy diversos y variados conceptos de bien juridico, por lo que es dificil
identificar una nocién basica compartida por la doctrina penal.

bien juridico individual: nocién que reconoce como ultima referencia a la libertad personal

de disposicion sobre determinados intereses propios en el marco de una sociedad
burguesa

bien juridico colectivo (propio): son aquellos bienes cuya caracteristica definitoria es que

son conceptual, fdctica o juridicamente indivisibles en partes o porciones. Dicha
caracteristica presupone ademds las caracteristicas no exclusivas de «titularidad
compartida» e «indivisibilidad». Asi también, los bienes juridicos propios de nueva
generacidn presentan una cuarta caracteristica denominada «naturaleza conflictual».
Adolece del problema de la alta referencialidad del objeto de proteccién.

bien juridico colectivo (impropio): conglomerado o sumatoria de bienes juridicos

bucle:

individuales, susceptible de ser desarmado, descompuesto o desagregado en partes,
recuperando asi la individualidad de dichos intereses o valores notas caracteristicas.
Dicho agregado genera la necesidad de garantizar condiciones de seguridad
complementaria y anticipada para los bienes juridicos individuales (en especial, vida e
integridad fisica). En el plano del tipo objetivo, presenta las siguientes: a) la
pluralidad de sujetos pasivos, y b) la indeterminacién (al menos desde una perspectiva
ex ante) de los sujetos pasivos, tanto en su nimero como en su identidad; desde el tipo
subjetivo exige el conocimiento (y voluntad de causacion) de un peligro general.
Adolece del problema de la alta referencialidad del objeto de proteccion.

fenomeno exclusivo de sistemas jerarquicos (esto es, que pueden operar con la
diferencia arriba/abajo) que ocurre cada vez que una operaciéon que ‘sube’ o ‘baja’
por el interior del sistema retorna de manera inopinada al punto de partida.

capacidad de obrar: ejercicio de derechos. Nacionalidad.
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capacidad juridica: titularidad de derechos. El derecho a tener derechos. Ciudadania.

causalefecto: diferencia con la que se observan dos acontecimientos y que da como resultado
el sefialamiento de uno de ellos como origen del otro. La causalidad como
paradigma implica también los conceptos de pluricausalidad (varias causas para un
s6lo efecto) y feed back o retroalimentacion (un efecto se convierte en causa de su
causa)

campaiia electoral: conjunto de actividades desarrolladas por las agrupaciones politicas, sus
candidatos o terceros, mediante actos de movilizacion, difusién, publicidad, consulta
de opinién y comunicacion, presentacion de planes y proyectos, debates a los fines de
captar la voluntad politica del electorado

campaiia electoral de aire: campana electoral cuya captacién de la voluntad politica del
electorado utiliza los siguientes insumos: la consultoria politica; los asesores de
imagen; el coaching; la oficina de prensa; la investigacion politica mediante encuestas,
tracking, grupos de enfoques (focus group); la agencia de publicidad; la produccién de
anuncios en medios masivos de comunicacion y el disefio y colocacién de carteleria.
Ello se inserta en la “democracia de audiencia” (Bernard Manin, 1998).

campaiia electoral de tierra: campaina electoral cuya captacién de la voluntad politica del
electorado utiliza los siguientes insumos: mapeo de las circunscripciones electorales;
equipos territoriales de propaganda; entrega y distribuciéon de folletos y otros
documentos informativos; entrega y distribucién de marchandising con la simbologia
que identifica a la propuesta electoral; transporte y alimentos para los activistas,
activistas contratados en redes sociales; contratacién de equipos de sonido e
iluminacién y realizacién de mitines, reuniones y visitas. Los expertos de mercadeo
politico consideran que la campaiia de tierra es clave en razén de poner en contacto
directo a los electores con los candidatos. Consiste necesariamente en una campafia
descentralizada, aunque se comparta el discurso, los contenidos y la simbologia, que
es delegada a la actuacién y creatividad de los responsables locales que generalmente
son candidatos o referentes de la zona o del distrito electoral.

ciencia del derecho (ingles. - jurisprudence, aleman. - Rechtswissenchaft, italiano. -
Jjurisprudencia)

ciudadania: derecho a tener derecho. Capacidad juridica. Titularidad de derechos.

codigo: los codigos consisten en un valor positivo y un valor negativo y hacen posible la
conversién de uno en el otro. Por ejemplo, el cédigo del sistema de la ciencia es
verdadero/falso, el de la economia tener/no tener, y el del derecho licito/ilicito. Los
codigos se realizan duplicando la realidad con la que el sistema se va encontrando en
su comunicacion con el entorno. Los coédigos ofrecen por tanto un esquema para la
observacion del exterior. En el dmbito de ese esquema todo lo observado parece
contingente, esto es, posible también de otra forma.
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coherencia: propiedad del ordenamiento juridico por la cual no es posible demostrar, en
ningln caso, la pertenencia al sistema juridico de una determinada norma y de su
contradictoria. También puede ser sintetizada como la ausencia de antinomias, en
tanto exigencia, mas no como necesidad, del sistema juridico (norma/ordenamiento).
Originariamente, en el esquema juridico cldsico que diferencia norma (elemento)
ordenamiento (conjunto), la coherencia era solo un predicado del ordenamiento
juridico, que cumplia una funcion similar al de la justicia en la teoria de la norma.
Para el garantismo funcional que introduce la teoria de los sistemas y el paradigma
de la complejidad, la coherencia es un predicado de tanto del ordenamiento juridico
como asi también de la norma juridica, el cual refiere a la correspondencia formal
(vigencia) y material (validez) con la programacion constitucional y con la norma
validante denominada constitucion.

comicio: marco o contexto presupuesto y necesario de regularidad competencial y
procedimental (vigencia) y autenticidad (validez) para el ejercicio del sufragio.

competencia: habilidad para administrar un determinado segmento de la realidad social en
funcién de una potestad juridicamente conferida.

complejidad: un hecho es complejo si contiene una cantidad tal de elementos que haga
imposible ponerlos en relacién reciproca, salvo por seleccion. De otra forma, se dice
que un sistema es complejo cuando alcanza un nivel de organizacién tal que resulta
imposible que todos sus elementos interactien a la vez. La teoria de la complejidad
no trabaja con la categoria diferencial sistema/entorno, sino con la de
elemento/relacion. Por ejemplo, si explicamos una casa a partir de sus habitaciones,
estaremos empleando la 6ptica de la diferenciacion funcional, pero también
podremos explicar la misma casa como un conjunto de materiales, vigas, ladrillos,
etcétera, y entonces estaremos usando la teoria de la complejidad.

comprension (comprender): la operacion de observar cuando se busca lo comiin entre lo
diverso.

comunicacion: el concepto no es reductible a un fenémeno fisico o individual, no indica sélo
un actuar comunicativo que transmite informaciones, sino mucho mas. Comunicacion
es la operacion autopoyética del sistema que es capaz de conectar en una unidad tres
diversas selecciones: informaciones, notificaciones y comprensiones, para poder
incluir ulteriores comunicaciones. Es la operacion elemental por medio de la cual la
sociedad genera limites externos, es decir, la frontera entre la red recursiva y
autorreferente de comunicaciones en el interior con respecto a todo lo demads en el
exterior.

conatus: véase duracion

concepto: aquello observado mediante una diferencia. Los conceptos son siempre
construcciones de un observador, no preexisten a la observacion. En esto se parecen
a los objetos. Pero a diferencia de éstos, los conceptos alejan al observador de lo
observado.
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conjunto: coleccion o agregado de elementos que comparten una propiedad.

concepcion imperativista de la norma (penal) y del ordenamiento juridico: ideologia
juridica que concibe a la norma juridica (penal) como una orden — deber ser personal —
que, a su vez, es expresion de un querer legislativo o judicial y, al ordenamiento
juridico, como un complejo de imperativos. La obligatoriedad proviene de la instancia
politica del dictado normativo, el cual se basa en la autoridad del Estado para imponer
seguridad juridica y paz y su infraccién equivale a la infraccion de la ley. La norma de
determinacién expresa un imperativo destinado a configurar el comportamiento. Las
reglas de deber ser personal (particulares) se dirigen a lograr la abstencién o la
realizaciéon de una determinada conducta. Bajo esta concepcién, el juicio de
antijuridicidad se conforma de manera compleja, externa e internamente, como lesién
objetiva y subjetiva de la norma de conducta. La concepcién imperativista, en su
versién pura o radical, exhibe problemas para explicar a las normas permisivas, la
cuales no pueden ser reconducidas a un crudo imperativo y, por lo demds, evidencia
una fécil y 1abil propension a la arbitrariedad del legislador.

concepcion valorativista de la norma (penal) y del ordenamiento juridico: ideologia
juridica que concibe a la norma juridica (penal) como un juicio de valor objetivo —
deber ser impersonal — que, a su vez provienen de una (des)valoracién legislativa o
judicial y, al ordenamiento juridico, como la suma de juicios de valor objetivos. La
obligatoriedad proviene del cardcter valioso del juicio de valor que expresa (valor en
abstracto) y su infraccién equivale al ataque a dicho valor. La norma de
(des)valoraciéon expresa un juicio de valor negativo sobre determinados
comportamientos o sus resultados, pero sin contener imperativo alguno dirigido a los
ciudadanos, para que se abstengan de cometer la referida conducta. Las reglas de
deber ser impersonal (generales) se limitan a describir hechos, situaciones vy
acontecimientos. Bajo esta concepcion, el juicio de antijuridicidad se conforma
objetiva y externamente, como lesion objetiva de la norma de (des)valoracién. La
concepcidn valorativista, en su version pura o radical, exhibe problemas para explicar
el aspecto secundario de la norma, ademas exalta el desvalor del resultado y olvida
que la instancia valorativa es un simple momento interno en el marco del proceso de
generacion de la norma, siendo lo relevante o definitorio la imperatividad de la
prohibicién o el mandato.

concepcion comunicativa de la (norma penal) y del ordenamiento juridico: ideologia
juridica que concibe a la norma juridica (penal) como una expectativa
institucionalizada orientadora del comportamiento, comunicando un mensaje
prescriptivo y, al ordenamiento juridico, como el entramado de comunicaciones
(enunciados con sentido o proposiciones). La obligatoriedad proviene de la
constatacién de que todo proceso social es comunicacién, cultura y lenguaje, siendo
las representaciones colectivas de cardcter general, en su cardcter de normas de
conductas, fendmenos de comunicacién. La infraccién equivale a la emisién de un
mensaje defectuoso o disruptivo que debe ser contradicho, en razén del riesgo de que
sea tomado como pauta de comportamiento vélido e imitable.
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constitucion (sintdctica o logica): es la programacion sintictica o ldgica del lenguaje

juridico que posibilita el sentido normativo en los sistemas juridicos (normas y
ordenamientos). Su enunciado dice: “si una norma viola lo dispuesto por la
constitucion historica, entonces es nula”. Ello se identifica con la funcion validante
que concede sentido prescriptivo (indica relacién, pero no sustancia) en el
establecimiento de las condiciones formales relativas a «quién» decide y «cOmo»
decide y las condiciones materiales referidas a aquello sobre «qué no se debe decidir»
(estado liberal) y sobre «qué no se debe dejar de decidir» (estado social). No es
cualquier norma que regula las relaciones entre los poderes superiores de un estado,
sino que al hacerlo abole el vasallaje, instaura ciudadania — como derecho universal a
tener derechos — y garantiza derechos y libertades fundamentales. Su dambito no puede
circunscribirse a las relaciones verticales ciudadano/estado, sino que debe aceptarse
que la constitucion también rige horizontalmente: hay constitucién en la familia, en
las relaciones civiles y laborales, en el mercado y en la universidad. La constituciéon
sintactica o 16gica ostenta la misma extension conceptual, significado y funcién que
la norma — base. Se trata de un enunciado sin contenido material, 16gico por oposicién
a histérico, trascendente por oposicién a inmanente y relacional por oposicién a
sustancial. Por dltimo, al admitirse que el fundamento de validez de la constitucion
reside en una norma — base de textura sintictica o légica, entonces debe admitirse
igualmente que ningln significado de esta norma — base puede ser diferente de los
significados de la constitucion histérica, es decir, la norma — base no puede ser
desgajada de la constitucion histérica a la que suministra fundamento, pues ello
implicaria la sustraccion de los términos sinticticos de la proposicién y, con ello la
modificacién o anulacidén de sus significado. En otros términos: asi como desde el
punto de vista del significado, la sintaxis es necesaria pero no suficiente, desde el
punto de vista del sentido juridico, la norma — base es necesaria pero no suficiente.

constitucion histérica: componente semantico y pragmadtico del lenguaje juridico identificada

con el texto de las proposiciones complejas, normativas, sustantivas, vinculantes e
histéricas que determinan la interpretacion semdantica de las normas inferiores del
ordenamiento juridico por parte de los 6rganos competentes y la interpretacion
pragmatica segun las acciones de los protagonistas sociales.

«constitucion/ley»: concepto diferencial conquistado histéricamente con el surgimiento del

deber:

paradigma juridico — politico de los «Estados constitucionales de derecho» (1948) en
la forma de organizacién del poder, en especial en el modo de establecer sus limites.
Dicho logro evolutivo, es la mayor aportaciéon del «garantismo» como filosofia
politica y del «constitucionalismo» como ideologia a la historia del Estado y de los
poderes en su confrontacién con las personas y sus derechos. (Zagrebelsky 1995),
(Ferrajoli 1999) y (Serrano 1999).

1.- En una primera acepcion “deber” puede ser un sustantivo sinénimo de obligacion
juridica. El deber juridico esta contenido y delineado en la directiva de conducta
(prohibicién o mandato), por lo tanto, la infraccién de la norma equivale al
incumplimiento del deber. En este sentido, el deber juridico implica una restriccién
de derechos fundamentales, en la medida en que limita la libertad de actuacion.

2.- En una segunda acepciodn, el sustantivo deber es sinénimo de “deber moral” y
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anténimo de “obligacién juridica”.

3.- En una tercera acepcion, el verbo “deber de” o “deber de ser” es anténimo 16gico del
verbo ser y designa la caracteristica principal del mundo de lo normativo. La diferencia
madas importante entre una proposiciéon de ser y una de deber ser, es que ésta ultima no
estd sometida a la verificacién o falsacién.

delito electoral: conducta tipica, antijuridica y culpable, en cuyo juicio de ilicitud se implica o
afecta un interés electoral vinculado con el axioma de la participacién democratica y/o
con los principios juridico — politicos — electorales que en ella abrevan, a saber: libertad
politica, igualdad politica, pluralismo politico, representacion politica, gobierno de la
mayoria con respeto a la minoria y soberania popular.

delito de financiamiento ilicito de partidos politicos: delito electoral que afecta al sistema de
partidos.

democracia: modalidad de decision, que se vale de condiciones formales sobre las competencias
y los procedimientos para generar normas juridicas vigentes. La competencia fija «quién»
decide (la mayoria) y el procedimiento «como» se decide (por mayoria). Como sistema
competitivo presupone la igualdad de oportunidades para los participantes, condensado
en el sufragio universal e igualitario y expresado en el axioma ‘“un ciudadano, un voto”.
Esta condicién esencial positiva junto con la condicién negativa que impide que
democraticamente se pueda abolir la demeocracia, integran el minimo contenido
republicano del concepto democracia.

democracia interna: propiedad emergente predicable tanto del partido politico como asi
también del sistema de partidos politicos, que habilita la modalidad de decisiéon en
cuanto a la competencia (de la mayoria) y el procedimiento (por la mayoria) en las
relaciones internas de los partidos politicos, en un grado admisible frente a la capacidad
de auto — organizacién (eficacia de funcionamiento). En términos sistémicos: es la
duracion del sistema (partido politico o sistemas de partidos politicos) expresada en el
admisible equilibrio entre sus problemas de autorregulacion (capacidad de auto —
organizacion) y sus problemas de adecuacion (legitimidad politica). Constituyen rasgos
minimos del concepto de democracia interna la exigencia de garantizar las mayores
oportunidades reales posibles a los afiliados de participar en el proceso interno de las
decisiones de actuacidon politica y el sometimiento eficaz a los grupos dirigentes
partidistas a una serie de mecanismos de contralor adecuados relativos a como se accede
al poder partidario y de qué forma se lo ejerce (plano organizativo, operativo o
programatico). Una imagen completa se integra con el reconocimiento del afiliado como
ciudadano, en tanto titular de libertades fundamentales de expresion, de creacién de
corrientes internas de opinién y de derechos a acceder a cargos partidarios y a formar
parte de las listas en la oferta electoral partidaria, a la informacién y a las garantias
adjetivas en los procesos politicos disciplinarios internos.

democracia de candidatos: calibracion del sistema de partidos politicos, segin la cual la
personalidad del candidato (lider) centraliza la propuesta electoral por sobre las bases
ideoldgicas y programdticas de los partidos politicos. Dicha configuracién se condice con
los tipos ideales de partidos politicos denominados “atrapa todo” y “cartel. Las
actividades juridicas — politicas extraordinarias o electorales son las mds relevantes.
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democracia de partidos: calibracion del sistema de partidos politicos, segiin la cual el partido
politico como institucion prevalece sobre la personalidad del candidato (lider),
destacdndose como valores la férrea disciplina partidaria en base a ideologias
estructuradas. Dicha configuracién se condice con el tipo ideal de partidos politicos
denominados ‘“de masas”. Las actividades juridicas - politicas ordinarias y
extraordinarias se equilibran en cuanto a su importancia.

derecho objetivo (law): conjuntos o sistemas de normas validas, ordenamientos juridicos o
sectores del mismo, en un espacio y tiempo determinados.

derecho subjetivo (right): cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no
sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica.

derechos fundamentales: todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente,
por el solo hecho de existir, a todos los seres humanos en cuanto ciudadanos o personas
con capacidad juridica, entendiendo por capacidad juridica: el derecho a tener
derechos. Los derechos fundamentales son derechos subjetivos universales. Se afiade
una segunda nota diferencial entre derechos subjetivos fundamentales y no
fundamentales. Los primeros son inalienables, irrenunciables, intransferibles,
imprescriptibles. Los segundos son prerrogativas establecidas en conformidad a
determinadas reglas y que dan lugar a otras tantas situaciones especiales y concretas en
provecho de los particulares. Los derechos subjetivos pueden desaparecer por via de
transferencia o prescripcion, en tanto que las libertades que se derivan de los derechos
humanos o fundamentales son, en principio, inalienables e imprescriptibles.

desdiferenciacion: véase diferenciacion

diferencia: Una categoria es diferencial cuando no puede ser definida sin recurrir a su opuesto.
Asi, por ejemplo, la cara de una moneda con relacion a la cruz. Diferencia y distincion
son términos sinénimos, aunque el segundo parece ser mas psiquico y el primero parece
mds objetivo. Asi, de una moneda que fuese igual por ambos lados dirfamos que no
diferencia cara de cruz, pero de una persona que no pudiera apreciar la diferencia entre
cara y cruz dirfamos que no distingue cara de cruz.

diferenciacion: es el proceso de constitucion de un sistema. Un sistema se constituye o “nace”,
s6lo si es capaz de reducir su complejidad para diferenciarse de un entorno y de
autolimitarse, esto es, ponerse limites para garantizar el mantenimiento de esta
diferenciacion.

diferenciacion funcional: normalmente el concepto de diferenciacion funcional viene referido
a la formacion de sistemas en el interior del sistema. No indica necesariamente la
descomposiciéon de un sistema global en partes, sino el surgimiento de una diferencia
sistema/entorno en el interior del sistema. La diferenciaciéon es funcional si y en la
medida en la que el subsistema adquiera identidad a través del desarrollo de una funcién
para el sistema global. Asi, por ejemplo, podria hablarse del sistema judicial como un
subsistema diferenciado en el interior de sistemas juridicos o, mas abajo, del orden
jurisdiccional de lo penal como un subsistema del sistema judicial. En estos casos, cabe
también hablar del sistema amplio como entorno interno del subsistema
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diferenciacion temporal: sean como sean, los limites de un sistema siempre logran que las cosas
en su interior nunca sucedan al mismo tiempo que las cosas en su entorno, o suceden
antes o suceden después. Cada sistema es asi una constitucion diferente del tiempo. El
tiempo del universo, el entorno fisico-real (t1), es lineal, inabarcable e irreversible
(segundo principio de la termodindmica), el tiempo de los sistemas (t2) puede ser
circular o reversible, y en el caso de los sistemas sociales y de los sistemas psiquicos es
siempre un tiempo simbolico.

donacion: es el aporte de cualquier tipo de ventaja econémica que obtenga un partido politico,
incluyendo las que denomina “acciones paralelas” y que consisten en campafias de
publicidad del partido politico y/o su oferta electoral en articulos de opinién o anuncios
que indirectamente piden el voto, a lo que agregariamos la publicacién de encuestas, todo
ello costeado por capitales publicos y/o privados.

donacion finalista: donacion relacionada sinalagmaticamente con la contraprestacion —quid pro
quo— de favorecimiento de intereses particulares de una persona fisica o juridica.

duracion: Es la forma de la relacién entre el tiempo y la vida. En la tradicién es el conatus:
cualidad en virtud de la cual cada ser se esfuerza por perseverar en su ser. En la
formulacién cartesiana: cada cosa permanece en el mismo estado en el que se encuentra
si nada la cambia. La duracién del sistema depende del equilibrio entre sus problemas
de autorregulacion y sus problemas de adecuacién. No es lo mismo duracién que
“supervivencia”, término este que deberia reservarse para sistemas vivos. Tampoco es
licito confundir sin mds la condicién de duracion con el objetivo del sistema. El
equilibrio adecuaciéon/autorregulacion es por ejemplo condicién de duraciéon de los
sistemas juridicos, pero no por ello pueden excluirse de entrada otras finalidades del
sistema, tales como la justicia, el orden o el bienestar.

ecologia: las investigaciones que se ocupan de las consecuencias de la diferenciacion de
sistema y entorno en el entorno del sistema. El concepto no presupone ningtin sistema
de tipo particular («ecosistemas» o sistemas naturales), de manera que puede emplearse
para sistemas econémicos, politicos, juridicos, etcétera.

ecosistema: si el prefijo ‘eco’ designa el entorno, entonces cada sistema es un ecosistema,
porque el término seria sinénimo de la diferencia sistema/entorno. Pero el concepto
suele utilizarse como sinénimo de sistemas naturales o vivos.

eficacial/ineficacia: predicado de una norma juridica consistente en un juicio factico, binario,
posibilistico y externo al derecho, el cual es susceptible de ser reconducido en las cuatro
acepciones del término «eficacia» en el analisis de la norma juridica en el ambito de la
realidad empirica, a saber: la «efectividad», es decir la constatacién de si la norma ha
logrado o no los fines por ella expresados; la «eficacia de cumplimiento» que se refiere al
nivel de observancia (cumplimiento/incumplimiento) de los destinatarios de la norma; la
«eficacia de sancién» que examina si ante el incumplimiento por parte del destinatario
de la norma (ciudadano), el 6rgano competente (juez) aplica o no la consecuencia juridica
(pena/medida de seguridad, indemnizacién) y por ultimo la «eficiencia» que analiza la
razonabilidad del coste con el cual una norma alcanza sus objetivos o fines. El analisis de
la «eficacia» en todas sus dimensiones, constituye el problema fenomenolégico del
derecho, siendo la sociologia juridica el &mbito del saber propicio para su estudio.
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elemento: 1a unidad que el sistema elige como unidad. Seria un error pensar que los elementos

se agrupan y forman sistemas. Es justo al revés, un elemento es aquello que el sistema
constituye como elemento. Los elementos no constituyen al sistema, sino que el sistema
selecciona qué elementos pertenecen a €l y cudles otros a su entorno.

eleccion: procedimiento de seleccidon caracteristico de la democracia que torna operativa a la

voluntad de la mayoria. Dicho mecanismo selectivo conforme a legislacion electoral
vigente, puede ser de autoridades partidarias y/o candidaturas (elecciones internas), de
candidaturas (elecciones primarias) o de cargos publicos (elecciones generales). Sus dos
presupuestos 16gicos son la titularidad del derecho fundamental a elegir libremente
(sufragio) y la regularidad competencial y procedimental (vigencia) y la autenticidad
(validez) del comicio, como marco o contexto necesario para el ejercicio de dicha
libertad electoral.

entorno (también “medio” o “ambiente”, umwelt, environnment): El sistema tiene limites, el

entorno no. El sistema por tanto puede ser delimitado o definido, el entorno no. El
entorno soélo se puede definir desde cada sistema y para cada sistema. Cada sistema
tiene un entorno y sélo un entorno. No puede haber dos sistemas diferentes con el
mismo entorno.

esquema conceptual: conjunto de conceptos relacionados entre si, necesarios y suficientes para

estado

estado

estado

estado

observar, interpretar y manejar los axiomas de una disciplina cientifica o de un
paradigma. El esquema conceptual se enriquece antes, durante y después de cada
observacion.

democrdtico: paradigma politico — juridico que sélo reconoce la dimensién
«democracia», desconociendo esferas de lo «no susceptible de ser decidido» y lo «no
susceptible de dejar ser decidido». Dicho paradigma solo opera con reglas juridicas
vigentes, binarias y posibilisticas.

liberal o de derecho: dimension de la «republica» que delimita aquello «sobre qué no»
se puede decidir, ni siquiera por mayoria (los derechos fundamentales: vida y libertad)

social: dimensién de la «republica» que delimita aquellos «sobre qué no se puede dejar
de» decidir ni siquiera por mayoria (igualdad y solidaridad)

constitucional de derecho: paradigma politico — juridico que retne equilibradamente el
concepto «democracia»/«republica». Asi, la dimensién «democracia» responde a la
indagacion acerca de «quién» decide (la mayorfa) y «como» se decide (por mayoria),
mientras que la dimension «repiublica» responde «sobre qué no» se puede decidir, ni
siquiera por mayoria (los derechos fundamentales: vida y libertad), y «sobre qué no se
puede dejar de» decidir ni siquiera por mayoria (igualdad y solidaridad). Estas son las dos
dimensiones internas de la nocién de «republica», la liberal y la social respectivamente.
Sobre ello sostendremos dos tesis: 1) la insuficiencia de la legitimidad democrética para
la validez juridica, y 2) la prioridad o jerarquia axioldgica de la «republica» sobre la
«democracia», que reconoce el derecho fundamental a la democracia, pues sobre el
proceso democritico de la decisiéon no se puede decidir ni siquiera por procedimientos
democréticos. Dicho paradigma opera con la diferencia «principio/regla».
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estructura de la antijuridicidad: relacion de afectacién de la conducta respecto del bien
juridico protegido. El juicio de antijuridicidad como contrariedad (material) al orden
juridico, puede calificarse segiin su grado de afectacién al bien juridico (o a la norma)
como de lesion o de peligro concreto (regulacion descentralizada) o como de peligro
abstracto (regulacion centralizada). La problematica de la ofensa al bien juridico
pertenece a la teoria de la antijuridicidad (penal).

estructura del tipo o de la tipicidad: relaciéon de afectacion de la conducta con el objeto de
proteccion. El juicio de tipicidad como antinormatividad (formal) puede conformarse con
la realizacion de una mera actividad (regulaciéon centralizada), o bien puede exigir un
resultado (natural) (regulacion descentralizada). La problematica del resultado
pertenece a la teoria del tipo (penal).

evolucion: Cualquier sistema, a partir de un grado relativamente bajo de organizacion es
complejo, pero cada sistema es siempre menos complejo que su entorno. Un sistema
que alcanzase un nivel de complejidad igual al de su entorno perderia sus limites, se
desdiferenciaria, “moriria” por hipertrofia. Este desnivel de complejidad a favor del
entorno siempre existe, pero nunca es constante, sino que fluctia o varia. A esta
variabilidad la llamamos evolucion

financiacion «irregular» de partidos politicos: alude a determinadas estrategias utilizadas por
los partidos politicos para conseguir apoyo econémico de forma no ortodoxa (de modo
no explicitamente prohibido por el orden juridico), pero sin infringir ninguna disposicion
legal. Es la utilizaciéon de los intersticios dejados por las lagunas normativas. La
cualificacién de «irregular», importa tanto un juicio descriptivo como un juicio
valorativo negativo. Pueden ser castigadas mediante sanciones disciplinarias
intrapartidarias juridico - politicas y/o reproches éticos o morales.

financiacion «ilegal» de partidos politicos: alude a determinadas estrategias utilizadas por los
partidos politicos para conseguir apoyo econdmico transgrediendo alguna disposicion
legal, en raz6n de constituir una forma expresamente prohibida por el orden juridico. Se
refiere a la infraccién de las limitaciones en cuanto al origen y cuantia de los recursos y
gastos y/o en aplicacién de fondos a fines prohibidos o, directamente, se trata de
sobornos o extorsiones. Esta clase de conductas soportan un juicio de antijuridicidad y
pueden, en caso de afirmarse un juicio de sancionabilidad, ser castigadas mediante
sanciones administrativas y/o penales.

financiacion «corrupta» de partidos politicos: refiere a la violacion de «deberes
institucionales» (deberes posicionales) en el marco de un sistema normativo de
referencia con la expectativa de obtener un beneficio extra — posicional, de modo secreto
o al menos discreto, sin constituir necesariamente un ilicito penal. El dato distintivo es el
“quid pro quo”, entendido como el intercambio de prestaciones entre el donante y quien
recibe la donacién en nombre y/o representacion del partido politico, por lo implica que
la recepcion de la donacion en nombre del partido presupone el compromiso a tomar una
decision o a influir para que otros adopten una decision en el sentido interesado por el
donante. Esta clase de conductas soportan un juicio de antijuridicidad y pueden, en caso
de afirmarse un juicio de sancionabilidad, ser castigadas mediante sanciones
administrativas y/o penales.
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financiamiento estatal: prestacion del sistema de financiamiento politico cuya ventaja consiste

en mitigar la dependencia del sistema politico respecto del sistema econdmico (mercado)
creando condiciones econdmicas equitativas para la competencia democratica de las
diferentes opciones politicas y fortaleciendo el sistema de partidos politicos. Al propio
tiempo contiene el riesgo de estatizar (osificar) el sistema de partidos politicos,
consolidando su status quo, impidiendo el surgimiento de nuevas opciones politicas y
debilitando la relacién de los partidos politicos con la ciudadania. Es posible identificar
tres modalidades de subvencion publica: 1) «subsidios directos»: los cuales consisten en
fondos publicos desembolsados a los partidos politicos y/o a sus candidatos conforme un
procedimiento legal; 2) «subsidios indirectos»: conformados por subvenciones en especie
o servicios, paradigmdticamente el acceso a los medios masivos de comunicacion y 3)
«subsidios especificos»: conformados por fondos entregados a organizaciones
relacionadas con los partidos politicos o controlados por ellos, tales como fundaciones,
asociaciones, comités de accién politica (PAC's) o fracciones legislativas. Los
condicionamientos del financiamiento estatal en la modalidad directa, se despliegan
sobre cuatro aspectos: quién lo percibe, con qué periodicidad, cuéles son las barreras de
acceso y las reglas de asignacion y, por ultimo, quién y cémo define su monto. Las
modalidades indirecta y especifica complementan la subvencién directa.

financiamiento privado: prestacion del sistema de financiamiento politico cuyas ventajas

forma:

consisten en dinamizar el sistema de partidos politicos, evitar el riesgo de su
estatizacion (osificacion) y consolidar la relacion de los partidos politicos con la
ciudadania. Al propio tiempo contiene el riesgo de habilitar la colonizacion del sistema
politico por parte del sistema econdémico (mercado) afectindose las condiciones
econdmicas equitativas para la competencia democritica de las diferentes opciones
politicas y acrecentando la influencia por parte de los donantes poderosos y/o
controversiales sobre los partidos politicos. Su regulacién atiende a su cuantia mediante
al establecimiento de topes médximos por parte de los donantes y en cuanto a su origen
mediante la prohibicién de realizar donaciones, contribuciones o aportes con la cualidad
de ser andnimas, finalistas y/o revocables o provenir de determinadas fuentes tales como
personas juridicas nacionales (en especial corporaciones estatales o beneficiarias de
contratos o licencias estatales), personas fisicas o juridicas extranjeras.

es una profunda propiedad de la superficie frontera que separa el interior del exterior de
objeto y s6lo de un objeto. En principio, los conceptos no tienen forma y, por tanto, no
es posible construir una geometria de ninglin sistema de comunicacién. Ahora bien, la
forma de los objetos es imprescindible para su observacion.

Jractal: conjunto, objeto o dimension, que tiene una forma muy irregular o muy interrumpida o

fragmentada y que se mantiene constante en la fractalidad cualquiera que sea el plano de
generalidad con el que se observe, de manera que las partes se parecen a sus partes, o
sus subsistemas a sus subsistemas.

Juncion: relacion entre elementos de un sistema o entre un sistema y su entorno que asigna a

cada elemento del primero un elemento del segundo o ninguno. En sentido matematico,
es la regla que asigna un ndmero real a otro. La primera variable numérica es asi
dependiente de la segunda que se denomina independiente. La funcién en cuanto regla
no es susceptible de verificacion o falsacién en si misma.
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fundamento: juicio sintético a priori
grundnorm: norma — base

ilicito atipico: comportamiento que se opone a principios de mandatos (pero no a reglas) del
sistema juridico. Asi, prima facie existe una regla regulativa que permite la conducta en
cuestion, sin embargo — y en razén de su oposicion a algtin principio —, dicha conducta
retrovierte su sentido dedntico y se convierte en ilicita, una vez considerados todos los
factores. También puede ser entendido a partir de admitir la existencia de una laguna
axioldgica, operando el cambio de estatus dedntico en razén de la incoherencia que la
subsuncidn del supuesto en dicha regla produce al balancear los principios aplicables al
caso, operacion ésta que exige el surgimiento de una nueva regla prohibitiva en la que
subsumir el mismo. Asi, los ilicitos atipicos surgen de la friccion material o de
coherencia entre reglas y principios, y por ello es posible calificarlo como una cuestién
netamente vinculada a la validez de la norma. Dicha categoria ha sido aportada por la
«teoria de los enunciados juridicos» formulada por los profesores Atienza y Ruiz
Manero, bajo la conviccién de que la existencia de la categoria de los ilicitos atipicos en
los ordenamientos juridicos evolucionados, obedece a una necesidad de coherencia
(valorativa o justificativa) del sistema juridico, pues de lo que se trata es de garantizar un
ajuste o correspondencia entre la dimension directiva y la justificativa de las normas. De
esta manera se evita el formalismo extremo en la aplicacion del Derecho, y se preserva la
coherencia interna, material — valorativa (validez) de las decisiones juridicas. Ello se
logra mediante un proceso argumentativo que tiene cardcter interpretativo — creador,
respetuoso de la coherencia del ordenamiento juridico

incertidumbre: es la complejidad del entorno.

informacion: La diferencia que produce diferencias. La informacion se produce sélo en las
estructuras de un sistema. El entorno sélo puede irritar o trastornar al sistema: lo que
sucede en el entorno el sistema lo trata s6lo como ruido. La informacion aparece
cuando las irritaciones son tratadas con diferencias propias del sistema y dentro del
sistema. La informacion por lo tanto no estd en el entorno dispuesta para ser recogida.
El entorno no contiene informacion, el entorno es lo que es.

interpretacion: modalidad de aplicaciéon de normas juridicas vigentes al caso, bajo métodos
determinados (exegético o literal; histérico; teleoldgico; sistemadtico...). La
interpretacion es la forma de construccion de la norma juridicas caracteristica del
estado legal de derecho.

institucion: contexto normativo consolidado.

iusgarantismo: paradigma superador de los reduccionismos iusnaturalistas, iuspositivista y
iusrealista, que reclama para la validez un espacio epistemoldgico propio y diferente de
la justicia y de la eficacia, y solo reconoce a la vigencia como un presupuesto necesario,
pero no suficiente. Respecto de la justicia, reivindica la separacién entre derecho y moral
del mismo modo que la convivencia pluralista de los dmbitos juridico y ético en el &mbito
de la politica. Respecto de la eficacia, recuerda que los poderes son fécticos y los
derechos sus limites normativos, por ello considerar la facticidad de las normas implica
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en cierto sentido confundir el limite con lo limitado, permitir la conversiéon de poderes
facticos en normas, esto es, permitir el poder sin limites. Su principal aportacion en la
teoria General del Derecho es la distincion validez/vigencia, y en la filosofia politica la
diferencia validez juridica/validez ética, como concepto diferencial que mantiene unido
lo diferente, pues la distincién validez/justicia implica simultineamente su separacién y
su vinculacién bicondicional. El garantismo como teoria juridica, se caracteriza por
subrayar la necesidad de mantener una pluralidad de los sistemas de decision y
prohibicidn, y aspira a funcionar como un modelo de observacién del poder.

iusnaturalismo: modelo para armar el concepto de validez, que tiende a reducirla al concepto
de justicia, afirmando que una norma es vdlida solo si es justa, sugiriendo asi que la
validez juridica proviene del juicio moral de justicia. A pesar de la complejidad
histdrica y su pluralidad interna, éste reduccionismo en todas sus versiones presenta tres
rasgos definitorios: 1) se plantea el problema de la justificacién del derecho positivo vy,
por derivacion, del fundamento de la validez juridica; 2) resuelve este problema en
clave dualista, es decir, por referencia a un derecho natural de validez universal que actia
como modelo objetivo del orden justo al que debe aproximarse el derecho positivo, si
quiere merecer el nombre de derecho y 3) la explicacion de todo el fendmeno juridico —
incluido el derecho histérico y mutable— por medio de la comprension de un orden
ontolégico —que puede provenir de la naturaleza, de Dios o de la razén, segtn las fases
histéricas del iusnaturalismo—, en el que estin impresos unos principios o exigencias
universales de justicia.

iuspositivismo: modelo para armar el concepto de validez, que tiende a reducirla al concepto de
vigencia y se niega a distinguir la validez (sustancial) de la vigencia (formal), por cuanto
afirma que la determinacién de la validez de la norma sélo puede ser hecha mediante la
comprobacién de condiciones formales (competencia y procedimiento). Este
reduccionismo centra su analisis en la normatividad formal que se expresa a través de
una imagen acritica y edificante de lo legal de las normas y con un neto sentido
ideolégico que consiste en la mistificacién del derecho vigente.

iusrealismo: modelo para armar el concepto de validez, que tiende a reducirla al concepto de
eficacia, considerando que el derecho real no seria tanto el que se encuentra enunciado en
la constitucion, en los coédigos o en los cuerpos de leyes, sino aquel que los humanos
efectivamente en sus relacione cotidianas. Las distintas versiones de éste reduccionismo
presentan como denominador comun, dos rasgos distintivos: 1) la critica al formalismo y
2) la consideracién del derecho como un hecho social ubicandolo en el territorio de lo
factico y no en el de lo prescriptivo, asf la ciencia juridica se convierte en manos de los
realistas en una ciencia empirica.

jerarquia: es la diferencia arriba/abajo o superior/inferior que actia con mayor o menor
importancia en numerosos sistemas y que produce necesariamente bucles en cuanto
afecta a la autorreferencia. No es una diferencia necesariamente espacial, de hecho
suele contraponerse a la diferencia centro/periferia propia de sistemas urbanos.

Juicio: proposicién que enlaza un predicado a un sujeto. La forma de dicha proposicion responde
a la estructura S es P, sujeto es predicado, Sécrates es mortal, el disco es metdlico.

Juicio analitico: aquel en el que el significado del predicado estd incluido en el significado del
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sujeto. Ejemplo: “los tridngulos tienen tres dngulos”. Es un juicio circular; explicativo,
pero no extensivo; no afade un conocimiento nuevo al que ya teniamos en el sujeto. Un
Jjuicio asi puede ser pedagégicamente Titil, pero es trivial en los dos sentidos del término.
No tiene la posibilidad de trascender porque nunca aporta nada nuevo al conocimiento
ya adquirido. Lo circular no avanza, sino que gira sobre si mismo. Todos los juicios
analiticos son a priori.

Juicio a priori: el que no deriva directamente de la observacién de la realidad. Ejemplo: el
perimetro de una circunferencia es 3,14 veces su didmetro.

Juicio a posteriori: el que deriva de la experiencia. Ejemplo: el agua hierve a 100° a la presion de
una atmoésfera. Para el empirismo todo juicio sintético es a posteriori. Para Kant la gran
maravilla es que los juicios sintéticos a priori existan y sean relevantes.

Juicio sintético: aquel en el que el significado del predicado no estd incluido en el significado del
sujeto. Ejemplo: hace quinientos millones de afios no existian caballos. Este juicio afiade
informacion, es extensivo. Ningtn juicio sintético es a priori.

juicio de antijuridicidad: categoria fundamental de la teoria del delito que contiene en andlisis
de los comportamientos humanos conscientes y voluntarios (conducta), las caracteristicas
especificas de un ilicito penalmente tipico (tipicidad) y el desamparo de causas de
exclusion del ilicito (antijuridicidad en sentido estricto). Contiene a la norma primaria y,
con ella, a la primer decision politico — criminal de la funcién legislativa, consistente en
la prohibicién o mandato de determinados comportamientos, en razén de considerar ello
posible y legitimo, en funcién de valoraciones de merecimiento y de necesidad o no de
castigar la conducta, ademds de ponderaciones de garantia individual.

juicio de sancionabilidad: categoria fundamental de la teoria del delito, que se extiende hasta la
teoria de la sancién, la cual contiene el andlisis de los requisitos de la atribuibilidad
personal (culpabilidad) para ser considerado capaz de comprender la ilicitud de su
conducta y adecuar su comportamiento a los previsto por la norma juridica
(imputabilidad), conocer su sentido antijuridico (conocimiento de la antijuridicidad) y
resultarle exigible el comportamiento debido (exigibilidad). También se integra en el
andlisis indicado tanto el resultado (natural) de lesién o peligro para el bien juridico no
compensado, de modo suficiente, por un resultado de salvaguarda para otro u otros bienes
juridicos (lesividad), como los elementos concurrentes y habilitantes de la aplicacion
efectiva del castigo (punibilidad). Contiene a la norma secundaria y, con ella, a la
segunda decision politico — criminal de la funcién legislativa, consistente en la aplicacion
concreta del castigo al ciudadano que ha infringido la norma primaria, en razén de
considerar ello posible y legitimo, en funcién de valoraciones de necesidad o no de
castigar la conducta, ademds de ponderaciones de garantia individual.

Jurisdiccion: capacidad de decir el derecho.
Jurisprudencia: ordenacion, clasificaciéon y eficacia en un sentido tnico y estable de un
conjunto de sentencias (normas particulares y concretas), listas para ser utilizadas como

insumo normativo en la construccién de otras normas juridicas.

Justicia: predicado de una norma juridica consistente en un juicio valorativo, gradual,
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probabilistico y externo al derecho, que se posa en las relaciones que sostienen el
derecho y la moral, y en caso de absolutizar su identificacién con la «validez», se asume
el riesgo de desconocer o afectar el pluralismo como premisa bdsica del Estado
constitucional. El juicio acerca de la «justicia/injusticia» de una norma juridica es una
evaluacion sobre el grado de adecuacién o correspondencia entre dicha norma y un
sistema de valores externos al ordenamiento juridico. El déficit de la argumentacién
que se sirve del binomio «justicia/injusticia» queda evidenciado con la acusacién de
subjetivismo o emotivismo. Por lo demads, el desbroce del polisémico término «justicia»,
es una labor que le corresponde a la filosofia del derecho, a la filosofia moral, y/o a la
propia teoria de la justicia.

laguna: déficit de plenitud del ordenamiento juridico. La expresion laguna del derecho designa
aquella situacion producida en un sistema juridico determinado cuando en su sistema de
fuentes no existe una norma juridica valida a la que la jurisdiccion competente pueda
referirse para resolver un concreto conflicto planteado. Los tipos de lagunas pueden ser:
propias — reales o impropias — ideoldgicas. Las propias refieren a la ausencia de normas
del o dentro del sistema juridico para aplicar al caso concreto, mientras que las impropias
refieren a la ausencia de normas satisfactorias o criterios vélidos para decidir qué norma
debe aplicarse al caso concreto, en funcién de un juicio comparativo — valorativo
realizado entre el ordenamiento juridico real con otro ideal. También es posible enunciar
la diferencia de este modo: las lagunas reales son lagunas de iure condito, en cambio, las
lagunas ideoldgicas son lagunas de iure condendo.

ley: enunciado o simbolo lingiiistico del mensaje prescriptivo general y abstracto portador de
sentido dedntico. Expresion simbdlica de la norma secundaria. Formato o continente del
sentido normativo, susceptible de ser utilizado como un insumo o elemento juridico mas
por el intérprete/argumentador en la construccién de la norma juridica para el caso
determinado. En la concepcién de Binding es un mero complemento de la norma
juridica que establece las consecuencias también juridicas de la infraccion de ésta y
habilita o autoriza al ejercicio de la potestad punitiva estatal.

ley penal en blanco: técnica constructiva tasada de la norma juridico penal, mediante la cual se
integra el supuesto de hecho a través de la remisién de la ley penal a otra norma o
conjunto de normas de cardcter no penal. Los insumos normativos a los cuales reenvia la
técnica integrativa pueden ser de igual (concepcién estricta) o de inferior (concepcion
amplia) jerarquia, segtin la autoridad a la cual se delegue o remita. En caso de ser de
inferior jerarquia, como ocurre con la normativa reglamentaria o administrativa, se
discute sobre su compatibilidad con el principio de legalidad. Los requisitos de
legitimidad para el uso de la técnica constructiva tasada son: 1) que el reenvio normativo
sea expreso; 2) que su utilizacion se encuentre justificada en razén de la entidad del bien
juridico, 3) que la ley penal contenga la descripcion de la prohibicién en su nicleo
central de ilicitud y 4) que el resultado de la construccién integrativa satisfaga las
exigencias emanadas del principio de legalidad en cuanto a la certeza, estrictez y
determinacion de la tipificacion.

licitolilicito (recht/unrecht): codigo de programacion de los sistemas juridicos.

licito atipico: Comportamiento que infringe una regla prohibitiva, pero que al considerarlo
conforme a los principios relevantes del sistema juridico en razén de ciertas
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limite:

circunstancias (todos los factores), resulta finalmente permitido, sea por constituir
supuestos que estdn fuera del alcance de la regla prohibitiva, o por erigirse en un
supuesto de justificacion, o en virtud de su nimiedad o insignificancia se ampara bajo el
denominado «principio de tolerancia.

magnitud a la que siempre es posible acercarse y nunca es posible alcanzar. Al
diferenciarse de su entorno un sistema crea limites que pueden ser mds o menos
infranqueables, segtin la seleccién del propio sistema, desde un muro hasta una
membrana. Desde el punto de vista espacial el limite es la funcién que distingue el
adentro del afuera. Desde el punto de vista temporal, el limite hace que las cosas en el
interior de un sistema nunca sucedan al mismo tiempo que las cosas en su entorno
(véase diferenciacion temporal).

medio o medio ambiente: véase entorno.

modelo de responsabilidad «por atribucion»: propuesta de atribucion de responsabilidad penal a

las personas juridicas que sugiere transferir la responsabilidad penal desde el 6rgano
societario a toda la persona juridica, en razén de la relacidn funcional existente y por la
violacién de deberes de vigilancia, de coordinacidon y/o de seleccion. Dicha alternativa
dogmatica presenta dos cuestiones abiertas: la primera, es la cuestion del titulo de autoria
o participacién en cuya virtud la responsabilidad por ese hecho puede ser transmitida
desde la persona fisica y/o desde el 6rgano a la persona juridica y, la segunda, consiste en
establecer si la responsabilidad es alternativa o acumulativa a la de érgano social, a la luz
del «principio non bis in idem».

modelo de responsabilidad «por un hecho propio»: propuesta de atribucion de responsabilidad

penal a las personas juridicas que sugiere responsabilizar a la persona juridica por su
propio comportamiento, al estructurar una responsabilidad “anénima” en lo relativo a la
intervencién individual de la persona fisica en el acontecer tipico. Pero la ventaja de
resolver més fluidamente los casos en que la persona o personas fisicas individuales no
han podido ser identificadas o han obrado de modo inculpable, no elude el inconveniente
de delimitar o localizar adecuadamente el “hecho propio” de la persona juridica y sortear
la falta de tipificacion de las posibles formas de organizacién peligrosas en que se puede
incurrir.

mundo: el mundo es todo lo que acaece. Nada de lo que acaece, acaece fuera del mundo. Luego

no hay un dentro/fuera del mundo, en consecuencia, el mundo no tiene entorno, luego
entonces no puede ser un sistema. Simplemente hay sistemas en el mundo, pero la
teoria de sistemas no puede explicar el mundo, sino sélo a los sistemas del mundo. Es
también un error pensar que el mundo es un “supersistema” que puede dividirse en
subsistemas. Eso sélo sucederia si de forma totalitaria concebimos el mundo como un
todo mecdanico, sin tiempo, compuesto de piezas, partes. Simplemente si no hay
entorno no hay sistema. En todo caso, puede pensarse que el mundo es un entorno,
porque no tiene limites; pero entonces habria que identificar al sistema del cual el
mundo es entorno.

nacionalidad: ejercicio de derechos o capacidad de hecho

norma juridica: concepto construido por el observador al interpretar/argumentar, que soporta
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los predicados de justicia/injusticia, eficacia/ineficacia, vigencia/no vigencia, y
fundamentalmente validez/invalidez, segin sea observada desde la filosofia de derecho o
filosofia moral, desde la sociologia o fenomenologia, o desde la teoria General del
Derecho, respectivamente. Se trata de una proposicién prescriptiva (enunciado con
sentido), perteneciente al mundo contrafictico. A ello se anade que casi siempre la
norma es un complejo enlace entre proposiciones que constituyen en su interaccion un
sistema juridico. Considerando el grado de complejidad la norma juridica puede ser
y/o funcionar como: a) una proposiciéon simple, esto es, un enunciado normativo
prescriptivo con sentido, una unidad normativa o un elemento simple del orden juridico;
b) una proposicion compleja, esto es, un conjunto de enunciados simples en relacion,
entre si, o; c) un sistema juridico momentdneo o estatico, esto es, enunciados que
correlacionan circunstancias facticas (casos) con determinadas consecuencias juridicas
(decisiones) —a un supuesto de hecho definido, una consecuencia juridica estipulada—.
Segiin la acepcion a), la norma juridica es una unidad o elemento, mientras que en las
variantes b) y ¢) la norma juridica se formula como una relacién o proceso. Las normas
juridicas no son unidades indivisibles, previamente dadas por convencién, sino
construcciones relacionales y probabilisticas mas parecidas a los quantum de energia que
a los atomos, que se construyen y deconstruyen para cada caso por el observador al
interpretar/argumentar, y sélo recibe su existencia de esa construccién en tanto se
respeten las técnicas constructivas de la teoria de la argumentacion, que se sirve de
reglas, principios y valores constitucionalizados, ddctiles y moldeables como todo valor,
pero sistémicos e internos.

norma primaria: son normas de comportamiento, que integran el juicio de antijuridicidad
(penal), dirigidas a los ciudadanos y que expresan, de modo general y abstracto, el
objetivo de regulacion del Derecho (penal), mediante el establecimiento de directivas de
conducta, en tono imperativo, valorativo o comunicativo, limitadoras de la esfera
individual de libertad de accién. En su contenido y finalidad, expresan la primer decision
politico — criminal de la funcién legislativa, consistente en la prohibicién o mandato de
determinados comportamientos, con el anhelo de influir personalmente en el destinatario
o realizar una (des)valoracién o comunicar un modelo institucionalizado y orientador del
comportamiento, en razén de considerar ello posible y legitimo, en funcién de
valoraciones de merecimiento y de necesidad o no de castigar la conducta, ademas de
ponderaciones de garantia individual. Segin la concepcién imperativista, la norma
primaria anhelard influir subjetivamente en el destinatario, imponiendo un deber ser
personal, en cambio, la concepcion valorativista solo trasuntard un juicio de (des)valor
objetivo, imponiendo un deber ser impersonal. Por dltimo, la concepcidén comunicativa,
la norma primaria transmitird una expectativa institucionalizada y orientadora del
comportamiento.

norma secundaria: son normas de sancién, que integran el juicio de sancionabilidad (penal),
dirigida a los 6rganos de aplicacién de la norma y que expresan, de modo particular y
concreto, la limitacién en derechos fundamentales de los ciudadanos mediante el castigo.
En su contenido y finalidad, expresan la segunda decisién politico — criminal de la
funcidn legislativa, consistente en la aplicacién concreta del castigo al ciudadano que ha
infringido la norma primaria, en razén de considerar ello posible y legitimo, en funcién
de valoraciones de necesidad o no de castigar la conducta, ademds de ponderaciones de
garantia individual.
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norma-base: Es la sintaxis del discurso de la teoria del derecho, no su semadantica ni su

objeto:

pragmadtica. Asi como desde el punto de vista del significado, la sintaxis es necesaria pero
no suficiente, desde el punto de vista del sentido juridico, la norma — base es necesaria
pero no suficiente. Es el criterio que permite establecer la pertenencia de una norma a un
ordenamiento, en otras palabras, es el fundamento de validez de todos los sistemas
(normas) del sistema (ordenamiento). Al ser el fundamento de validez de todas las
normas, la norma — base es también fundamento de la unidad del ordenamiento
juridico, dado que si observamos al sistema de sistemas desde la norma — base,
podremos advertir su unidad. Ademéas de constituir la exigencia de validar cada norma,
también es la exigencia de fundar la validez del ordenamiento. Dado que todo precepto
(como insumo normativo) debe enlazar con la norma — base para ser utilizable en la
construccién de una norma juridica, la unidad de la norma como unitas multiplex
depende también de la norma — base. Es una exigencia metodoldgica, no axioldgica. De
la misma manera que en un sistema fluvial hay agua, pero debe haber cauces, sin norma
— base no hay validez, pero la norma — base no es vélida. La norma — base y la norma
vdlida que con ella se conecta integran el sistema juridico, siendo la primera relacién,
funcion, estructura (normacién de validez); mientras que la segunda es elemento,
producto y proceso (norma valida)

lo observado, caracterizado y distinguido sin poder separar la caracterizacién de la
distincion o diferencia. Esto es, aquello que se caracteriza distinguiéndolo de todo lo
demads. No necesariamente el concepto de objeto implica la distincién sujeto/objeto.

observacion: acto de distinguir para la producciéon de informaciéon. O el tratamiento de la

informacion como informacion sobre la base de un esquema de diferenciacion. La
observacion no implica una diferencia sujeto/objeto, esto es, un observador. Tampoco
es preciso distinguir entre observacién interna y externa porque el concepto de
observacion presupone el de autoobservacion.

operacion: proceso actual de reproduccién del sistema. Operacion y elemento son

indistinguibles en sistemas dindmicos que consisten en sus operaciones. En sistemas
autopoyéticos todo lo que es usado como unidad por el sistema (incluyendo las
operaciones) es también producido por el sistema. Cada operacion es observable en el
sistema a través de otras operaciones.

ordenamiento juridico: sistema complejo y jerarquizado de nmormas (principios y reglas),

unificado en su vigencia por una grundnorm contrafictica (pensada y supuesta, ni
querida ni impuesta) cuya existencia requiere de un minimo de eficacia y con deberes de
coherencia y plenitud. A diferencia del sistema en su conjunto, los elementos del
sistema juridico (normas) no requieren de eficacia para existir, sino s6lo de validez.
Como todo sistema se comunica con y se diferencia de un entorno mas complejo que él
y que le plantea continuos problemas de adecuacién. Por otro lado, los elementos del
sistema se relacionan entre si y generan continuos problemas de autorregulacion del
sistema. Funcionalmente el ordenamiento juridico actda con un cédigo binario
(licito/ilicito) y una programacién que cuando es constitucional establece un momento
legislativo que elabora los programas generales de decisién (leyes), un momento
ejecutivo que desarrolla (potestad reglamentaria) y ejecuta (actos administrativos) los
programas generales de actuaciéon y un poder judicial que interpreta y aplica los
programas generales de decision y controla la adecuacién de la actividad administrativa a
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la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

paradigma: ¢l origen remoto del término ‘paradigma’ estd en el pensamiento griego (en
concreto en Platén). Hay un precedente mds cercano en la lingiifstica estructural, en la
cual lo paradigmdtico se opone a lo sintagmadtico. Pero la actualidad de esta expresion
proviene del uso innovador que de ella hizo Thomas Kuhn en su famosa obra La
estructura de las revoluciones cientificas (Barcelona, FCE, 2005). Después de la segunda
edicién de esta obra en 1969, el término es mas amplio y difuso y eso ha permitido a la
filosofia politica y social usar el concepto de paradigma con una matriz constructivista,
que ha servido, a su vez, para reintroducir lo aleatorio y lo histdrico (el tiempo) en la
compresion de la racionalidad cientifico-técnica. Es dudoso que Thomas Kuhn estuviera
de acuerdo con el uso de la expresion “paradigma” en la ciencia juridica, dado que
jamds la comunidad juridica acord6é de manera estable el objeto y el método de estudio
de su disciplina.

paradigma regulador — reformador — progresista: concepciéon normativa de la democracia
(liberal), segtin la cual se promueve la intervencion estatal con fines regulatorios a
efectos de transformar o reformar la realidad del sistema politico. En materia de
financiacién politica, defiende la imposicién de topes méximos de contribuciones y
gastos (relativismo regulador). También establece la obligacién de publicidad del origen
de los fondos. Se apoya en el amplio discurso constitucionalista (concebido como
movimiento) que interpreta las normas de financiaciéon de partidos y campaiias
electorales como oportunidades de reconfigurar la realidad del sistema politico, con el
objetivo de compatibilizar el ideal liberal de la igualdad, la desigual distribucién de la
propiedad y el poder politico vigente en las sociedades capitalistas actuales. En esta
linea, aspira a modificaciones constitucionales y electorales, ambas de indole estructural,
con el fin de «democratizar la democracia», lo que conlleva regular (tipificar)
administrativa y penalmente una serie de conductas de influencia politica. Se inclina por
la «democracia directa» y concibe a la «democracia» en funcion del «interés publico»
comun. Ideoldgicamente se corresponde con la «socialdemocracia». Se adscribe a la
«democracia deliberativa», en tanto promueve el aseguramiento de la calidad de la
deliberacién politica, inclusiva e igualitaria, siendo el protagonista el ciudadano como
Unico sujeto politico. La propuesta de regular penalmente el financiamiento ilicito de los
partidos politicos encuentra adecuada insercion en el modelo «regulador - reformista».

paradigma liberalizador — criminalizador — madisoniano: concepciéon normativa de la
democracia (liberal), segin la cual se promueve la desregulacion sin pretensiones de
delimitar la actividad politica de los partidos politicos, de los ciudadanos vy
fundamentalmente de las corporaciones. En materia de financiacion politica admite sin
condicionamientos sobre el origen y los montos la financiacién privada ilimitada
(absolutismo anti — regulador). Solamente establece la obligaciéon de publicidad del
origen de los fondos. Se afinca en el parco discurso penal concentrado en las
responsabilidades individuales (personales) del cohecho (como modelo arquetipico de
imputacién), reconociéndolo como dnico supuesto de corrupcién politica. Se sirve de un
arsenal conceptual escasamente normativizado de conducta, imputacién, culpabilidad,
bien juridico, entre otras nociones, lo que se torna inapto para captar la complejidad de
las relaciones sociales, econdmicas y politicas. Recurre al «Derecho penal simbdlico» en
el momento de la conminacién en abstracto, se centra en reprimir solamente el cohecho
cuando la relacion quid pro quo se acredite plenamente y desmantela todo control del
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resto de las précticas, en el entendimiento que el favoritismo y la influencia mediante la
“creacion de buen clima” o el “dar forraje” —en la traduccidn de la expresién alemana-—,
forman parte del juego politico permitido. Se inclina por la «democracia representativa»
y concibe a la «democracia» como una suerte de «mercado politico». Ideolégicamente se
corresponde con la «ortodoxia neoliberal». Se adscribe a la «democracia pluralista —
competitiva» de las grandes corporaciones empresariales, las cuales alcanzan Ila
condicién de “super ciudadanos” y se erigen como los sujetos politicos mds poderosos.
La regulacién de las conductas de financiacion ilicita quedaria disuelta en la tipificacion
de los delitos contra la administracion publica, arquetipicamente bajo las reglas del
cohecho.

parte: véase todo/parte

partido politico: sistema social constituido por comunicaciones entre dirigentes/lideres,
militantes/participantes/activistas, afiliados/inscriptos, simpatizantes y/o electores,
orientadas a la obtencion de poder con el fin de influir y/o controlar al Estado, a través de
la competencia electoral o procurando algin tipo de sustento popular. Como institucién
democritica, su calidad varia segin el ordenamiento juridico en el cual se lo analice,
pues puede ser considerado como organizacién de derecho puiblico no estatal con rango
constitucional (Argentina) —subsistema del sistema de partidos—, necesario para el
desenvolvimiento de la democracia representativa y, por tanto, instrumento fundamental
del sistema democrdtico, representativo y republicano de gobierno, como asi también,
entidad de naturaleza asociativa privada (Francia) que cumple la funciéon publica
trascendental de ser instrumento de representacion politica (Espafia), o instrumento que
facilita la formacion de la voluntad popular (Alemania). Sus funciones se dividen segin
las relaciones establecidas entre sus elementos internos o entre el propio «partido
politico» con su «entorno» con el cual también se comunica. Respecto de las primeras
clases de relaciones se destacan las siguientes: 1) la formulacién y actualizacién
ideoldgica de las bases, programas, plataformas y/o estatutos partidarios, 2) la formacién
y capacitacion de dirigentes y candidatos, en orden al adecuado desempefio de la
actividad politica, 3) la seleccion de los candidatos para ocupar los cargos de gobierno y
los cargos de dirigencia partidaria, 4) el estudio y disefio de medidas destinadas a la
aplicacion y/o control de la politica de gobierno y del poder politico, 5) el mantenimiento
de la unidad y disciplina interna partidaria en orden a su doctrina politica, 6) el
mantenimiento de su organizacion y funcionamiento interno democrético, con respeto de
la representacién de las minorias y 7) la generacidn de recursos econdmicos — financieros
para sostener la actividad politico partidaria. En cuanto a las relaciones que atraviesan el
«limites» del «sistema social» denominado «partido politico», podemos enunciar las
siguientes: 1) la defensa del sistema democrético, 2) la educacién referida a la titularidad
y ejercicio de los derechos politicos de la ciudadania, 3) la postulacion de los candidatos
para ocupar los cargos de gobierno, 4) la aplicacién y/o control de la politica de gobierno
y del poder politico, 5) la estimulacién y orientacién de la opinién politica nacional,
provincial y municipal, 6) la difusién de la doctrina partidaria, 7) auxiliar al Estado en el
desarrollo de la «democracia» representativa, 8) la intermediacién entre la sociedad y el
Estado, en el andlisis y la actuacién politica superadora de los problemas y
requerimientos para el bien comin, y 9) la obtencién de recursos econdmicos —
financieros para sostener la actividad politico partidaria. A los fines de evaluar la
dimensién econdémica del concepto partido politico en funcién de su financiamiento,
debe recurrirse al criterio de «unidad econdmica», procedente del derecho de la
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competencia con el objetivo de integrarlo con otras personas juridicas (fundaciones,
asociaciones, sociedades) que dependan o se relacionen econdémicamente de modo
estable, periddico o accidental, expresandose dicha vinculacién de modo estatutario o por
coincidencia sustancial entre sus elementos materiales y humanos. A cada tipo ideal de
partido politico, le corresponde una modalidad propia de financiacion licita e ilicita.

partido politico “atrapa todo”: tipo ideal de partido politico, también denominado partido
“catch all party” (O. Kircheimer, 1966), “partido electoral — profesional”, “partido de
todo el mundo” o “partido escoba”, surgido a partir de la segunda mitad del siglo XX,
cuya estructura presenta una baja densidad organizacional e ideoldgica y sus programas
son eminentemente concretos y pragmadticos, primando las consideraciones ticticas a
corto plazo. Su objetivo principal es el éxito electoral antes que la representacion
coherente de determinados intereses sociales y los lideres ostentan mayores margenes de
maniobra ante los 6rganos de direccién y decisién partidaria. Las elecciones como
dimensién extraordinaria prevalecen sobre la dimensién ordinaria o habitual de los
partidos politicos. Los profesionales, fortalecidos en su liderazgo, desarrollan un papel
central en los objetivos electoralistas, en lo relativo al establecimiento de vinculos con
una variedad de grupos de interés. La militancia acaba por convertirse en clientela y la
comunicacién politica de la dirigencia para con ella, se sirve de recursos publicitarios
generados en el marketing comercial. Bajo este tipo ideal de partido politico, la
exigencia constitucional de la democracia interna constituye una desventaja
competitiva, dado que puede afectar con la disidencia la unidad de actuacién y provocar
costes electorales. Su financiacion se solventa por medios publicos, grupos de presion vy,
en menor medida, por afiliados.

partido politico “cdrtel’”: también denominado “kartell”, “cartel party” (Katz y Mair, 1995) o
“partido empresa” (Della Porta, 1996), es una variante por exageracion del tipo ideal de
partido politico “atrapa todo”, surgido a partir del dltimo tercio del siglo XX, cuya
caracteristica adicional es una mayor profesionalizacién de su dirigencia, reduciéndose la
importancia de la afiliacidn, en el marco de interactuacidon establecido por los medios
informaticos y masivos de comunicacion, lo que posibilita la emisién de la propuesta
electoral a un electorado mds diverso y heterogéneo. Su financiacién se solventa con una
mayor dependencia de las subvenciones estatales. Este tipo ideal de partido politico
favorece el statu quo del sistema de partidos politicos, dado que no es la militancia la
que controla al partido politico, sino éste a aquélla y, por otro lado, actia de manera
concertada con los otros partidos politicos del sistema de partidos politicos, dando
formacién a un “cartel” debido al cual ningtn partido politico gana, pero tampoco pierde
de manera definitiva la competicion partidista, reduciéndose y repartiéndose sus costes.
De ese modo, la competencia electoral se controla y se evitan o reducen algunos de los
riesgos que la concurrencia electoral implica para los «partidos politicos» establecidos.

partido politico “de masas”’: también denominado “burocraticos de masas” (Panebianco, 1990) o
“de integracién” (Neumann, 1966), surgido entre los afios 1880 — 1960 en el contexto de
la lucha de la clase trabajadora al abrirse paso en el sistema politico y explotar las
posibilidades de la contienda electoral y la accidén parlamentaria, cuya estructura estable,
burocrética y jerarquizada funciona de modo permanente o habitual, con una amplia base
militante o de afiliacién adoctrinada en funcién de un programa ideoldgico definido,
siendo su objetivo la representaciéon de determinados intereses sociales masivos. La
capacidad directiva y decisoria de los 6érganos partidarios, es decir, la preeminencia de la
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cupula dirigente por sobre los candidatos constituye una nota distintiva junto con la férrea
disciplina interna. Su financiacion se solventa mediante cuotas de afiliados y donaciones.

partido politico “de notables”: tipo ideal de partido politico también denominado “de cuadros”
o “de personalidades”, “parlamentario” o “de comité” (Duverger, 1951), surgido en la
época del régimen liberal censitario de finales de Siglo XIX y principios del XX, cuya
estructura artesanal y limitada funciona casi exclusivamente en periodos electorales con
recursos restringidos, en el cual los 6rganos colegiados integrado por notables locales
designan a los candidatos y financian sus campafias. Su integracion es reducida y elitista,
con base ideoldgica difusa. Su financiacion se realiza a través de donaciones privadas de

los notables financieros del partido politico y los grupos de presion.
peligro: véase riesgo/peligro

persona: interlocutor védlido destinatario de normas juridicas, titular de derechos y deberes.
Emergente de la sociedad. Todos los ciudadanos son personas, pero no todas las personas son
ciudadanos. Se excluyen de la titularidad de derechos fundamentales a las personas juridicas.

plenitud: predicado del ordenamiento juridico que refiere a la inexistencia de lagunas juridicas
(propias). Es la propiedad por la cual un ordenamiento juridico le suministra al
intérprete/argumentador los insumos normativos necesario para construir una norma para regular
cada caso. Es también, una condicién necesaria y constitutiva para aquellos ordenamientos en los
cuales valgan estas dos reglas: 1) el juez esta obligado a juzgar todas las controversias que se le
presenten a examen (Principio de la division de poderes) 2) y esta obligado a juzgarlas con base
en una norma que pertenezca al sistema juridico (Principio de legalidad).

pluricausalidad: véase causa/efecto

posibilidad: aptitud, potencia u ocasion para ser o existir algo. Juicio binario sobre la existencia
de algo (0/1, in/out, tertium non datur). A la pregunta sobre la posibilidad se responde
diciendo “si” o0 “no”.

potestad: sintesis entre derecho y deber configuradoras de un haz de facultades y obligaciones
que se condicionan bidireccionalmente.

principio: norma juridica estructuralmente dotada de la pretensién de aplicacion maxima a
todos los casos, cuyo modo de regir es el de un mandato de optimizacién y su modo de
operar la ponderacién. Los principios, para su aplicacién al caso concreto requieren su
especificacion (transformacién) en una regla. Es una proposicion del deber ser, dedntica,
argumentable, probabilistica o graduable (mds o menos, regulable en grado, difusas).

principio normativo: principio que contiene una medida de valor presta a ser incorporada a la
construccién de la norma juridica al caso. Ejemplo: buena fe.

principio regulativo: principio que contiene mecanismos para la resolucién de conflicto de
valores y opera como un criterio metodoldégico auxiliando al intérprete/argumentador
para la delimitacién de deberes juridicos. Ejemplo: exigibilidad/inexigibilidad como eje
axial del juicio de culpabilidad.
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probabilidad: presupone la posibilidad y se refiere al grado de viabilidad de que suceda algo.
Juicios complejos, difusos o de grados. A la pregunta sobre la probabilidad se responde

EEA bR 1Y 99 ¢

diciendo “muy poco”, “poco”, “algo”, “mucho” etcétera.

programacion: el concepto de programa sucede a un antiguo uso conceptual: el del canon,
criterio, o regla del sistema. Programa hoy se refiere al codigo y designa a aquellas
condiciones en las cuales el valor positivo o negativo del cédigo puede ser asignado a
hechos o eventos. En los sistemas juridicos el programa viene tratado como una
cuestion de decision acerca de que es lo licito y lo ilicito. En derecho, el programa de
decision general por excelencia es la ley.

regla: norma juridica estructuralmente limitada en su aplicacién a un grupo de casos, debido a
la descripcidn en su formulacién de un supuesto de hecho y su correlativa consecuencia
juridica. Su modo de regir es el del mandato definitivo, dado que son normas juridicas
que prescriben de manera definitiva (prohibicién/mandato/permisién) y su modo de
operar es la subsuncién. Si bien, como toda norma juridica, es una proposiciéon del
deber ser, deodntica, al estar dotada de un alto grado de concrecion, por su vigencia
(competencia y procedimiento), su aplicacidén es posibilistica o binaria (1/0, in/out,
tertium non datur).

regulacion centralizada: técnica de tipificacion de la ilicitud penal consistente en sélo describir
el resultado cuya produccién, cualquiera sea el modo en que sea alcanzado, estd
prohibida. Es el autor quien, en esta forma de ilicito, determina qué comportamiento
puede provocar el resultado y debe evitar ese comportamiento.

regulacion descentralizada: técnica de tipificacion de la ilicitud penal consistente en describir
detalladamente la conducta prohibida, siendo la ley la que la determina concretamente.

relacion: Cualquier contacto entre elementos. Un elemento o estd dentro o estd fuera del
sistema, las relaciones en cambio pueden cruzar los limites.

relatividad.: significa que por diferenciacion temporal las magnitudes del tiempo del entorno,
en especial del tiempo fisico-real del universo (t1), s6lo pueden medirse desde el tiempo
del sistema (t2) y a la inversa. No existe un tiempo absoluto (t3) que permita medir
ambos.

republica: contenidos materiales que integran el ambito de lo indecidible en una democracia,
sobre los cuales ni siquiera por mayoria puede decidir — dimension liberal — (vida y
libertad) o, ni siquiera la mayoria por mayoria puede dejar de decidir — dimension social
— (igualdad y fraternidad).

repuiblica/democracia: véase validez/vigencia

resiliencia fisica: capacidad del metal de recuperar su estructura molecular tras un impacto

resonancia: este concepto de la ingenieria (y de la musica) indica en general que los sistemas
pueden reaccionar ante los eventos del entorno sélo en la medida de su propia estructura.

En fisica un sistema diferenciandose del entorno puede ser operativo por resonancia
s6lo segin su propia frecuencia.

145



retroalimentacion: véase causa/efecto

riesgo/peligro: el riesgo no es un objeto sino un concepto. La diferencia riesgo/peligro es
histéricamente muy tardia (siglo XVI) y designa la intervencion o no de una decisién en
la probabilidad del dafio o la catdstrofe. Una inundacién es un peligro, quien decide
construir en una rambla se expone a un riesgo.

sancion: consecuencia juridica enlazada a una conducta ilicita/culpable

seleccion: toda operacion en virtud de la cual un sistema reduce su complejidad, diferenciando
entre sus elementos y los elementos del entorno. La seleccion implica contingencia y la
contingencia implica riesgo. El concepto de seleccion no tiene ningin elemento
psiquico-humano. Los sistemas vivos, los sociales, e incluso los mecanicos, disefian sus
estrategias de seleccidn, sin que en ningiin momento intervenga la voluntad humana.

sentencia: resultado emergente de la construcciéon de una norma juridica a un caso
determinado. Desde esta perspectiva puede ser observada como el enunciado o simbolo
lingtifstico del mensaje prescriptivo particular y concreto portador de sentido dedntico,
que aplica las consecuencias juridicas expresadas simbdlicamente en la faz secundaria de
la norma juridica. A su vez, se configura como formato o continente del sentido
normativo, susceptible de ser utilizado como un insumo o un elemento juridico mas por
el intérprete/argumentador en la construccidon de otras normas juridicas para otros casos
determinados. Es también una construccién relacional y probabilistica, que combina
elementos juridicos constitucionales, sustanciales, y procesales, poniendo en relaciéon
predicados autorreferentes de los momentos internos del sistema juridico
(ejecutivo/legislativo/judicial/dogmatico). Se trata de una norma particular y concreta
cuya ordenacion, clasificacién y eficacia en un sentido tinico y estable, constituye la
jurisprudencia.

sentido: es una modalidad de elaboracién de informaciones propia y exclusiva de sistemas
psiquicos y de sistemas sociales, esto es, que no se da en sistemas vivos 0 mecanicos.
Esta modalidad de elaboracion de informaciones es una representacién de la
complejidad del mundo capaz de ser actualizada.

sistema: conjunto de elementos que interactian entre si y que, al hacerlo, se diferencian
mediante limites de un entorno con el que se comunican.

sistema de financiamiento politico: sistema juridico electoral regulador del indispensable flujo
de recursos econdémicos hacia el sistema politico y desde este dltimo, dentro del cual los
partidos politicos y sus candidatos pueden actuar licitamente para obtener y gastar
recursos econdmicos destinados a sus actividades politicas ordinarias y electorales. Su
programacion concreta combina instrumentos de regulacién del financiamiento politico
(fuentes, gastos, publicidad y sanciones) en forma muy diversa conforme con sus
urgencias coyunturales, los rasgos de su cultura politica, las caracteristicas del entorno
institucional existente y los intereses politicos de quienes elaboran sus normas.

sistema de partidos politicos: es la interaccién comunicativa reglada del conjunto de partidos
politicos en un espacio y tiempo determinado generado por, para y en el régimen
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representativo. Sistema social integrado por comunicaciones entre electores y elegidos,
de tipo representativo, mediante programas, enfoques y visiones distintas y plurales de
los problemas de la comunidad y de los medios o planes de accién para superarlos. Su
prestacion mds importante es la intermediar articuladamente entre la Sociedad y el
Estado, canalizando, armonizando y ejecutando, en la formacién institucional de la
voluntad estatal, las expectativas, los intereses y las ambiciones comunes de la
ciudadania. Sus presupuestos logicos o sinticticos son la libertad de asociacion—
reunién—participacion y la democracia interna en los partidos politicos. También ha
sido concebido como sindnimo del sistema representativo (Duverger, 1956)

sistema juridico electoral: conjunto unificado, limitado y complejo de normas electorales
(principios y reglas, leyes y sentencias), instituciones, practicas operativas, ideologias
juridicas, estructuras y funciones que interactdan entre si y que, al hacerlo, se diferencian
de un «entorno» (politica, moral, economfa, etc.), con el que también se comunican y
condicionan, a través de la regulacion (programacion) de determinadas relaciones
sociales. Se codifica con la diferencia «licito/ilicito», mientras que el «sistema politico»
-por ser eminentemente fictico- lo hace bajo el binomio «poder/no poder». La puja
inestable de estas dos codificaciones, segin observemos el mundo desde el «sistema
juridico», o bien lo hagamos desde el «sistema politico», serd un dato constitutivo (no
accidental) del fendmeno electoral. Analiticamente, en el plano tedrico, es posible
diferenciar las actividades juridicas — politicas “ordinarias o habituales” de las
“extraordinarias o eleccionarias”, es decir, las conductas vinculadas a la existencia y
funcionamiento de los «partidos politicos» insertos en un «sistema de partidos
politicos», de aquellas actividades electorales propiamente dichas, dirigidas de modo
directo a la obtencidn de resultados positivos que habiliten el acceso de sus autoridades y
candidatos a candidaturas y a los cargos partidarios o publicos, aunque en la prictica
dichas dimensiones se entrecruzan desdiferenciandose. Se admite en la doctrina, que la
actividad electoral no se restringe tinicamente a los periodos de las campaiias politicas,
sino que exceden dichas temporadas y se fusionan con el quehacer diario de las
formaciones politico partidarias, siempre con el objetivo incesante de mantener, ampliar
y fortalecer su electorado como, asi también, formar y capacitar a sus dirigentes.

sistema juridico electoral represivo: sistema juridico electoral regulador de las conductas —sea
cual fuere su autor— conminadas en abstracto mediante la aplicacién en concreto de
consecuencias juridicas aflictivas (pena o sancion).

sistema social: un sistema social se realiza siempre que se da una conexion de comunicacién, y
se delimita respecto a un entorno a través de una limitaciéon de las comunicaciones
oportunas. Los sistemas sociales no consisten por tanto en hombres y tampoco en
acciones, sino en comunicaciones.

soberania: superiorem non recognoscens o legibus solutus

sociedad: el sistema social que incluyese todas las comunicaciones dotadas de sentido. Si hay
comunicacion hay sociedad. No hay comunicaciones fuera de los sistemas sociales. Por
lo tanto, una de dos, o la sociedad es un sistema cerrado que no intercambia nada con su
entorno, o la sociedad no es un sistema, sino que simplemente hay sistemas sociales.
Una catéstrofe, un huracan, un naufragio, un accidente de trafico son sucesos que acaecen
en tiempo fisico-real, esto es, en el entorno. Y se convierten en problemas sociales (y
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socialmente gestionables) si y s6lo si los agentes de la sociedad (comunidad cientifica,
medios de comunicacidn, asociaciones ecologistas, etcétera) lo perciben, lo formulan, lo
observan, lo definen... en una palabra lo comunican.

subsistema: el sistema diferenciado en el interior de otro sistema que se convierte en su entorno

interno.

sufragio: derecho fundamental a elegir libremente del cual es titular todo ciudadano. En

teoria:

Argentina, en lo referido a su ejercicio, como derecho publico subjetivo de naturaleza
politica, puede advertirse una progresiva ampliacién de la participacién electoral en la
legislacion desde la universalidad proclamada por la Ley Sdenz Pefia (1912), seguido por
la incorporacidn del voto femenino (1947), la incorporacién del voto de los nacionales
residentes en el exterior (1991), la incorporacién de los detenidos sin condena (2004), la
incorporacion de los menores a partir de los 16 afios (2012) y la incorporacién de los
condenados (2016). Se distingue el derecho de sufragio “activo” cuyo ejercicio se les
reconoce a los ciudadanos electores incluidos debidamente en el padrén electoral, del
derecho de sufragio “pasivo” — elegibilidad — cuyo ejercicio se les reconoce a los
ciudadanos electores que satisfacen los recaudos constitucionales y legales para ocupar el
cargo para el cual se candidatean. Las reglamentaciones de ambas modalidades de
ejercicio del sufragio deben observar los principios juridicos de legalidad, necesidad y
proporcionalidad. Las restricciones reglamentarias del derecho de sufragio “activo” son
menores en comparacion con las del derecho de sufragio “pasivo”. Ninguna de las
modalidades de ejercicio indicadas puede ser restringidas de manera general, automatica
e indiscriminada a los ciudadanos detenidos penalmente.

cuerpo coherente de conceptos sobre un campo de objetos o conceptos. En una primera
acepcion teoria es la mirada del espectador, no del actor. El verbo griego del que procede
la palabra significa mirar o contemplar y designa la posicién del espectador en los juegos
y festivales. El espectador no participa y, en consecuencia, su posicion es ‘tedrica’. En
una segunda acepcion, cuando el término se diferencia de prictica, praxis o accion,
adquiere el significado muy general de conocimiento, pero mantiene el sentido pasivo de
la primera acepcion. En una tercera acepcion, el término se empareja con ‘ley’,
‘principio’ o ‘hipdtesis’ y entonces se hace imposible precisar mucho mds su sentido.

teoria del delito: teoria juridica central en el sistema dogmdtico del Derecho penal, que se

ocupa de la elaboracion, andlisis y critica de los conceptos imputacion denominados:
conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, como asi también de los juicios de
antijuridicidad y de sancionabilidad, todos los cuales contienen o reflejan la inherente e
irreductible tension (constitutiva, no accidental) del complejo de fines de Derecho penal.
Es también un protocolo de interpretacion y argumentacion sobre la norma y/o el
ordenamiento juridico — penal en referencia al supuesto de hecho, disponible y al
servicio del jurista, juez, legislador y administrador, que propende a asegurar
previsibilidad e igualdad de trato en detrimento de la improvisacion y arbitrariedad,
operando como garantia no escrita supralegal.

teoria de la sancion: teoria juridica central en el sistema dogmdtico del Derecho penal, que se

ocupa de la procedencia, aplicacion y ejecucion, bajo criterios de merecimiento y/o
necesidad, de las tres consecuencias juridico — penales posibles: libertad, pena y/o
medida de seguridad. La ligazon tedrica con la teoria del delito, se canaliza mediante la
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teoria

teoria de los concursos de delitos en el dmbito del juicio de sancionabilidad y bajo el
influjo de la norma secundaria y de la segunda decision politico — criminal de la funcién
legislativa, consistente en la aplicacion concreta del castigo al ciudadano que ha
infringido la norma primaria.

General del Derecho: Aquella rama del saber juridico encargada de la elaboracion,
desarrollo y critica de los conceptos juridicos mds generales, es decir de los mas
fundamentales y de los mds abstractos. Por ejemplo, los conceptos de «norma juridica»,
«relacion juridica», «sujeto juridico», «ordenamiento juridico», «negocio juridico»,
«validez», «eficacia» ...

Se dice, en primer lugar, que estos conceptos juridicos son los mas fundamentales o
bésicos porque pueden usarse en todo sistema juridico. Asi, por ejemplo, el concepto de
«sujeto» existe en el ordenamiento alemén y en el norteamericano; la nocién de «norma
juridica» es utilizable en el sistema juridico italiano y en el marroqui. Puede que las
consecuencias del uso sean diversas en cada uno de estos ordenamientos, pero la
categoria no varia por ello.

Se dice, en segundo lugar, que los conceptos que estudia la Teoria General del Derecho
son los mas fundamentales porque su significacién légica y sistemdtica permanece
invariable con independencia de la rama del derecho a la que sean aplicados. De manera
que las categorias juridicas fundamentales que estudia la Teoria General del Derecho
no dependen del contenido concreto de las normas juridicas y conservan su significacion
general incluso cuando varia el contenido material concreto. Por ejemplo: el concepto de
«sujeto» utilizado por el Derecho privado y el concepto de «sujeto» del Derecho
internacional remiten a problematicas tan diferentes la persona en el caso del Derecho
privado, el Estado en el caso del Derecho Internacional que pareciera que nada tienen que
ver. Pero ambos usos pueden subordinarse al o subsumirse en el concepto de sujeto
juridico con el que trabaja la Teoria General del Derecho. Por eso, las categorias
propias de la Teoria General del Derecho pueden ser desarrolladas independientemente
de cdmo se desarrolle el estudio de las diversas ramas del Derecho.

La Filosofia del Derecho se divide tradicionalmente en tres partes: Teoria General del
Derecho, Sociologia del Derecho y Teoria de la Justicia. A su vez, la Teoria General
del Derecho se divide tradicionalmente en dos partes: Teoria de la norma y Teoria del
ordenamiento juridico.

tiempo: diferenciacion temporal. Mds alla de esto, es decir, de manera absoluta, lo tnico que se

puede decir del tiempo es que es relativo. Sabemos que el tiempo fisico-real (t1) del
universo es lineal, inabarcable e irreversible porque podemos usar para medirlo el tiempo
simbdlico (t2) de un sistema de comunicacion, pero sabemos que el tiempo interior de
ese sistema (t2) es simbdlico porque transcurre el tiempo (t1) fisico real del entorno. No
hay un tiempo absoluto (noT3) que nos permita medir ambos a la vez. Por eso lo
absoluto, el todo, es lo no verdadero. A la altura del siglo XXI parece superfluo afiadir
que el tiempo es la cuarta dimension de la materia. Esto es, que la materia no esta en el
tiempo, sino que es tiempo. Los humanos también. No vivimos en el tiempo, somos
tiempo.

tipo: en una primera acepcion, es un elemento o conjunto de elementos que rednen en un alto

grado los rasgos y los caracteres esenciales o peculiares de un género o especie. En una
segunda acepcion, esta vez a la luz de la teorfa de la imputacién de los hechos punibles,
se refiere a los requisitos elementales, necesarios y suficientes del comportamiento, para
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ser considerado como una infracciéon de normas juridicas y del ordenamiento juridico
(reglas y principios de mandatos) en tanto, sistemas juridicos. (véase ilicito atipico)

todo/parte: el todo es lo no verdadero. Todo/parte es la diferencia propia de las maquinas. La
suma de las partes es igual al todo, pero al contrario, la suma de los elementos no es
igual al sistema. La diferencia todo/parte sélo puede usarse cuando se habla de
mdquinas y debe ser siempre sustituida por la diferencia sistema/entorno cuando se
habla de sistemas sociales. Por ejemplo, es erréneo creer que el sistema juridico es un
todo (ordenamiento) compuesto de partes (normas).

trivialidad: el concepto tiene dos acepciones. En primer lugar, se dice que una proposicion es
trivial cuando propone una verdad comun, por todos sabida, que se garantiza a si misma.
En segundo lugar, se dice que una proposiciéon es trivial cuando su verdad es
insignificante, carece de importancia, incapaz de trascender o de contribuir a la
generacion de nuevo conocimiento. Ambas acepciones confluyen en el concepto de
juicio anmalitico. Lo trivial en la primera acepcion (una verdad autosuficiente o
axiomatica) no tiene por qué ser trivial en la segunda acepcion (una verdad irrelevante).
Lo trivial no tiene por qué ser trivial.

trivialidad blindada: cuando la proposicion prevé todas las posibles excepciones. Por ejemplo:
Maiiana llovera o no lloverd. Una norma estd vigente o no lo esta.

trivialidad circular: (véase juicio analitico)

trivialidad estadistica: proposiciones que garantizan una verdad cuya probabilidad es
muchisimo mayor que la de cualquier otra alternativa.

trivialidad tautolégica: variante de la trivialidad circular o juicio analitico en la que no sélo el
sujeto estd incluido en el predicado, sino también el predicado en el sujeto. PSy S P. En
este caso nos encontramos ante una trivialidad del tipo A A. No todo juicio analitico es
una trivialidad tautoldgica, pero si a la inversa.

unidad: aquello que ya no puede descomponerse mas. El término etimoldgico para designar a la
unidad es dtomo (del griego: - alfa privativa mds tomo, es decir, no-parte).
Normalmente la unidad es el elemento y la pluralidad la relacién.

validez juridica: o bien un juicio o bien el predicado (vdlido/invalido) que resulta de un juicio
construido por un intérprete autorizado del derecho y en virtud del cual se declara (si es
positivo) que una determinada norma (cuya vigencia formal se ha comprobado como
verdadera) se adecua ademads en su contenido a las determinaciones existentes en niveles
superiores del ordenamiento, con independencia de que estas determinaciones sean
reglas o principios, valorativas o neutras, justas o injustas, eficaces o ineficaces. El
juicio de validez es una operacion de seleccion de una norma de entre varias posibles.
La seleccion excluye otras probabilidades, pero las deja en el horizonte de la
experiencia juridica, disponibles para otros casos.
Con el término "validez" designamos la existencia especifica de una norma. Se dice que
una norma es valida si y s6lo si ha sido promulgada en virtud de una norma superior que
a su vez sea vialida. Una norma vdlida puede ser eficaz o ineficaz, justa o injusta y, por
tanto, la validez no presupone ni la justicia (reduccionismo positivista) ni la eficacia
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(reduccionismo realista). La justicia tampoco presupone la validez (reduccionismo
iusnaturalista). Por tanto, la validez es un hecho susceptible de analisis separado.

El término validez debe descomponerse en seguida en dos acepciones: validez formal o
vigencia y validez sustancial o propiamente dicha

validez/vigencia: diferencia conceptual aportada por el iusgarantismo a la teoria de la norma

juridica. Desde la teoria de la democracia, la distincion se identifica con la diferencia
conceptual republica/democracia, y se apoya en dos tesis: 1°) tesis de la insuficiencia de
la mera legitimacion democritica, que reconoce la existencia de normas que por mas
mayoritarias que sean en su respaldo y promulgacién, son invalidas de pleno derecho,
pues la legitimidad democratica no es requisito suficiente para la validez juridica; y 2°)
tesis de la prioridad axioldgica de la republica (estado liberal y social de derecho) sobre
la democracia, que afirma que el estado liberal y el estado social son axiologicamente
prioritarios y actdan como limites superiores sobre ¢l estado democratico.

vigencia: juicio construido por un intérprete autorizado de la norma que constata la aplicabilidad

o la pertenencia de una norma (elemento) a un ordenamiento (sistema) juridico. Es un
juicio de hecho o técnico, pues se limita a constatar que la norma cumple los requisitos
formales de competencia, procedimiento, espacio, tiempo, materia y destinatario; y como
tal juicio de hecho es susceptible de verdad y falsedad.

Léxico juridico bdsico comparado .,

Norma juridica. Regla (rule). Principio (Ansatz, Principle). Validez, vigencia, vigor (Geltung,
validity, vigore) Pertenencia, aplicabilidad, promulgacion. Eficacia, efectividad, eficiencia.
Justicia. Licito, ilicito (recht, unrecht) Grundnorm. Rule of recognition. Derechos humanos,
derechos fundamentales, derechos constitucionales. Unidad (identity), plenitud (integrita),
coherencia. Dogmatica, teoria General del Derecho, sociologia del derecho, teoria de la
justicia. Property right, Estado social, welfare state, estado democratico, estado de derecho.
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