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Resumen: Este articulo es una primera aproximacion al estudio de las figuras
delictivas relacionadas con la financiacién corrupta de los partidos politicos
en el Perd. A tal efecto, el texto se centra en el analisis de la modalidad
basica del delito de financiamiento prohibido de organizaciones politicas (CB
art. 359-A), que fue creado en virtud de la Ley N° 30997, de 5 de agosto de
2019, y que castiga, en resumen, a quien solicita, acepta, entrega o recibe
recursos econémicos procedentes de fuentes prohibidas para beneficiar a una
organizacién politica. La incriminacién de esta conducta no es un caso aislado
en el derecho comparado, por lo que el trabajo comienza con una revisién
de la politica internacional anticorrupcién para determinar el estado de la
cuestién en la lucha contra el fenémeno de la corrupcién en el funcionamiento
econdmico y financiero de los partidos politicos. A continuacién, se formulan
algunas consideraciones criticas sobre el tratamiento que dispensan tanto
la Constitucién como la Ley N° 28094, Ley de Organizaciones Politicas, de
1 de noviembre de 2003, al problema del sostenimiento econémico de los
partidos politicos. Los temas anteriores proporcionan las bases conceptuales y
normativas que permiten una mejor comprension de los elementos del tipo
objeto y del tipo subjetivo del delito tipificado en el articulo 359-A del Cédigo
Penal. Esta aportacién termina con la exposicién de las principales conclusiones
a las que se ha ido arribando.

Palabras clave: Organizaciones politicas, corrupcién politica, financiacién
prohibida de partidos politicos, constitucién

Abstract: This article is a first approach to the study of criminal figures
related to the corrupt financing of political parties in Peru. To this end, the
text focuses on the analysis of the basic modality of the crime of prohibited
financing of political organizations (CE, art. 359-A), which was created by
virtue of Law 30997, of August 5, 2019, and that punishes, in short, those
who request, accept, deliver or receive financial resources from prohibited
sources to benefit a political organization. The incrimination of this conduct
is not an isolated case in comparative law, so the work begins with a review
of the international anti-corruption policy to determine the state of the
art in the fight against the phenomenon of corruption in economic and
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financial functioning of political parties. Next, some critical considerations
are formulated on the treatment provided by both the Constitution and Law
28094, on political organizations, of November 1, 2003, to the problem of
the economic support of political parties. The previous topics provide the
conceptual and normative bases that allow a better understanding of
the elements of the object type and the subjective type of the crime typified
in the article 359-A of the Penal Code. This contribution ends with the
exposition of the main conclusions that have been reached.

Key words: Political organizations, political corruption, prohibited funding of
political parties, constitution
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. INTRODUCCION

El 5 de agosto de 2019 se publicé en el diario oficial El Peruano la Ley
N°30997, que incorporé en el titulo XVII —«Delitos contra la voluntad
popular»— del libro II del Cédigo Penal un nuevo capitulo: el relativo a
los «Delitos contra la participacién democrética». Bajo esta rdbrica, se
regularon dos figuras delictivas que también se crearon en esa ocasion:
el «financiamiento prohibido de organizaciones politicas» (art. 359-A) yel
«falseamiento de la informacién sobre aportaciones, ingresos y gastos»
de las mismas (art. 359-B). A estos tipos penales, la ley de reforma
sumé una disposicién que fijaba qué fuentes de financiamiento estan
«prohibidas» a las fuerzas politicas (art. 359-C).

La creacién de estos delitos sugeriria que los poderes publicos habrian
ampliado su enfoque politico-criminal en la lucha contra la corrupcién,
ya que en estas conductas no se aborda la clasica «corrupcién publica»
y tampoco la denominada «corrupcién en el sector privado». En efecto,
desde un punto de vista conceptual se puede considerar que por primera
vez una reforma ha prestado atencién especifica a la «corrupcién
politica», ya que la muestra mds expresiva de la misma es, para algunos
autores, la financiacion ilegal de las formaciones politicas (Malem, 2000,
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p. 31; Martinez, 2006, p. 207)". En este sentido, la Ley N° 30997 habilit6
la intervencién del derecho penal en un 4rea que en el pasado le habia
sido ajena y que, por lo dem4s, resulta esencial para el funcionamiento
del sistema politico democratico: la del sostenimiento econémico de los
partidos politicos. Ahora bien, al margen de las motivaciones politico-
criminales concretas que pudo tener el legislador, no es una tarea
sencilla evaluar el rendimiento preventivo de una norma que es un
tanto reciente y que, a la fecha de entrega de este trabajo, no ha sido
aplicada.

Pero esta situacién no deberfa ser un obstaculo para llevar a cabo una
valoracién de la racionalidad legislativa de esta reforma. En efecto, la
idoneidad de una politica criminal anticorrupciéon no solo se apoya,
como sefiala Queralt (2012), en la eficacia de un sistema procesal
garantista y en la ejecucién de las penas que se impongan, sino también
en «la correcta definicion de los tipos penales y la prevision de penas
adecuadas» (p. 20). Y estas dos dltimas variables se pueden analizar
en este trabajo. Con todo, dadas las limitaciones de espacio existentes,
me ocuparé del tipo bésico del delito de «financiamiento prohibido de
organizaciones politicas».

En general, la incriminacién de esta conducta no es un caso aislado en
el derecho comparado, si bien tiene una presencia mucho menor que la
que caracteriza a las figuras delictivas asociadas a la corrupcién en
la esfera publica o en la privada. Esta disparidad se explica por el hecho
de que los instrumentos internacionales contemplan obligaciones
de incriminacién tGnicamente respecto de estas dos tGltimas formas de
corrupcién. De hecho, el problema de la corrupcién en la vida econémica
de los partidos practicamente no se aborda en las convenciones
anticorrupcion.

Con todo, este vacio ha sido cubierto de alguna manera por la produccién
normativa de los 6rganos del Consejo de Europa (CoE) —sobre todo, la
Asamblea Parlamentaria, el Comité de Ministros y la Comision Europea
para la Democracia a través del Derecho (Comisién de Venecia)—,
ya que han elaborado un conjunto de estdndares para guiar la lucha
contra la corrupcién en el financiamiento de la politica. Estos dltimos
son los tnicos que existen a nivel regional. Asi, por ejemplo, en
el marco de la politica anticorrupcién de la Unién Europea (UE), el
Parlamento Europeo y el Consejo han aprobado reglas para garantizar la
transparencia y el control de la financiacién que se otorga los «partidos
politicos a escala europea». Sin embargo, como advierte Nufez (2017),
ninguna de las Decisiones Marco y las Directivas de la UE hace
mencion a la regulacion de este tema en las legislaciones de los Estados

1 Asimismo, ver, con matices, Villoria (2006, pp. 106-107).
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miembros, como si los casos de financiacién ilegal a nivel nacional
fueran «irrelevantes o insignificantes, o bien se encontraran claramente
al margen de la corrupcién politica» (p. 736), lo que evidentemente no
es asf. En cuanto a Latinoamérica, ciertamente la Carta Democratica
Interamericana (CDI) proclama que el «fortalecimiento de los partidos
es prioritario para la democracia» vy, afiade, es necesario «prestar
atencion especial a la problemética derivada de los altos costos de las
campanas electorales y al establecimiento de un régimen equilibrado y
transparente de financiacién de sus actividades» (art. 5). Sin embargo,
esta declaracién no ha sido desarrollada a través de otros instrumentos
y, por lo demds, tampoco es posible exigir su ejecucion a los paises
signatarios de la CDI, ya que esta no cuenta con clausulas que aseguren
su cumplimiento efectivo (Soria, 2015, p. 65).

En este estado de cosas, en lo que sigue me ocuparé, en primer lugar,
de las directrices que ha aprobado el CoE para regular las finanzas de
los partidos politicos. En concreto, daré cuenta de la estrategia
anticorrupcién que promueve esta institucién, que —en suma—
consiste en sujetar a las fuentes, las cuantias y la contabilidad de los
partidos a un riguroso control de legitimidad democritica. En segundo
lugar, en el plano del derecho comparado, abordaré un grupo de casos
representativos de la decisién politico-criminal de incriminar de forma
especifica la financiacién ilegal. En orden cronolégico, de lo més antiguo
a lo mas reciente, me referiré a la regulacién que han adoptado Italia,
Espafia y Chile en lo que respecta a la creacion de estos delitos. En tercer
lugar, entrando en el nicleo de este trabajo, expondré brevemente la
evolucién del régimen legal de la financiacién de la politica en el Perd
para, en Gltimo término, dar cuenta de la conducta basica del tipo del

articulo 359-A CP

II. BREVE REFERENCIA A LA POLITICA ANTI-

CORRUPCION DEL CONSEJO DE EUROPA
Como decia, los tratados anticorrupcién casi no establecen pautas para
actuar contra la financiacién ilicita de los partidos politicos. Sobre esto,
es un tépico en la doctrina destacar que la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion es el Gnico instrumento que se refiere a
dicho problema, y también que tan solo prevé que cada Estado parte debe
valorar la «posibilidad de adoptar medidas legislativas y administrativas»
para mejorar la transparencia en el funcionamiento econémico de las
formaciones politicas (art. 7.3).

Por el contrario, el CoE se ha dotado de un corpus de directivas
anticorrupcion que se proyectan sobre tres ambitos: la regulacion legal de
las fuentes de financiacién, las medidas de transparencia y de control de
la actividad econémica de los partidos politicos, y el régimen sancionador
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contra la financiacién ilegal de las formaciones politicas. Esta normativa
empezo a gestarse en la Resolucion N° (97)24, de 6 de noviembre de
1997, del Comité de Ministros, que instaba a las autoridades nacionales
a incorporar en sus legislaciones los veinte principios rectores de lucha
contra la corrupcién. De forma particular, con arreglo al principio 15, se
exhortaba a crear «normas para la financiacion de los partidos politicos
y las campanias electorales que impidan la corrupcién».

Uno de los primeros pasos en esa direccién correspondié a la Comisién
de Venecia (2001), que elaboré los lineamientos que debfan regir la
financiacion de los partidos politicos y que, con posterioridad, inspiraron
la Recomendacién N° 1516(2001) de la Asamblea Parlamentaria, del
22 de mayo, sobre «El financiamiento de los partidos politicos». En la
parte considerativa de esta tltima se indic6 que el nimero de escdndalos
de financiacién de los partidos politicos demostraba que era urgente
solventar este problema para evitar la pérdida de confianza en los
sistemas democraticos. A tal efecto, se proponia que la conduccién de
la economia de las organizaciones politicas se rigiera por los siguientes
principios: el equilibrio razonable entre la financiacién publica y la
privada; el reparto equitativo de las subvenciones entre los partidos
politicos; la imposicion de limites a las donaciones privadas y a los gastos
de las campanas electorales; la transparencia y el control de las cuentas;
y, finalmente, la aplicacién de sanciones significativas.

Mas tarde, estos principios se recogieron como normas generales en la
Recomendaciéon N° (2003)4, del Comité de Ministros, sobre «Reglas
comunes contra la corrupcién en la financiacién de los partidos politicos
y las campanas electorales». Estas constituyen la version mds acabada
de los lineamientos politico-criminales del CoE y su observancia por
los Estados que lo integran, aunque no es obligatoria, es expresiva
del compromiso politico con la lucha contra la «corrupcién politica».
Por este motivo, la verificacion del cumplimiento de estas Reglas
se atribuy6 a una institucién del CoE: el Grupo de Estados contra la
Corrupcién (Greco), cuya misién es velar por la aplicacién de los
acuerdos anticorrupcién mediante un proceso dindmico evaluador y de
presién mutuos.

En el marco de la Tercera Ronda de Evaluacion, dedicada en parte a
«La Transparencia en la financiacién de partidos politicos» (Tema II),
la actividad del Greco prestd especial atencién a la regulacion de
determinados asuntos —la financiacién de las actividades ordinarias y
de las campanas electorales, la contabilidad de los partidos politicos,
y los sistemas de control y de castigo— en las legislaciones de los
cuarentay siete Estados del CoE, ademas de Bielorrusia y Estados Unidos
de Norteamérica.
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Ahorabien, enlo que respectala supervisién de lasnormas sancionadoras,
la funcién del Greco no consistié en auspiciar la creacion de un delito
auténomo de financiacién corrupta de la politica. En realidad, la citada
Recomendacién N° (2003)4, cuya implementacion fiscalizé el Greco,
solo prevefa la imposicién de «sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias» (regla 16) a la financiacién ilegal de la politica. Ademas, la
observancia de esta directiva no implicaba tipificar una infraccién que
dieralugar a una responsabilidad penal. De este modo, se dejaba en manos
de cada Estado la adopcién de sanciones de naturaleza administrativa o
penal (Santana, 2017, p. 124). Por ello, los informes de evaluacién y las
recomendaciones de mejora que formul6 el Greco entre 2007 y 2013
se limitaron a atender a la capacidad de las normas internas para hacer
frente a la corrupcion politica. Sin perjuicio de lo anterior, como sefiala
Maroto (2015), la labor del Greco constituy6 la primera gran iniciativa
internacional de evaluacién de la legislacién sobre financiacién de los
partidos politicos como mecanismo anticorrupcién (pp. 301-302).

[1l.ASPECTOS DE DERECHO COMPARADO

De acuerdo con las observaciones anteriores, se puede sostener que la
politica internacional anticorrupcién no ha sido el elemento catalizador
para la creacion de los delitos de financiacién ilegal de las organizaciones
politicas. De hecho, en los paises del CoE que decidieron dotarse de estas
figuras delictivas —entre otros, Italia (1974), Alemania (1994), Francia
(1988) y Espafia (2015)— la causa principal fue la situacién politica
interna. Asi pues, las auténticas motivaciones politico-criminales fueron
las que tuvieron que ver con la realidad de la corrupcién y la percepcion
de la misma en la sociedad de un pafs (Berdugo, 2016, p. 24). Y, salvando
las distancias, otro tanto se puede decir respecto de la mayoria de los
paises de nuestro entorno geografico —por ejemplo, Chile (2016) y
Colombia (2017)—, que en la tltima década han impulsado reformas
penales en el mismo sentido. En general, como sefala un informe
conjunto elaborado por Transparencia por Colombia et al. (2020), las
acciones de sancién y control que se vienen emprendiendo en la regién
«se explican por la creciente presencia de casos de corrupcién politica
via financiacion irregular de campanas» (p. 7).

En ese orden de ideas, la incriminacién del financiamiento ilegal de
los partidos ha sido, en gran medida, la respuesta a la preocupacién
social que ha causado la implicacién de partidos politicos importantes
en tramas de corrupcién. Esto explicarfa que, por citar algunos casos, en
Italia la génesis de estos delitos esté vinculada de forma indisoluble
con los «escandalos petroleros» (Biondi, 2012, p. 145; Forzati, 1998,
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pp. 274-275; Spagnolo, 1990, p. 6). Y lo mismo ocurre en Chile con
los casos Penta y SOM (Fuentes, 2018, pp. 118-119), y en Espafia con
el caso Giirtel y el de los papeles de Bdrcenas (Bocanegra, 2017, p. 856;
Javato, 20174, p. 2; Macias, 2016, p. 122; Niiez, 2017, p. 732).

Con lo anterior no pretendo soslayar que existen diferencias entre la
experiencia europea y la latinoamericana en esta cuestién, y tampoco
que cada una de ellas exige muchos matices; sino, sencillamente, poner
de relieve que en la gestacion de estas figuras delictivas no siempre han
tenido un rol protagdnico los debates sobre su fundamentacion dogmatica
y politico-criminal. Pero, aparte de esto tltimo, es incuestionable
la necesidad de reflexionar sobre los problemas que subyacen en la
financiacién ilegal de partidos politicos, ya que la corrupcién politica
es un fenémeno muy complejo y, por ende, el derecho penal no puede
actuar contra todos los factores que alimentan el problema, mixime si la
intervencion penal propia de todo Estado democratico de derecho debe
responder a las exigencias de fragmentariedad y subsidiariedad.

Asi pues, sin ignorar las particularidades que ofrece cada pafs, es oportuno
sefialar —como sostiene la doctrina espafiola especializada— que
la corrupcién en la vida econémica de los partidos responde a causas
estructurales, que resumiré en estas cuatro. En primer lugar, los partidos
politicos tienen una necesidad crénica de recursos econémicos, toda vez
que, por un lado, deben sufragar el costo de competir en constantes
procesos electorales y, por otro lado, las cuotas de sus afiliados no dejan
de descender en un contexto creciente de desconfianza y desafecciéon
politica (Nieto, 2006, pp. 117-118). En segundo lugar, los partidos
politicos adolecen de una creciente oligarquizacién y burocratizacion,
en el sentido de que los rigen cipulas que estdn desconectadas de la
ciudadanfa en general y de los afiliados en particular (Villoria, 2006,
p. 206). Esta situacién aleja a los partidos de sus aportantes naturales.
Estrechamente vinculada a los puntos precedentes, en tercer lugar, las
Administraciones publicas experimentan una suerte de «politizacién»,
ya que unos partidos «menos ideologizados y més clientelistas, dotados
de estructuras burocraticas altamente centralizadas y opacas», se han
apropiado del aparato estatal (Sanchez, 1997, pp. 195-197). Y, como
resultado de lo anterior, se crea un margen para la arbitrariedad que
favorece el empleo de los servicios ptblicos como moneda de cambio
para obtener financiacién (Arifio, 2009, p. 7). Por tltimo, en cuarto lugar,
la «corrupcién politica» resulta viable cuando la legislacion de partidos
no regula adecuadamente, entre otros aspectos, la financiacién de las
actividades ordinarias y de las campanas electorales, la transparencia y el
control de la contabilidad partidaria, y un régimen sancionador idéneo
para los casos de financiacion ilegal (Ruiz-Rico, 2014, pp. 230-231).
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Este amplio abanico de factores puede proporcionar una idea aproximada
de la magnitud del fenémeno de la corrupcion politica y, por extension,
también puede brindar una imagen de la utilidad que tendria el derecho
penal como instrumento en la lucha contra esta clase de corrupcion.
Ahora bien, en este lugar, no es factible analizar el rendimiento
preventivo de los delitos de financiacién ilegal en el derecho comparado
y, por este motivo, en los apartados siguientes persigo una finalidad mas
modesta.

Como he sefialado anteriormente, me ocuparé de las legislaciones
de tres paises que son representativas de la incriminacién especifica de
la financiacion ilegal en Europa y en América Latina. La revisién
comenzari con Italia y Espafia, y terminara con Chile, todo ello con el
propésito de extraer elementos de juicio que permitan un mejor anlisis
de la legislacion peruana. Con esta misma finalidad, me interesa poner de
relieve algunos rasgos de la politica criminal que se ha plasmado en la
normativa penal de tales pafses.

En 1974, Italia se convirtié en uno de los primeros miembros del CoE
en criminalizar la financiacién ilegal de la politica. Con anterioridad
se habfan hecho publicos diversos escidndalos relacionados con este
problema, pero al inicio de ese afo estalld el llamado caso Enel, que
afectaba a los partidos politicos mas importantes del pafs (Frosini, 2000,
p. 415; Severino, 2000, p. 203). Estos, en suma, fueron financiados
sistematicamente por la Unién Petrolera Italiana para conseguir que el
precio del combustible se mantuviera en determinados niveles y, dada
la gravedad de los hechos, se hizo impostergable el deber de regular el
sostenimiento econémico de los partidos (LErario, 2011, p. 291).

Con este precedente se dictd la Ley N° 195, «Sobre la contribucién
del Estado a la financiacién pablica de los partidos politicos», del 2 de
mayo de 1974. En el articulo 7 de dicha ley se tipificaron dos delitos:
la «financiacién publica ilegal» y la «financiacién privada encubierta
ilegal». El primero castigaba la financiacion de los partidos (o de sus
estructuras politico-organizativas) y de los grupos parlamentarios con
recursos de la Administracién pablica o de sociedades con capital publico
superior al 20 % o controladas por estas tltimas (art. 7.1). El segundo
delito hacfa lo propio respecto de las donaciones (directas o indirectas)
a los mismos destinatarios provenientes de las personas juridicas no
comprendidas en el tipo antes mencionado, pero solo si las aportaciones
carecfan de la aprobacion del 6rgano societario competente y del registro
en la contabilidad partidaria y, ademds, no estaban prohibidas por la ley
(arts. 7.2-7.3). Asimismo, en ambos delitos se castigaba tanto la entrega
como la recepcién de la financiacion ilegal.
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Aunque era una ley penal especial, la mayorfa de sus disposiciones
se ocupaban de la financiacién publica (ordinaria y electoral) de los
partidos italianos, que hasta ese entonces dependian en exclusiva de
donaciones. Asi pues, vista en su conjunto, la ley de 1974 buscaba
asegurar la subsistencia de los partidos en un contexto de disminucién
de la participacion social (Lanchester, 2000, p. 15) vy, por esta via,
también pretendfa moralizar la vida publica (Spagnolo, 1990, p. 17).
Con todo, como sefiala Forzati (1998), la escasa aplicacion de estos
delitos puso en duda su utilidad, dando lugar a que fueran valorados
como una suerte «legislacion simbdlica», pero esta situaciéon dio un
vuelco a rafz de las investigaciones del proceso de Mani Pulite (p. 59).
Estas sacaron a la luz una extendida trama de corrupcién bautizada
Tangentopoli, que involucrd, entre otros, a los principales lideres de los
partidos Socialista y Demdcrata Cristiano en actos de corrupcién que
inclufan su financiacién (Severino, 2000, p. 202).

De los dos delitos antes mencionados, Gnicamente el de financiacién
ilegal publica ha sido objeto de reformas. Primero, en 1981 se ampli6 el
tipo para incluir la financiacion ilicita de determinados cargos politicos,
en particular la de los miembros de los Parlamentos Nacional y Europeo.
Mas tarde, en 2012, se incriminé las donaciones de los entes que
tuvieran una participacién publica igual o inferior al 20 % de su capital
que asegurara a un ente publico el control de estas sociedades, y en
2019 se prohibi6 que las cooperativas sociales y los consorcios aportaran
recursos econdémicos a los partidos politicos.

Aunque estas reformas parecerfan indicar que los delitos de financiacién
ilegal de la politica acusan una suerte de tendencia expansiva, en
realidad, como advierte Javato (2017b), no han sido pocos los escasos
los esfuerzos para convertirlos en ilicitos administrativos, lo que revela
una «tendencia u opcién (politico-criminal) que responde no solo a los
deseos de un cierto sector de la clase politica italiana de garantizarse
la impunidad sino también a la deficiente configuracion de los
comportamientos prohibidos» (p. 7).

En cuanto al caso espafiol, la financiacién ilegal de partidos politicos
se convirtié en delito en virtud de la reforma penal de 2015. Antes
de esta reforma casi todas las fuerzas politicas espafiolas se habfan
visto envueltas, en mayor o menor medida, en casos de financiacién
corrupta (De la Mata, 2016, pp. 1-3; Leén, 2018, pp. 4-7; Maroto, 2015,
pp. 85-111; Nadez, 2017, pp. 735-736; Olaizola, 2014, p. 100) sin que la
legislacion de partidos pudiera prevenir tales hechos, ya que, aparte de
ser ineficiente, su principal finalidad era garantizar la supervivencia
de los mismos a costa del erario puablico (Almagro, 2015, p. 15).

Derecho PUCP, N° 88, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

EL DELITO DE
FINANCIAMIENTO
PROHIBIDO DE
ORGANIZACIONES
POLITICAS

THE CRIME OF
PROHIBITED
FINANCING

OF POLITICAL
ORGANIZATIONS

JUAN CARLOS SANDOVAL



JUAN CARLOS SANDOVAL

Ante esta situacion, en el Congreso de los Diputados se registraron
algunas iniciativas legislativas para incriminar la financiacion ilegal de
los partidos politicos (Maroto, 2015, pp. 306-314). Por su parte, salvo
un sector de la doctrina que defendia la idoneidad de los delitos contra
la Administracién pdblica para sancionar estas conductas (Garcia
Arén, 2016, pp. 590-604), la postura dominante era favorable a que la
financiacion ilegal de los partidos politicos recibiera un castigo especifico.
A tal efecto, se elaboraron solidas propuestas de lege ferenda para crear
tipos de financiacién ilegal —ptblica y privada— de partidos (Maroto,
2015, pp. 320-323; Nieto, 2006, pp. 126-138). Con otra mirada politico-
criminal, se propuso crear agravaciones especificas para los delitos de
corrupcioén pablica, junto con tipos relativos a la financiacion ilegal

oculta (Olaizola, 2014, pp. 197-199 y 209-213).

Empero, estos precedentes no fueron los determinantes para la reforma
de 2015, que naci6, al igual que en Italia, de la alarma social derivada
del estallido de escandalos de «corrupcién politica» en medio de una
crisis econdémica (De Miguel, 2015, p. 390; Hava, 2016, pp. 455-456).
Con todo, la regulacién penal espafiola presenta, al menos, cinco
diferencias fundamentales en relacién con el sistema italiano.

La primera es que, en Espafia, el nacimiento de los delitos de financiacién
ilegal no se produjo con ocasién a la implantacion ex novo de un sistema
de financiacién publico. La legislacion de partidos —Ley Orgénica
N°¢ 8/2007, del 4 de julio, de financiacion de partidos politicos
(LOFPP)— contempla que estos puedan recibir recursos privados
y publicos, aunque en la prictica las aportaciones ptblicas son las
predominantes (Arifio, 2009, pp. 36-49; Maroto et al., 2013, pp. 25-27).
Esto se debe a que el actual sistema de partidos surgi6 al final de la
dictadura franquista y recibié un fuerte apoyo estatal para asegurar
la estabilidad del régimen democritico (Iglesias, 2016, pp. 88-89).

La segunda diferencia es la siguiente: mientras que Italia regulé los
delitos resefiados en una ley penal especial, el Estado espafiol lo hizo
en su Codigo Penal, en virtud de la Ley Organica N° 1/2015, del 30 de
marzo. Esta decision del legislador fue aplaudida por la doctrina, aunque
la concreta ubicacién que dio a estas conductas dentro de la sistematica
del texto punitivo —a continuacién de los delitos contra el patrimonio
y el orden socioeconémico— evidencié que no tenfa una vision clara
de cudl era el bien juridico categorial (Abadifas, 2021, p. 743). En este
sentido, se critica que, aunque las consideraciones de tipo patrimonial o
econdmico tienen alguna importancia en estos delitos, «no constituyen
el elemento central que se debe tomar como referente para identificar el
bien juridico protegido» (Basso, 2021, p. 7), que esta referido a
las funciones que desempefian los partidos politicos en el Estado
democritico de derecho. Por ello, estos delitos encontrarfan un mejor
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lugar entre los delitos contra el orden constitucional (Mufioz Conde,
2019, p. 509; Quintero, 2016, p. 530; Sierra, 2017, pp. 802-803). En lo
personal, comparto esta tltima lectura, toda vez que es coherente con la
idea de que estas conductas tienen un injusto material especifico que las
inserta en la esfera de la «corrupcién politica.

Las conductas de financiacién ilegal tienen en comtn —y es la razén
por la que son actos de corrupcion— el apartamiento de los principios
constitucionales que encauzan los procesos politicos democraticos. Y la
desviacién con respecto a este particular marco normativo de integridad
es lo que permite considerarlos una expresién de la «corrupcién
politica», al margen de que quien los perpetre sea un particular o
tenga la doble condicién de «politico» y «funcionario piblico», o con
independencia de que la captacién de fondos se realice a través de un
delito relacionado con la corrupcion pablica (Sandoval, 2014). Cuestion
distinta es que para no pocos autores, aunque estos delitos tienen un
injusto propio, lo cierto es que su formulacién tipica y la «politizacion de
la Administracién» los emparenta con los delitos de corrupcién publica
(Javato, 2017a, pp. 24-25; Nieto, 2019, p. 499); mientras que otros
equiparan, desde el punto de vista valorativo, la corrupcién politica a la

de caricter «ptblico» (Benitez, 2021; Terradillos, 2017).

La tercera diferencia radica en que la ley italiana de 1974 castiga un
amplio abanico de supuestos de financiacién publica ilegal, asi como
también la financiacion ilegal privada oculta cuando proviene de
personas juridicas. Por contra, el Codigo Penal espafiol tiene un alcance
mas limitado. Es cierto que tipifica el delito de financiacién ilegal
privada (art. 304 bis) y el «de pertenencia o direccién de estructuras u
organizaciones destinadas a financiar ilegalmente a los partidos» (art.
304 ter); pero, en rigor, solo el primero castiga la financiacion corrupta
de un partido. El segundo es un delito auténomo de base asociativa
semejante a otros que ya castigaba el Codigo Penal (asociaciones ilicitas,
y organizaciones y grupos criminales) antes de 2015, si bien tiene un
objetivo especifico: proveer, fuera de la ley, fondos para las fuerzas
politicas (Macfas, 2018, pp. 12-22; Pérez, 2018, pp. 154-180; Sainz-
Cantero, 2020, pp. 229-243).

Como decia, el delito del articulo 304 bis CP recoge casos de financiacién
ilegal de origen privado (Santana, 2017). Las conductas tipicas consisten
en «recibir» (pero también se castiga «entregar») determinados aportes
destinados a las formaciones politicas con infraccién de lo prevenido
en la LOFPE, de modo que se castigan las donaciones prohibidas en
esta norma, como las anénimas, las finalistas, etc. Sin embargo, la
decision politico-criminal de acotar la tipicidad en estos términos, segin
la practica totalidad de la doctrina, ha generado importantes vacios
de punicién. De entrada, el articulo 304 bis CP no incluye los casos de
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financiacion ilegal de origen ptblico y tampoco la financiacién ilegal
(ptblica o privada) destinada a las campanas electorales (Nufez, 2017,
p. 758; Puente, 2017, pp. 77-88). Y otro tanto se puede decir de las
«falsedades en la contabilidad» de los partidos politicos, si bien el vacio
se refiere a la informacién contable de las actividades ordinarias, ya que
la falsedad en la contabilidad electoral est4 castigada en la legislacién
que regula los procesos electorales (Bustos, 2021, pp. 168-169; Cano,
2021, pp. 173-179; Odriozola, 2018, p. 125).

La cuarta diferencia esti en que, mientras en Italia no existe un régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas propiamente dicho
(Ledn, 2019, pp. 68-69), en Espafia ocurre lo contrario y, de hecho,
los propios partidos pueden responder por la comisién del delito de
financiacion ilegal privada (CB art. 304 bis 5).

Por otra parte, en Italia y en Espafia la financiacién ilegal no solo
recibe una respuesta penal, sino también otra de orden administrativo.
La existencia de esta doble via sancionadora ha alimentado, como ya he
sefialado, debates en Italia sobre la retirada del derecho penal en favor
del uso del derecho administrativo (Castellén, 2021, pp. 890-895). Pues
bien, la despenalizacién no es objeto de discusion en Espafa (existe un
importante consenso en torno a la justificacién del uso del derecho penal
en esta materia), sino —y paso a la tltima diferencia— el trazado de las
fronteras entre la intervencion penal y la administrativa en esta materia.

El articulo 304 bis CP es una norma penal en blanco, ya que contiene
remisiones a tipos administrativos concretos previstos en la LOFPP
Sin embargo, la finalidad de los reenvios normativos en este delito no
parece ser la integracion de las conductas tipicas: al tratarse de remisiones
«en bloque», lejos de servir de complementos, los tipos de la LOFPP
son los que definen el &mbito de lo delictivo (Javato, 2017a, pp. 26-27;
Quintero, 2016, p. 530). Esta técnica legislativa va en contra de lo que
ha estipulado el Tribunal Constitucional espafiol respecto al uso de leyes
penales en blanco, toda vez que, para no violar el principio de legalidad,
dicho tribunal exige que la norma penal se reserve el «ntcleo esencial»
de la prohibicién. Asi las cosas, el articulo 304 bis CP enturbia los limites
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador en la
medida que, respecto de algunos ilicitos, no es nitida la mayor lesividad
de la infraccién penal frente a la infraccién administrativa (Basso, 2021,
pp. 21-22; Corcoy & Gallego, 2015, p. 1052). El problema se agudiza si
se tiene en cuenta lo siguiente: la LOFPP tipifica otras infracciones que,
«valorativamente, son equiparables en gravedad, si no superiores, a las
criminalizadas» en el articulo 304 bis CP (Terradillos, 2017, p. 21), pero
han quedado extramuros de dicho precepto.

Finalmente, hay que afadir que el principio de irretroactividad de la ley
penal ha impedido aplicar el articulo 304 bis CE que entr6 en vigor en
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2015, al juzgamiento de los escandalos de corrupcién que impulsaron
su creacién. Esto no significa, sin embargo, que no se haya acreditado
judicialmente la financiacién ilegal de un partido politico. A modo
de breve ejemplo, el mencionado caso Giirtel consistié en una trama de
corrupcion vinculada al Partido Popular y dirigida por el empresario
Francisco Correa. Las actuaciones judiciales comenzaron en 2009,
pero, dada la complejidad del caso, el proceso se fracciond en varias
piezas separadas. Pues bien, en algunas de las que afectaban al Partido
Popular se declaré probado que este se financié de manera corrupta.
Ast sucedio en la Pieza Epoca I (1999/2005). Al respecto, la sentencia
de la Audiencia Nacional 20/2018, del 17 de mayo, declar6é probado
que el Partido Popular dispuso de una «caja B», consistente «en una
estructura financiera y contable paralela a la oficial», que utilizé entre
1989 y 2008. Mas tarde, la sentencia del Tribunal Supremo 507/2020,
del 14 de octubre, confirmé la existencia de dicha caja. En ambas
sentencias, igualmente, se declar6 probada la intervencién de cargos del
partido en delitos relativos a la corrupcién piblica, pero no se dilucidé
la responsabilidad penal del partido, ya que los delitos se cometieron
antes de 2012, cuando los partidos politicos pasaron a estar sujetos al
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante,
el Partido Popular fue declarado responsable civil a titulo lucrativo en
ambas sentencias.

A partir de la década de los afios ochenta del siglo pasado, cuando
los gobiernos elegidos a través de las urnas empezaron a sustituir a las
dictaduras militares, se puso de manifiesto que los partidos politicos
debfan ocupar un lugar destacado en los nuevos regimenes politicos en
América Latina (Ramos, 1998, p. 321). La expansién de este tipo de
gobiernos fue determinante para que se desarrollara paulatinamente
una legislacién sobre partidos y, como advierten Valadés y Zovatto
(2006), como resultado «hoy todos los paises latinoamericanos han
constitucionalizado a los partidos politicos y han emitido normas
dirigidas a controlar su funcionamiento» (p. XIX).

Una muestra expresiva de esta realidad normativa emergente es el
conjunto de disposiciones que regulan las relaciones entre el dinero
y la politica. El desarrollo de las mismas se convirtié6 en una «tarea
urgente» —afirman Casas y Zovatto (2011)— para las democracias
latinoamericanas, y la experiencia de los dltimos treinta afios lo
confirman, ya que han sido patentes los graves riesgos que entrafia
no legislar adecuadamente el financiamiento politico. Para «América
Latina —aseveran— el mayor peligro es la posibilidad de que el
narcotréfico y, en general, el crimen organizado penetre las instancias
politicas para comprar impunidad mediante el financiamiento de
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las campanas» peligro (p. 20). Los casos de las campafias de los ex
presidentes Paz Zamora en Bolivia, Samper en Colombia y Pérez
Balladares en Panamd son tan solo algunos de los ejemplos més
destacados de dicho peligro.

Lamentablemente, aun cuando el tema requerfa una atencion «urgente»,
los avances que se han realizado son desiguales. Esta disparidad es mayor
en lo que toca al sistema sancionador de la financiacién ilegal de la
politica. De la informacién que brinda un estudio de derecho comparado
que se realiz6 en 2011, y que abarcé las legislaciones de dieciocho paises
(Gutiérrez & Zovatto, 2011, p. 574), se puede inferir, entre otras ideas,
que los procesos legislativos nacionales no siguen los dictados de una
politica anticorrupcién regional.

Ahora bien, a lo largo de la segunda década de este siglo, un grupo de
Estados emprendi6 reformas penales que se tradujeron en la creacién
de tipos especificos de financiacién ilegal de partidos politicos. Un caso
representativo de esta tendencia, y que veré a continuacion, es el

de Chile.

He elegido este pafs porque dispuso el castigo penal de la financiacién
ilegal poco antes de que lo hiciera el Pert y, ademas, el ordenamiento
juridico chileno ha experimentado una evolucién positiva, puesto que
ha transitado desde la carencia de disposiciones especificas contra
la financiacién ilicita de partidos a la intervenciéon administrativo-
sancionadora y penal contra este problema.

El reconocimiento legal y constitucional de los partidos en Chile ha
discurrido a través del lento proceso que interrumpié la implantacién
de la dictadura pinochetista. Paradéjicamente, la actual legislacion de
partidos se gesté durante dicho régimen (Garcia, 2006, pp. 306 y 328).
Asi, la Constitucién de 1980 reconoci6 la existencia de partidos politicos
(art. 19.15a), pero senalé que, en tanto no entrara en vigor una ley
organica constitucional de partidos, estarfan prohibidas las actividades
«politico-partidarias» (décima disposicién transitoria). El 11 de marzo
de 1987 se promulgd esta norma, la N° 18.603, siendo publicada el
23 de marzo del mismo afo.

La Ley N°18.603, de los Partidos Politicos, regul6 por primera vez la
financiacion de los mismos. Ahora bien, esta solo contemplaba el
«financiamiento ordinario» de origen «privado» (cotizaciones de
afiliados, donaciones y legados). En cuanto a los posibles aportantes,
la ley no fijaba restricciones y no contaba con mecanismos de control
propiamente dichos. Asf las cosas, el «financiamiento de las campafias
electorales» quedd sin regulacion alguna vy esta situacién se prolongd
en los afos siguientes, lo que convirtié a Chile en uno de los paises
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mas atrasados en esta materia (Fuentes, 2011, p. 135; Nogueiro, 2015,

p.573).

Al igual que en Italia y en Espana, el estallido de un escandalo de
corrupciénobligdallegislador chilenoa prestar atencién ala «financiacién
electoral». Asi pues, el 7 de julio de 2003 se promulgé la Ley Orgénica
Constitucional N° 19.884, publicada el 5 de agosto, de transparencia,
limite y control del gasto electoral. A grandes rasgos, esta ley implant6
un sistema de financiacion basado en subvenciones ptblicas —directas e
indirectas (acceso gratuito a franjas televisivas)— y en aportes privados,
y fijé topes maximos a los gastos electorales. Del mismo modo que la
Ley N° 18.603, la Ley N° 19.884 no prohibia que una persona juridica
hiciera donaciones (salvo que el donante recibiera subvenciones ptblicas
o fuera una institucién sin fines de lucro); pero, a diferencia de aquella,
sancionaba con multas la inobservancia de sus reglas.

Viendo este estado de cosas, no le falta razén a Fuentes (2011) al afirmar
que los cambios que se produjeron en la primera década del siglo XXI
representaron un avance significativo (p. 179). Esta evoluciéon ha
proseguido en los dltimos afios, ya que las leyes N° 18.603 y 19.884 han
sido objeto de profundas reformas que, en su conjunto, han conformado
un «esquema regulatorio robusto y complejo» que persigue «evitar la
influencia indebida del dinero en la politica y nivelar el campo de juego
por la via de garantizar la igualdad de condiciones entre las fuerzas
politicas» (Naquira & Salim-Hanna, 2021, pp. 812-813). De todos estos
cambios Gnicamente me referiré, por su relevancia para este trabajo,
a los que realiz6 la Ley N° 20.900, que se promulgé el 11 de abril de
2016 y se publico el 14 de abril del mismo afio, de fortalecimiento y
transparencia de la democracia.

La tramitacién de esta norma se enmarcé en un proceso encaminado a
solucionar la grave crisis politica causada por las investigaciones relativas
a la comisién de delitos de corrupcién vinculados a las campafias
politicas (Torres, 2016, p. 25). A tal efecto, la Ley N° 20.900 introdujo,
entre otras, las siguientes reformas en la Ley N° 18.603: a) instaurd el
financiamiento ordinario pablico para costear las actividades, el pago
de deudas, la adquisicién de inmuebles, la elaboracién de estudios que
apoyen la labor politica y programatica, etc.; y b) prohibié a los partidos
politicos recibir «aportes de cualquier naturaleza de personas juridicas».

En cuanto a las modificaciones practicadas por la Ley N° 20.900 en la
N° 19.884, destacaré que: a) las personas juridicas de derecho piblico o
de derecho privado quedaron impedidas de efectuar aportes electorales,
con excepcion de las «que realicen los partidos politicos y el Fisco, en la
forma en que lo autoriza la ley»; y b) la financiacién ilegal de partidos
politicos se convirtié en delito.
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Los rasgos basicos de estos delitos pueden resumirse en las siguientes
cinco ideas. En primer lugar, la Ley N° 19.884 tipifica dos grupos de
delitos: uno referido a la financiacién corrupta de la politica en sentido
estricto y otro relativo a delitos conexos a la corrupcion.

Aqui interesa, por razones obvias, solo el primer grupo, que comprende
estas modalidades: a) otorgar u obtener para candidaturas o partidos
politicos aportes que estén regulados en las leyes N° 18.603 y 19.884,
siempre y cuando la cuantia supere el limite permitido en un 40 %;
b) otorgar u obtener aportes de personas juridicas con infraccién de lo
previsto en la Ley N° 19884; y ¢) solicitar u ofrecer los aportes de las
modalidades anteriores (Decreto con Fuerza de Ley N° 3, 2017, art. 30).

En segundo lugar, las conductas antes resefiadas abarcan hipotesis
de financiacién ilegal ordinaria y de financiacién ilegal electoral.
Una opini6n similar tiene Torres (2016), para quien la formulacion de
la conducta tipica permite diferenciar entre «otorgar u obtener aportes»
para los partidos (financiamiento ordinario) y para los «candidatos»
(financiamiento electoral) (p. 30). Asi pues, aunque un sector de
la doctrina incardina estos delitos dentro del conglomerado de los
«delitos electorales» (Maldonado, 2018, p. 706), la interpretacién de las
tipicidades abarca casos de financiamiento irregular de partidos politicos
y campanas electorales (Naquira & Salim-Hanna, 2021, p. 812).

En tercer lugar, las tipicidades se construyen sobre la base de determinadas
prohibiciones establecidas en las leyes N° 18.603 y 19.884, algunas de
las cuales estdn amparadas con sanciones administrativas. Esta opcién
legislativa, aunque es similar a la adoptada en el Cédigo Penal espatiol,
se ha desarrollado en la ley chilena con una técnica mas depurada. As,
por ejemplo, el hecho de que los tipos prevean una condicién objetiva
de punibilidad —que el monto de la aportacién supere el 40 % de lo
autorizado— permite apreciar la mayor lesividad de las infracciones
penales respecto de las administrativas.

En cuarto lugar, la respuesta penal prevista en la Ley N° 19.884 para la
financiacion ilegal de la politica contempla la privacién de libertad y
la multa proporcional como penas cumulativas, lo que contrasta con la
benignidad que acusa el Cédigo Penal espafiol para este tipo de conductas
y que ha sido criticada por la doctrina (Echarri, 2018, pp. 409-413;
Odriozola, 2018, pp. 126-127).

En quinto lugar, la modalidad delictiva que consiste en otorgar u
obtener aportes de personas juridicas con infraccién de lo previsto en
la Ley N° 19884 merece dos observaciones. De forma inexplicable,
han quedado fuera del tipo —critican con razén Naquira y Salim-
Hanna (2021)— los aportes de personas juridicas prohibidos en la Ley
N°18.603 (2021, p. 823). Ademas, la responsabilidad penal derivada de
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este delito solo afecta a las personas naturales, puesto que las juridicas
solo estdn sometidas a las sanciones administrativas de la Ley N° 19.884
(Torres, 2016, pp. 36-37). En suma, la opcién del legislador chileno,
a diferencia del espafiol, ha sido no exigir responsabilidad penal a las
personas morales por este delito y, por extension, a los propios partidos
politicos.

IV. EL REGIMEN LEGAL DE FINANCIACION DE LA
POLITICA EN EL PERU
Cuando se habla de corrupcién en la vida econémica de los partidos
politicos peruanos hay que tener presente que es un fenémeno que,
lamentablemente, tiene hondas raices en nuestra historia. Asf, en
las investigaciones mas solventes sobre la «corrupcién politica» y
administrativa se acredita que desde los afios veinte hasta los noventa
del siglo pasado, cuando alcanza su punto 4lgido durante los gobiernos
de Alberto Fujimori (1990-1995 y 1996-2000), existi6 una «larga
historia estructural de corrupcién incontenida» (Quiroz, 2013, p. 519).

Ahora bien, de forma mas acusada a partir del periodo fujimorista,
los continuos procesos electorales, el alto precio de las campanas
(centralizadas en los medios de comunicacién social) y la mayor
competencia entre los partidos son factores que llevaron a que el costo
de la politica se incrementara sustantivamente; mientras que, a la vez,
el ntmero de afiliados a las fuerzas politicas y sus aportes econémicos
disminufan de manera progresiva (Tuesta, 2011, p. 445). Bien mirados,
estos motivos son muy similares a los que la doctrina espafiola sefiala
como causas estructurales de la financiacién corrupta de los partidos
politicos.

En este contexto, al igual que en otras latitudes, la necesidad de medios
econémicos se consolidé como un problema endémico para los partidos
y la corrupcién, a su vez, se convirtié, por desgracia, en una via de
facil acceso para solventarlo a causa de la deficiencia —cuando no la
falta— de mecanismos de autorregulacién en las organizaciones politicas
(asuncién de responsabilidades politicas y rendicién de cuentas), y
también debido al control que estas ejercen sobre la Administracién
publica.

Teniendo en cuenta este panorama, resulta llamativo que los poderes
publicos empezaran a ocuparse del problema de la financiacién de la
politica desde hace poco tiempo. Asi, la primera referencia normativa
al tema aparece en la Constitucion de 1993, mas el nacimiento de
una legislacién de partidos propiamente dicha, en la que se aborda el
sostenimiento econémico de los partidos politicos, se produjo con la
Ley N° 28094, del 1 de noviembre de 2003.
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Al igual que las reformas que se han acometido en Italia, Espafia y
Chile en esta materia, los cambios més importantes que sufri6 la Ley
N° 28094 tuvieron como causa determinados escandalos de corrupcién.
Y, como se sabe, Odebrecht es el nombre que se ha dado a la trama que
desencadend la crisis social y politica mas importante de este siglo en
nuestro pafs. Sin este escandalo (y otros de diferente gravedad), no se
puede entender que el Poder Ejecutivo promoviera en 2018, dentro del
marco de una pretendida «reforma politica», un conjunto de reformas
constitucionales anticorrupcion encaminadas a redefinir la composicién
y las funciones del érgano de gobierno del Poder Judicial; restablecer el
sistema bicameral en el Poder Legislativo; prohibir la reeleccion de los
congresistas; y, en lo que aqui interesa, regular las finanzas de los partidos
con arreglo a los principios de transparencia y rendicion de cuentas.

Los objetivos de la «reforma politica» no se alcanzaron por completo
cuando se aprobaron las reformas constitucionales —salvo la relativa al
retorno a la bicameralidad— en un referéndum en diciembre de 2018.
Asi, ese afo el Poder Ejecutivo creé la Comision de Alto Nivel para la
Reforma Politica con el cometido de elaborar un conjunto de proyectos
de reformas legislativas anticorrupcion. Pues bien, el actual régimen
legal aplicable a la financiaciéon de los partidos politicos es, de cierta
manera, tributario de las propuestas de dicha Comisién, ya que algunas

se plasmaron con posteridad en el Cédigo Penal y, como decfa, en la
Ley N° 28094.

Asi las cosas, al objeto de identificar los principales problemas del
sistema legal de financiacién de la politica, en lo que sigue de este
apartado me ocuparé, en primer lugar, de los lineamientos generales que
la Constitucién y la Ley N° 28094 fijaban en la materia hasta que se
produjo la reforma constitucional antes comentada; en segundo lugar,
daré cuenta de uno de los proyectos de la Comisién de Alto Nivel para
la Reforma Politica (CANRP); y, en tercer lugar, sefialaré de forma breve
las dltimas reformas practicadas en la legislacion de partidos politicos.

El articulo 35 de la Constitucién establece en su primer parrafo que los
«ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través
de organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas,
conforme a Ley». Con todo, en su segundo parrafo, sefiala que el
legislador ordinario debe asegurar en los partidos —no en todas las
«organizaciones politicas»— la «transparencia en cuanto al origen de sus
recursos econdmicos, y el acceso gratuito a los medios de comunicacién
social de propiedad del Estado en forma proporcional al dltimo resultado
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electoral general». Al margen de los problemas de técnica legislativa, el
articulo 35 da a las «organizaciones politicas» un evidente protagonismo.

Pese a esta relevancia, se tardd casi una década en desarrollar dicho
precepto pues, como decfa, recién en 2003 se promulgé la Ley N° 28094.
Aunque la Constitucién se refiere a las «organizaciones politicas»,
esta era una ley —como su nombre indicaba— dedicada solo a los
partidos politicos, que se convirtieron asi en el eje del sistema politico
democratico. Esta prominencia se mantiene hasta hoy, a pesar de que
en 2016 la ley pas6 a llamarse Ley de Organizaciones Politicas (LOP).

El principal mérito de la LOP fue abordar por primera vez en nuestra
historia, entre otros, cuatro temas centrales: a) el sistema de financiacién
de la politica (art. 28). As, junto con una «financiacién ptblica directa»
a los partidos con representacién en el Congreso (art. 29) y otra «ptblica
indirecta», que se cifraba en la gratuidad en el acceso de cualquier fuerza
politica a los medios de comunicacién pablicos y particulares (arts.
37-38), se regulaba la «financiacién privada» (art. 30). b) Las fuentes
de financiamiento prohibidas. En concreto, se vetaban las aportaciones de
las entidades de derecho piblico, o de empresas estatales o que tengan
participacion del Estado; las «confesiones religiosas de cualquier
denominacién»; y los partidos y agencias de gobiernos extranjeros, salvo
cuando financien la formacién, capacitacién e investigacién (art. 31).
c) Elsistemade controldelaactividad econémica-financieradelospartidos
(art. 34). La LOP dejaba el control «interno» en manos de los partidos,
pero encomendaba el «externo» a la Gerencia de Supervisién de Fondos
Partidarios de la Oficina Nacional de Procesos Electorales (en lo que
sigue, ONPE). d) Un sistema administrativo-sancionador. En el articulo
36 LOP se tipificaban tres infracciones, mas solo dos estan relacionadas
con la financiacién ilegal en sentido estricto. Asi, por un lado, recibir
«ingresos de una fuente prohibida», y omitir o adulterar la «informacién de
la contabilidad de ingresos y gastos», son conductas, respectivamente,
de tenencia material de fondos prohibidos, y de ocultacién del origen
o de la cuantfa de los mismos. Por otro lado, recibir «contribuciones
individuales o aportaciones anénimas» que violen los topes fijados en la
LOP (art. 36.c) también alude a la disponibilidad de dinero. La multa
proporcional era la sancién prevista para estas conductas y la cuantia
dependia del valor de la contribucién recibida, omitida o adulterada.

No obstante, la LOP también adolecfa de graves deficiencias. Dado que
este no es el lugar para examinarlas de forma pormenorizada, paso a
sefialar de manera resumida las cuatro siguientes.

La primera era que la «financiacién publica directa» solamente podia
sufragar dos tipos de gastos: los de formacion, capacitacion e investigacion;
y los de funcionamiento ordinario. Esta es una diferenciacién que,
ademas de rigida, me parece artificial: la formacién y la capacitacién de
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los afiliados deberfan ser, en mi opinién, una parte esencial de la vida
cotidiana de los partidos politicos; pero estos, al menos en la historia
peruana, nunca han sido —y dificilmente lo ser4n en el corto plazo— un
espacio de investigacion.

En el derecho comparado, la Ley N° 18.603, de los Partidos Politicos
de Chile, incluye como uno de los destinos de la «financiacién pablica
ordinaria» la preparaciéon de los candidatos para cargos ptblicos,
la formacién de militantes y la elaboracién de estudios que apoyen la
labor politica (art. 40). Esta regla merece, a mi criterio, una valoracién
semejante a la que acabo de expresar.

En mi opinién, el pago de gastos de formacién y otros semejantes
con fondos publicos suscita el riesgo de que supuestas «escuelas» para
militantes o, incluso, la realizacién de estudios de educacién superior,
se conviertan en una via para desviar la «financiacién publica» de sus
legitimos objetivos. Por lo demds, la LOP no tenfa en consideracién si
los gastos de formacién y los ordinarios se realizaban 0 no durante una
campana electoral.

La segunda deficiencia era que, ademas de no contemplar los «gastos
de campania electoral», la ley tampoco establecia reglas para los aportes
—publicos o privados— destinados a sufragar los procesos electorales.
Abhora bien, lo méas preocupante de este vacio era que, aunque la LOP no
regulabala financiacién y los gastos electorales, estos siempre han existido
en la practica y han carecido de cualquier supervision. Tal limitacién
es necesaria, segtin la Comisién de Venecia (2001), para garantizar
la «igualdad de oportunidades para las diferentes fuerzas politicas»
(§ B.8). Ademas, si se tiene en cuenta que la necesidad de dinero y el
endeudamiento con las instituciones financieras nacen, precisamente,
de la constante concurrencia a elecciones, entonces resulta razonable,
como prevé la Recomendacién N° (2003)4 del CoE, «establecer limites
a los gastos asociados a las campanias electorales» (regla 9).

La tercera deficiencia era que el mandato constitucional de transparencia
no se cumplia por completo. Sin perjuicio de otros motivos, que la LOP
admitiera ciertas donaciones anénimas equivalia a dar permiso para una
opacidad financiera que favorece la corrupcion. Asi, el «anonimato»
es una via idénea para que un donante capture la voluntad de un
partido v, si lo logra, se oculta a los votantes las verdaderas razones y
los procedimientos que se siguen para adoptar ciertas decisiones, lo
que viola el principio de publicidad, entendido como el uso de la razén
publica en la gestién politica (Malem, 2000, pp. 121-127).

El derecho comparado ofrece un dato interesante. La legislacién
electoral chilena exige la identificacién completa de todos los aportantes
y, asimismo, garantiza la publicidad de esta informacién, si bien admite
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excepciones a esto dltimo —mas no al cardcter nominativo de las
aportaciones— para donaciones menores (Ley N° 19.884, arts. 19y 20).

Y la cuarta deficiencia era que el catilogo de conductas de financiacion
ilegal no contemplaba algunos supuestos que, segin la experiencia
comparada, aconsejan una respuesta sancionadora. La legislaciéon
de partidos espafiola tipifica como infracciones administrativas, por
ejemplo, la condonacién de deudas que los partidos hayan contraido
con las instituciones financieras, y el pago directo o indirecto de los
gastos de los partidos politicos por parte de terceros.

Los defectos antes sefialados impidieron que la LOP tuviera en los
primeros afios de este siglo un rendimiento preventivo éptimo. Entre
2003 y 2021 se llevaron a cabo cuatro elecciones generales y otras de
diferente alcance, y a raiz de cada una de ellas volvié a aflorar la cuestién
no resuelta de captacion ilicita de recursos financieros. Con todo, el
escindalo que mejor condensa las manifestaciones més nefastas de
la corrupcién en el 4mbito politico es el de Odebrecht, que toma su
nombre de una empresa constructora brasilefia. Como es sabido, las
investigaciones judiciales realizadas hasta el momento, que incluyen
las confesiones de directivos de la corporacion en el marco de acuerdos
de colaboracién eficaz, acreditarfan que la entidad habria realizado
pagos sistematicos a diversos cargos politicos (comprometiendo,
incluso, a los presidentes que gobernaron la repiblica entre 2001 y
2018). Y todo lo anterior con un fin principal: obtener la concesién de
contratos de obras piblicas. Al margen de las calificaciones juridicas
de estas conductas, y con independencia de que a la fecha constituyen
casos sub judice, destaca de manera particular la presunta financiacién
corrupta del Partido Nacionalista Peruano y del Partido Peruanos por
el Kambio, cuyos candidatos presidenciales ganaron las elecciones
generales, respectivamente, en 2011y 2016. Y otro tanto se puede decir
del principal partido de la oposicién en la tltima década, Fuerza Popular,
que presuntamente recibié fondos ilegales para concurrir a ambas
contiendas electorales.

Frente a la situacién de profunda inestabilidad politica y social que
se derivd de estos graves sucesos, la reaccién de los poderes publicos
fue reformar la LOP. Desde que entré en vigor, sus disposiciones sobre
el financiamiento de los partidos practicamente no se habfan visto
afectadas. Esta situacién terminé con la Ley N° 30689, del 30 de
noviembre de 2017, aunque, si hubiera que hacer una valoracién de los
cambios que aparej6, no predominan los aciertos.

Por una parte, la reforma establecia que los fondos de «financiamiento
publico directo», que desde 2003 solamente podian ser empleados en la
formacién, capacitacion e investigacion, asi como en el funcionamiento
ordinario, no debfan superar en cada uno de estos rubros el 50 % del total
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de la asignacién. En mi opinién, esta regla limita la autonomia de los
partidos en orden a decidir qué gastos necesitan realizar y, en todo caso,
no es sencillo entender por qué razén la LOP establece una distribucién
a partes iguales. La reforma de 2017 dificulta encontrar una explicacion
porque, ademds, permitia a los partidos «adquirir bienes inmuebles»
para el funcionamiento de los comités partidarios, egresos que por
su naturaleza incrementarfan sin lugar a duda los gastos ordinarios.
Y, por afiadidura, la reforma no abordaba la cuestién de la «financiacién
publica electoral».

Por otra parte, la Ley N° 30689 también afect6 el catalogo de fuentes
de financiamiento prohibido, en el sentido de que ampliaba el veto a
los aportes procedentes de: a) personas juridicas nacionales con o sin
fines de lucro; b) personas juridicas extranjeras con fines de lucro; c)
personas naturales o juridicas extranjeras sin fines de lucro (salvo que
los aportes se dedicaran exclusivamente a formacion); d) personas
naturales «condenadas con sentencia consentida [hasta diez afios
después de cumplida la condena] o ejecutoriada, o con mandato de
prisién preventiva vigente por delitos contra la administracion publica,
trafico ilicito de drogas, mineria ilegal, tala ilegal, trata de personas,
lavado de activos o terrorismo»; y e) los «aportes anénimos de ningtin
tipo». Esta tltima novedad, en particular, fue un motivo de satisfaccion.
Con todo, el legislador de 2017 no introdujo ninguna cautela respecto
a las instituciones financieras, de modo que estas pudieron continuar
concediendo créditos o bien condonandolos sin ninguna restriccién que
evite una financiacién corrupta.

Sin perjuicio de otros cambios, me interesa destacar los tres siguientes:
se ampliaron las reglas relativas al sistema de control externo del
funcionamiento econémico de los partidos; se remodelé el sistema
administrativo sancionador, pues el nimero de infracciones se elevé de
tres a diecisiete y se clasificaron en leves, menos graves y graves; vy, si
bien no se tipificd como una infraccién administrativa, se prohibi6 con
caracter general que, durante un proceso electoral, los candidatos (o
terceros que actiien a sus Ordenes) entregaran o prometieran dinero u
objetos de naturaleza econémica de manera directa.

De forma muy proxima en el tiempo a los cambios antes sefialados, se
modificé la Constitucién. Dejando de lado el convulso contexto en el que
esta se gestd, en agosto de 2018 el Poder Ejecutivo present6 al Congreso
de la Republica cuatro proyectos de ley de reforma constitucional que
modificaban aspectos basicos del sistema politico y judicial, los cuales
fueron aprobados vy, luego, ratificados en un referéndum en diciembre
del mismo afo.

De las leyes de reforma que se refrendaron en la consulta popular, aqui
interesa la que afect al articulo 35 para regular el financiamiento de
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las organizaciones politicas. En virtud de esta, la Ley N° 30905, del
10 de enero de 2019, introdujo cuatro grandes modificaciones en
dicho precepto: a) se dispuso que el legislador garantizara que las
«organizaciones politicas» en general, y no en exclusiva los partidos,
fueran transparentes en cuanto al «origen de sus recursos econémicos»,
incluyendo, ademas, su «verificacién, fiscalizacién, control y sancion».
b) Se incluyé que el financiamiento de tales «organizaciones»
podia ser publico y privado, y que debia regirse «conforme a los
criterios de transparencia y rendicion de cuentas». Ademds, se
sefialé que la financiacion pablica debia promover la «participacion
y el fortalecimiento de las organizaciones politicas, bajo criterios de
igualdad y proporcionalidad». A su vez, la financiacion privada debia
canalizarse «a través del sistema financiero con las excepciones,
topes y restricciones correspondientes». ¢) El «financiamiento ilegal
—reza el nuevo articulo 35 de la Constitucién— genera la sancién
administrativa, civil y penal respectiva». d) Se afiadié que la «difusiéon
de la propaganda electoral en los medios de comunicacién radiales
y televisivos» serfa autorizada cuando se realizara en los espacios
contratados a través del «financiamiento publico indirecto».

Como sefalé paginas atrds, poco después de la celebracion del
referéndum de 2018, el Poder Ejecutivo cre6 la CANRP con el
objetivo de que propusiera «medidas integrales» para fortalecer las
instituciones, el sistema democritico y el Estado constitucional de
derecho. En cumplimiento de este cometido, el Informe final de este
equipo contenfa doce proyectos de reforma para mejorar la calidad
democratica y legislativa de la Constitucién, el Codigo Penal, la
Ley Organica de Elecciones, etc. (Tuesta et al., 2019). Tales propuestas
se presentaron al Poder Ejecutivo con miras a que, a su vez, se remitieran
al Congreso de la Reptblica para su discusién.

Ahora bien, en lo que en mi opinién constituye un importante valor
anadido, la CANRP también elabor6 un diagnéstico del sistema politico
peruano. De manera muy resumida, el Informe final (Tuesta et al., 2019)
sefiala que en la década de los afios ochenta del siglo pasado el pais
tenfa un sistema de partidos incipiente, pero mds representativo e
institucionalizado que el actual. Y esto se apreciaba tantoenlaseleccién de
sus candidatos, que emergfan de sus estructuras internas; el desarrollo
de campanas electorales, que se basaba en el voluntariado; y la actuacién
coordinada de los representantes en las cAmaras legislativas. A mediados
de los afios noventa, este sistema de partidos colapso y en su lugar se
edifico otro caracterizado por su escasa representatividad y fragilidad
institucional. Sobre la base de este diagndstico, la CANRE esbozd
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algunas directrices para llevar a cabo una reflexién politico-criminal
sobre las causas estructurales de la «corrupcién politica» (pp. 22-62).

Respecto al problema concreto de la financiacién de la politica, la
CANRP propuso, entre otras soluciones, modificar la LOP y el Cédigo
Penal (Tuesta et al., 2019, pp. 245-263). A continuacién, dadas las
limitaciones de espacio de esta aportacion, solo me referiré al precedente
del actual articulo 359-A CP

La CANRP propuso tipificar el «financiamiento ilegal de organizaciones
politicas» como un delito especial, ya que tinicamente podrian ser sujetos
activos del mismo los que tuvieran facultades de gestion econémica-
financiera o de representacion legal de los partidos, o bien de direccion
de las campafias. La modalidad bésica consistia en solicitar o recibir, bajo
cualquier modalidad, directa o indirectamente, «aportes, donaciones o
cualquier tipo de beneficio de fuente de financiamiento ilegal» (Tuesta
et al., 2019). Las penas previstas —privativa de libertad e inhabilitacién
y multa— se agravarfan en el caso de que el agente cometiera el delito
como miembro de una organizacién criminal, o si el valor de los fondos
ilicitos superara las cien UIT. Las mismas penas se aplicarfan al candidato
(v a los sujetos cualificados del tipo bésico) si, conociendo la fuente de
financiamiento ilegal, hicieran uso de este en las actividades partidarias.
Otro tanto ocurrirfa con el responsable del sistema de control interno de
la organizacién si, violando sus deberes legales de verificacion y control,
permitiera que esos recursos se incorporaran en la actividad del partido.

La propuesta de reforma penal de la CANRP inclufa un precepto que
sefialaba cudles eran las «fuentes de financiamiento prohibidas» a
efectos penales. Las aportaciones proscritas serfan las que procedian
de cualquier ente pidblico o empresa del Estado o controlada por
este; fuentes andénimas; la comisién de determinados delitos —delitos
contra la Administracién publica, trafico ilicito de drogas, minerfa
ilegal, tala ilegal, trata de personas, lavado de activos, terrorismo
y crimen organizado—; las personas juridicas —nacionales o
extranjeras— sancionadas penalmente en el pafs o en el extranjero,
o de quienes se les haya sancionado con arreglo a la Ley N° 30424, del
21 de abril de 2016, de responsabilidad administrativa de las personas
juridicas; y las «personas titulares del derecho real, personal —aparente
o presunto— de dominio, respecto de bienes sobre los cuales se hubiere
aplicado medidas cautelares o sentenciado en un proceso de extincién
de dominio».

Las reformas administrativa y penal que auspicié la CANRP eran
el fruto de un esfuerzo dirigido a brindar una respuesta de amplio
espectro al fendmeno de la financiacién corrupta de la vida politica.
Esta pretension, sin embargo, estaba lastrada por algunos problemas
de técnica legislativa. Aqui me limito a sefalar la existencia de
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solapamientos entre lo prevenido en las normas administrativas y en
las penales que proyecté la CANRR Por ejemplo, se recomendaba que la
LOP contemplase como infraccién muy grave «recibir aportes de fuente
prohibida», si bien la misma conducta —no «solicitar»— se castigaba
como delito de «financiamiento ilegal de organizaciones politicas».
El solapamiento era més claro si se tenfa en cuenta que la modificacién
de la LOP y la del Cédigo Penal también consideraban «fuentes
prohibidas» a las entidades de derecho piblico o de empresas estatales o
propiedad del Estado, y a las aportaciones anénimas.

El problema de fondo radicaba, en definitiva, en que para demarcar
las fronteras entre el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal se requiere, ante todo, definir con claridad cul es el bien juridico
que se pretende proteger. Tan solo sobre esta base se puede acometer
la concrecién de las figuras delictivas con arreglo a los principios
de intervencién minima y lesividad, cuidando, en todo caso, que
sean manifiestos los criterios que delimitan la mayor dafiosidad de la
infraccion penal respecto de la infraccién administrativa.

El Poder Ejecutivo hizo suyos los proyectos disefiados por CANRP vy,
con el fin de alcanzar los objetivos de la «reforma politica», en abril
de 2019 los presenté —no sin ciertos cambios— al Congreso de la
Republica. En lo que aqui interesa, las modificaciones propuestas para
la LOP y el Cédigo Penal fueron agrupadas en una sola iniciativa, el
Proyecto de Ley N° 4189/2018-PE, del 10 de abril de 2019, aunque solo
las modificaciones del texto punitivo superaron la fase de tramitacién
parlamentaria.

Efectivamente, la Comisién de Constituciéon y de Reglamento y
la Comisién de Justicia y Derecho Humanos concluyeron, en un
Dictamen Conjunto del 19 de julio de 2019, que algunos de los cambios
propuestos para la LOP eran de cardcter formal; mientras que otros,
aunque eran de orden sustantivo —por ejemplo, los referidos a los
criterios de distribucion del «financiamiento publico directo», los limites
del «financiamiento privado» y el sistema sancionador— afectarfan a
preceptos que habfan sido retocados en 2017. Asf pues, segin ambas
Comisiones, lo més aconsejable era evaluar la ejecucion de la reforma
de 2017 antes de emprender una nueva. No obstante, la LOP volveria a
ser modificada en 2020.

Esta vez, la Ley N° 31046, del 26 de septiembre de 2020, introducirfa
algunos ajustes de calado; mas estos, lamentablemente, no llegarfan
a consolidarse como auténticos avances. De forma breve, me parece
relevante mencionar dos casos significativos.
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El primero es que esta reforma permitié a los partidos utilizar la
«financiaciéon pablica directa» para sufragar actividades «orientadas
a los procesos electorales convocados e involucrar la realizacién de
encuestas, desarrollo de sistemas informéticos o herramientas digitales
y procesamiento masivo de datos». Parecerfa, pues, que el legislador
autorizaba el uso de fondos publicos para hacer frente de forma especifica
a «gastos electorales». Sin embargo, la reforma dispuso que estos gastos se
llevaran a cabo en el marco de la ejecucién de «actividades de formacién,
investigacion y capacitacion». No insistiré en las observaciones que en
paginas anteriores he formulado sobre la separacién entre gastos de
actividades ordinarias y los de actividades de formacién, capacitacién
e investigacion, pero habria que afiadir que, desde un punto de vista
conceptual, los «gastos electorales» no pueden subsumirse en ninguna
de estas tdltimas. En definitiva, el legislador sigue siendo renuente a
regular, como una cuestién auténoma, la «financiacién electoral».

El segundo caso consiste en que la reforma introdujo nuevas restricciones
al «financiamiento privado» para reducir el riesgo de précticas corruptas.
Asi, se redujo la cuantia de los ingresos —de doscientas cincuenta UIT
se baja a cien UIT— que un partido puede obtener de la realizacién
de una actividad proselitista. De la misma manera, la Ley N° 31046
era més exigente respecto al cumplimiento del mandato constitucional
de bancarizar «cualquier aporte privado en dinero». A la par, el limite
minimo para utilizar el sistema financiero pasé de una UIT al 25 % de
una unidad impositiva tributaria. Con todo, la «financiacién privada»
siguié incluyendo sin ninguna restriccién los aportes derivados de la
concesion de créditos financieros a las organizaciones politicas. Esta
opcién politico-criminal es, sin duda alguna, la causa de un grave
peligro para que el juego democrético se desarrolle con transparencia
y en igualdad de condiciones entre las fuerzas politicas, ya que los
bancos podrian proporcionar recursos econémicos en condiciones muy
ventajosas solo a las fuerzas politicas que defiendan sus intereses y, a su
vez, tales partidos podrfan asumir deudas sabiendo de antemano que sus
acreedores podrfan renunciar a ejecutarlas o, en su caso, las condonarfan.

Cabe afiadir que la ONPE ha dictado normas reglamentarias que
afectan a la LOPB estando vigente al momento de redactar este
trabajo el Reglamento de Financiamiento y Supervision de Fondos
Partidarios (Resolucién Jefatural N° 001669-2021-JN/ONPE), del 30
de noviembre de 2021.

Ahora bien, volviendo a las iniciativas legales que present6 el Poder
Ejecutivo al Congreso de la Republica en abril de 2019, la que consistid
en la modificacién del Codigo Penal se acumulé a otros ocho proyectos
de ley de distintos grupos parlamentarios, que también apuntaban hacia
la incriminacién auténoma de la financiacién ilegal de los partidos
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politicos. De esta acumulacién surgié un texto sustitutorio que se
plasmé en la Ley N° 30997, del 5 de agosto de 2019. Y en lo que resta
de este trabajo me ocuparé de la modalidad bésica del «financiamiento
prohibido de organizaciones politicas» que dicha norma tipifico: el
articulo 359-A CR

V. EL DELITO DE FINANCIAMIENTO PROHIBIDO
DE ORGANIZACIONES POLITICAS. ANALISIS
DE LA MODALIDAD BASICA

El delito de financiacién ilegal de las organizaciones politicas (CE

art. 359-A) encabeza el capitulo II, «Delitos contra la participacion

democratica», del titulo XVII, «Delitos contra la voluntad popular»,

del libro II del Cédigo Penal. Y la conducta basica est4 tipificada de la

siguiente manera:

El que, de manera directa o indirecta, solicita, acepta, entrega o recibe
aportes, donaciones, contribuciones o cualquier otro tipo de beneficio
proveniente de fuente de financiamiento legalmente prohibida,
conociendo o debiendo conocer su origen, en beneficio de una
organizacién politica o alianza electoral, registrada o en proceso de
registro, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de cinco afios y con sesenta a ciento ochenta dfas
multa, e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2, 3 y 4, del
Cédigo Penal.

En este apartado daré cuenta de los elementos objetivo y subjetivo del
tipo, ast como de las consecuencias juridicas del delito.

V.1.1. El bien juridico

Como decia al comenzar este trabajo, en algunos paises la intervencién
del derecho penal en el funcionamiento econémico de los partidos tiene
como causa directa —no la tinica— el estallido de escandalos politicos
relacionados con la corrupcion. Asi pues, el clima de alarma social que
generan dichos problemas hace de catalizador para la creacién de tipos
auténomos de financiacién ilegal de los partidos politicos. Esto dltimo
habria potenciado la funcién simbdlica del derecho penal en tales paises,
ya que, sin ningdn género de dudas, con una tal reforma se pretendia
restablecer la confianza y la tranquilidad puablicas. La biasqueda de este
objetivo, sin embargo, no se ha convertido en un obsticulo insalvable
para que la legislacion penal también cumpla una funcién instrumental,
que consiste en la proteccién de los intereses que son esenciales para la
convivencia social.
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Es més, en los casos de derecho comparado a los que me he referido
paginas atrés, la doctrina opina que los tipos de financiacién corrupta
de la politica brindan proteccién a bienes juridicos de incuestionable
legitimidad constitucional y democratica (Javato, 2017a, p. 24). Desde
este punto de vista, se podria sostener que estos casos cumplen las
exigencias del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, que
se resumen en que la decisién de incriminar una conducta se justifica en
atencion a la determinacion de un bien juridico que, ademas de ser digno
de proteccién penal, merezca y se encuentre necesitado de la misma.

Asi, por ejemplo, en la doctrina espafiola, con anterioridad a la reforma
penal de 2015, que incorporé al Cédigo Penal los tipos relativos a la
financiacién ilegal, Nieto (2006) sostuvo que, desde un punto de vista
politico-criminal y dogmatico, la financiacién corrupta de la vida politica
era una conducta que perturbaba «bienes juridico penales auténomos
de extraordinaria importancia para el funcionamiento del sistema
democratico». Y, desarrollando esta idea, el mismo autor formulé una
tesis que tiene una amplia difusién en Espafa: los intereses que deberfa
tutelar el derecho penal en esta materia eran la «transparencia en la
financiacion, la igualdad de oportunidades entre las distintas fuerzas
politicas y la democracia interna de los partidos politicos» (p. 123).
La reforma penal de 2015, afirmaria m4s tarde Nieto (2019), consagra la
proteccion especifica de estos valores en el Cédigo Penal, si bien dentro
del marco del «correcto funcionamiento del sistema de partidos en el
sistema democratico» (pp. 498-499). En lo esencial, esta interpretacién
del bien juridico es compartida, como decfa, por un importante sector

doctrinal (Corcoy & Gallego, 2015, pp. 1051-1052; Nanez, 2017,
pp. 754-755; Odriozola, 2018, p. 112; Puente, 2017, p. 59).

Sin apartarse —en mi opinién— de forma sustantiva de la exegesis
anterior, otros autores ponen el acento en que la realizacién de los
cometidos que la Constitucion asigna a los partidos es el bien juridico que
resulta perturbado en la financiacién corrupta de la politica. Y considero
que no existe una diferencia insuperable entre estas dos lecturas porque,
si existe un interés del Estado en garantizar el desempefio democritico
del «sistema de partidos politicos», la autonomia y la legitimidad de
dicho valor no puede desgajarse de las funciones que deben cumplir
las organizaciones politicas. Volviendo a esta segunda lectura del
bien juridico, Sainz-Cantero (2021) sostiene que el Cddigo Penal
espafol protege

el normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a
los partidos politicos (funciones de garantia del pluralismo politico, de
conformacién y manifestacién de la voluntad popular, y de desarrollo
de la participacién politica), procurando garantizar su ejercicio en los
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términos de libertad e igualdad que el articulo 6 del texto constitucional
propone (p. 209).

Esta tltima lectura es la postura mayoritaria actualmente en la doctrina
espafola (Javato, 2017a, p. 24; Macias, 2016, p. 131; Maroto, 2015,
p. 299; Olaizola, 2015, p. 341; Rebollo, 2018, pp. 89-90).

Ahora bien, de forma reciente, otro sector de la doctrina sefiala que
las dos interpretaciones precedentes solo dan cuenta de la ratio legis del
delito y no del objeto formal propiamente dicho, que serfa la «igualdad de
oportunidades (entre formaciones politicas) en materia de financiacién»
(Bustos, 2021, pp. 160-161). Asi pues, el delito consiste en una suerte
de «competencia desleal» entre partidos politicos, pues la ventaja
econdmica que pudiera obtenerse ilicitamente por la formacién politica
correspondiente situarfa a ésta en una mejor posicidn competitiva
respecto del resto de partidos (Leén, 2018, pp. 10-11).

Una vez acreditado que el bien juridico es de primer orden, la necesidad
de protegerlo se justifica en la doctrina espafiola con dos argumentos
adicionales. Como bien resume Pérez (2018), se alega, por un lado,
que la legislacién administrativo-sancionadora se habria mostrado
ineficiente para prevenir estas conductas y, por otro lado, que intentar el
castigo de las mismas aplicando otros delitos provoca procesos judiciales
sumamente complejos (p. 2). En particular respecto a esto ultimo,
Quintero (2015) afirmaba que la «estructura bilateral del cohecho
resulta demasiado angosta para comprender los casos en los que el
dinero lo recibe el partido, pero no el funcionario». Es més, la «entrega
puede no estar siquiera destinada a la realizacién de un acto concreto,
sino para una continua relacién de “buena amistad y trato favorable”»

(p. 509).

Pasando al caso peruano, como se verd a continuacién, durante la
tramitacion de la reforma que da lugar a la creacién del articulo
359-A CR, los poderes ptblicos utilizaron los argumentos antes citados
para justificarla.

De una parte, reproduciendo la fundamentacién esgrimida por el
Informe final de la CANRP (Tuesta et al., 2019, p. 275), en el Proyecto de
Ley N° 4189/2018-PE, remitido en abril de 2019 por el Poder Ejecutivo
al Congreso de la Republica para incriminar la financiacién prohibida
de organizaciones politicas, se cit6 casi literalmente la interpretacion
que propuso Nieto. Las nuevas figuras delictivas estaran alojadas, reza la
Exposicion de Motivos de esta iniciativa legal, dentro del titulo dedicado
a los «Delitos contra la voluntad popular», ya que el «bien juridico
que se busca proteger es el adecuado funcionamiento del sistema de
partidos», que, en tltima instancia, tiene implicancias sobre el «sistema
democratico».
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De otra parte, en el Dictamen Conjunto de las Comisiones de
Constitucién y de Reglamento, y de Justicia y Derecho Humanos,
de julio de 2019, con el que se aprobd el texto sustitutorio a la
iniciativa legal que acabo de mencionar y que, finalmente, se plasmé
en nuestro Codigo Penal, se citan las opiniones de Nieto y la de quienes
interpretan el bien juridico como el «normal desarrollo de las funciones
constitucionalmente atribuidas a los partidos politicos». Sobre la base
de estas y otras consideraciones, el Dictamen concluy6 que en el futuro
delito de «financiamiento prohibido de organizaciones politicas» se
tutelarfan «el principio de transparencia en el manejo de los recursos
econémicos, el pluralismo politico, el principio-derecho de igualdad y
el adecuado funcionamiento del sistema de partidos e, incluso, que la
voluntad popular no se vea alterada».

A su vez, en la doctrina peruana también se han formulado anilisis
préximos a los de la doctrina espafiola. Antes de la reforma de 2019,
autores como, por ejemplo, Castillo (2017) sostuvieron que era necesaria
la intervencion penal en el dambito del financiamiento y del uso ilegal
de fondos de los partidos politicos. Y dado que, conforme al principio de
lesividad (CR titulo preliminar, art. IV), el uso de la pena precisa
de la perturbacién de un bien juridico tutelado por la ley, sefialaba que
los intereses relevantes a tal efecto serfan, entre otros, la igualdad de
condiciones en la competencia electoral, la transparencia en la vida
politica y la competencia electoral, y el desarrollo de las funciones de
representacion y expresion de la voluntad popular y de canalizacién
de la politica (pp. 335-341). En cambio, una vez realizada la reforma
comentada, Caro (2019) propuso una lectura mas restrictiva del bien
juridico: «se protege —afirmaba— la libre competencia entre los
partidos, y no se trata de llegar al poder a cualquier precio, sino a través
de medios licitos».

Llegado a este punto, opino que el bien juridico del articulo 359-A CP
se puede interpretar en un sentido cercano al de la expresion «normal
desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a los partidos
politicos». Al hilo de las siguientes consideraciones, explicaré mi punto
de vista.

En primer lugar, las organizaciones politicas desempefian un papel
protagdnico en nuestro sistema democrético, ya que son, segin el
articulo 35 de la Constitucién, el cauce para el ejercicio colectivo de los
derechos de los ciudadanos; esto es, son el instrumento de participacién
politica por excelencia, y «concurren a la formacién y manifestacion de la
voluntad popular». Estas funciones se recogen igualmente en el articulo 1
LOPR Asimismo, los partidos cumplen una funcién conformadora de
la institucionalidad democratica, puesto que ejercen una importante
influencia en las principales instituciones politicas y administrativas del
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pafs, tanto en lo que respecta a la eleccién de quienes las dirigen como
en lo que atafie a la regulacién de las funciones que desempefian.

En segundo lugar, la trascendencia de los cometidos que tienen los
partidos hace que su sostenimiento econémico constituya una cuestién
de vital importancia para el pafs, por cuanto, sin una financiacién éptima,
sencillamente no podrian realizar sus actividades ordinarias y menos atn
concurrir a los procesos electorales. No obstante, el dinero en la politica
esta muy lejos de ser algo puramente instrumental. Al contrario, advierte
Arifo (2009), la financiacion de las actividades politicas es «uno de los
parametros configuradores del modelo de democracia de un pafs», ya que
el «sistema a seguir para obtener los fondos necesarios con los que hacer
frente a los gastos que exige la accién politica» es «tan importante como
el sistema electoral o la forma de Estado». En realidad, las «relaciones
reciprocas entre partidos y candidatos, y entre partidos y sociedad civil,
dependen en gran medida de c6mo se articule la financiacién de unos
y otros» (p. 4).

En tercer lugar, el planteamiento de Arifio (2009) ayuda a apreciar
con cierta claridad que la imposicion de pardmetros de legitimidad y
de limites democraticos a la captacién de fondos econémicos persigue,
primordialmente, que las actividades de las organizaciones politicas
canalicen la libre participacién de la ciudadania; que expresen el
pluralismo politico y no solamente los intereses de los grupos de poder;
y que conformen la voluntad popular sin la interferencia de intereses
espurios. Sobre esto dltimo, como sefiala la Comisiéon de Venecia
(2001), la «regulacién sobre el financiamiento a los partidos politicos es
esencial para garantizar su independencia de las fuentes financieras y la
oportunidad de competir en igualdad de condiciones» (§ C.54). Desde
esta perspectiva, como decfa, el bien juridico puede ser designado como
el «normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a
los partidos politicos». Y, dentro de este 4mbito, se podrian identificar
—como concreciones del bien juridico— otros intereses, que serfan
en principio los que la doctrina espafiola y la nacional han sefalado.
Con todo, es obligado introducir tres cautelas a lo anterior.

Una es que el interés del Estado en la «transparencia sobre el origen»
de la financiacién de la politica (Constitucién Politica del Peru,
1993, art. 35) tiene una proteccién deficiente. En efecto, el articulo
359-A CP castiga el financiamiento procedente de «fuentes legalmente
prohibidas», que son, a los efectos de este delito, las del articulo 359-C CP
Pues bien, teniendo en cuenta que este no proscribe por completo las
donaciones anénimas, llega a ser casi una contradiccién en los términos
hablar de una tutela minimamente idénea de la transparencia en el
funcionamiento econdmico-financiero de las organizaciones politicas.
En todo caso, la tolerancia del legislador penal a la opacidad que es
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inherente a las donaciones anénimas —el articulo 359-C CP veta solo
los «aportes anénimos dinerarios superiores a dos unidades impositivas
tributarias»— contrasta con la interdiccién total que establece la LOP
respecto a este tipo contribuciones.

No resulta facil explicar esta disparidad. La LOP prevé desde 2017 que las
«organizaciones politicas no pueden recibir aportes anénimos de ningin
tipo» (art. 31); sin embargo, ni la propuesta de la CANRP ni el Proyecto
de Ley N° 4189/2018-PE, y, menos atin, el Dictamen Conjunto de las
Comisiones de Constitucién y de Reglamento, y de Justicia y Derecho
Humanos, auspiciaron una regla semejante. En el Dictamen antes
aludido se puede leer lo que podria ser una suerte de explicacion: dado
que el proyecto de ley del Poder Ejecutivo reproducia tres de las cinco
«fuentes» excluidas en esa época en la LOE y no fijaba «diferencias por
topes o alguna otra» distincién entre las vetadas por el derecho penal y
el administrativo sancionador, se concluyd que, en el caso de los aportes
anénimos, era «necesario establecer un tope diferenciador». Esta razén
es débil: el tope del articulo 359-C CP no expresa la mayor lesividad
del injusto penal respecto del administrativo, ya que la dafiosidad de la
opacidad es la misma por encima o por debajo de ese limite cuantitativo.
Bien mirado, el problema de la colision normativa existente en el
proyecto de ley se pudo depurar en sede parlamentaria, reservando la
prohibicién de las aportaciones anénimas al 4mbito penal y tipificando
en la LOP otras de menor envergadura.

La proteccién penal de la transparencia plantea mas interrogantes de
las que aqui puedo solventar, ya que, entre otros aspectos, designa un
principio general que instruye la lucha contra corrupcion, con lo que se
pone de manifiesto su cardcter transversal e instrumental. Esto tltimo ha
sido sefialado en la doctrina italiana més reciente. Pginas atrés indiqué
queen 1974setipificoenltaliaeldelitode «financiaciénprivadailegal»,que
castiga las donaciones de personas juridicas cuando son realizadas de
manera oculta (sin la aprobacion del 6rgano corporativo de control o sin
registrarlas en la contabilidad societaria), lo que en los primeros trabajos
sobre el tema se interpreté como un ataque contra la transparencia
en el funcionamiento econémico de los partidos (Spagnolo, 1990,
pp. 32-38). Con todo, esta lectura ha sido objeto de criticas debido a la
naturaleza instrumental de la transparencia, de modo que, en el caso de
la financiacion ilegal privada oculta, habria que entender que la tutela
de aquella se encamina a garantizar la participacién democratica en
la vida politica (Manna, 1999, p. 147) o la informacién que necesita la
ciudadania para adoptar decisiones racionales (Forzati, 1998, p. 96).

La segunda cautela consiste en que el tipo del articulo 359-A CP
también puede ser perpetrado utilizando fondos pablicos. En la doctrina
italiana se afirma que la financiacion ilegal pablica perturba el pluralismo
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politico, ya que si una formacién politica resultara mas beneficiada que
otras con fondos estatales no se darfa cabida a la diversidad existente
(Manna, 1999, p. 144). Pero, también se buscarfa, segtin Forzati (1998),
asegurar la imparcialidad de la Administracion publica y la integridad de
su patrimonio (p. 253). Esto tdltimo también se apreciaria en el caso de
que la financiacion se lleve a cabo con recursos procedentes de un delito
relativo a la «corrupcién pablica».

Con todo, el articulo 359-C CP no recoge con claridad como «fuente
prohibida» la comisién de delitos contra Administracién pablica, ya
que, por un lado, veta las aportaciones de entes piblicos o de los que
tienen participacion estatal —«cualquier entidad de derecho publico o
empresa de propiedad del Estado o con participacién de este»—; y, por
otro, las de «personas naturales condenadas con sentencia consentida o
ejecutoriada, o con mandato de prisién preventiva vigente» por delitos
contra la Administracion publica.

Es sabido que en no pocos casos la financiacién de una organizaciéon
politica ha sido obtenida a cambio de la concesién de contratos de
obra publica, o bien ha provenido del desvio de subvenciones ptblicas
o, incluso, de la descapitalizacién de empresas publicas o privadas
controladas por los integrantes de un partido politico (Valeije, 2008,
p. 36). De ahi que, como he manifestado péginas atrés, en opinién de
una parte de la doctrina espafiola (Cugat, 2015, p. 240; Sdinz-Cantero,
2021, p. 874), la intervencién penal en esta materia también se apoya
en razones de politica criminal asociadas al peligro para el correcto
funcionamiento de la Administracién ptblica. En la doctrina peruana,
Caro (2019) sostiene que el delito en cuestion protege «de modo
anticipado a la Administracién pdblica, ya que los cargos ptblicos no
estan en venta ni sujetos al libre mercado».

Aunque suscribo en lo esencial los puntos de vista anteriores, me parece
oportuno advertir, siguiendo a Puente (2017), que los delitos contra
la Administracién publica y la financiacion ilegal de partidos politicos
constituyen realidades diferentes y no siempre tienen que llegar a
confluir (p. 67). En efecto, los delitos contra la Administracién pablica
no abarcan los casos en los que la financiacién no guarda relacién directa
con una contraprestacion administrativa, ya sea porque no existe o
porque es imposible probarla (Maroto, 2015, pp. 224-225). En ese orden
de ideas, la «corrupcion publica» es una categoria conceptual poco ttil
para analizar la corrupcion en la vida econémica de los partidos politicos
(Sandoval, 2014, p. 10; Rebollo, 2018, p. 89). En rigor, el contenido
de injusto de la financiacién prohibida entra de lleno en el dmbito
conceptual de la «corrupcién politica». Esta comprende, segin Villoria
(2006), «las actuaciones dirigidas a la adquisicién y mantenimiento
del poder politico por medios ilegitimos». Y lo que permite diferenciar
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—anade— las conductas que respetan la «legitimidad de la politica»
de las que constituyen «corrupcién politica» es la violacion de un
«marco normativo de referencia», que en este caso consiste en una
«ética publica» que es exigible a cualquier sujeto, ya sea un funcionario
publico, una autoridad pdblica o un particular (pp. 102-107).

En dltimo lugar, aunque no menos importante, la tercera cautela es la
siguiente: la fundamentaciéon de la legitimidad democratica del bien
juridico se vertebra en torno al articulo 35 de la Constitucién; pero este
precepto, a partir de la reforma que sufrié en 2019, también establece
que la «financiacién ilegal genera la sancién administrativa, civil y
penal respectiva». Entonces, (qué papel juega esta tltima disposicion?;
es decir, {estamos ante un mandato positivo de incriminacién respecto
de la financiacion ilegal de la politica? El Dictamen Conjunto de las
Comisiones de Constituciéon y de Reglamento, y de Justicia y Derecho
Humanos, que aprobo el texto del actual articulo 359-A CE respondié
a esta interrogante de forma afirmativa. En concreto, se concluyé que
la «responsabilidad penal por financiamiento ilegal de organizaciones
politicas» tenfa rango constitucional, aunque al momento de aprobarse
el Dictamen todavia estaba «pendiente establecer la formula del
tipo penal» correspondiente.

En mi opinién, es razonable considerar que la inclusién de la férmula
comentada en la Constitucién persiguid, en el contexto de la «reforma
politica» promovida por el Poder Ejecutivo entre 2018 y 2019, poner
fin a la atmdsfera —no al estado de cosas existente— de impunidad
generalizada que envolvia el fenémeno de la financiacion ilegal de
los partidos politicos. Desde este punto de vista, el articulo 35 de la
Constitucién viene a expresar el compromiso del Estado peruano
de no dejar sin una respuesta «civil, administrativa y penal» a una
forma de corrupcién especialmente grave. Sin embargo, incluso asi
entendida, estamos ante una disposicién que vincula al legislador penal
en esta materia. Salvando las distancias, se puede trasladar aqui lo que
sefala Huerta (2012) a propésito del articulo 8 de la Constitucion; es
decir, que la

referencia a la obligacién de combatir y sancionar el trafico ilicito de
drogas es un mandato constitucional que no puede considerarse una
frase sin ninguna repercusién juridica importante en el ordenamiento
juridico, pues lo contrario serfa reconocer que la Constitucién puede
contemplar normas sin relevancia juridica (p. 186).

Esta cldusula de incriminacién positiva plantea dos problemas
fundamentales. En primer lugar, despierta dudas sobre si en la misma
subyacen determinadas motivaciones de orden puramente simbdlico.
En este sentido, evoca las conocidas estrategias de «tolerancia cero»
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o de «lucha sin cuartel» contra determinadas formas de criminalidad
que, a la postre, se han traducido en populismo punitivo, irracionalidad
legislativa y exiguo rendimiento preventivo.

En segundo lugar, la Constitucién no parece ser el lugar adecuado
para una férmula como la comentada, toda vez que, de una parte, no
se compadece —siguiendo a la doctrina mayoritaria— con la textura
abierta que deben tener las disposiciones constitucionales; y, de otra
parte, podria ser utilizada como un argumento poderoso para excluir
del debate sobre la incriminacion de la financiacién ilegal cualquier
consideracién sobre la fragmentariedad y la subsidiariedad de la misma.

Para terminar, la interpretaciéon del bien juridico protegido como el
«normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a los
partidos politicos» no es, en mi opinién, discordante con la ubicacién
sistemdtica del articulo 359-A CE que estd al inicio del segundo
capitulo —«Delitos contra la participaciéon democratica»— del titulo
XVII, relativo a las conductas contra la «voluntad popular». Si bien la
localizacién que una figura delictiva tiene dentro de un texto punitivo
no es determinante para identificar el objeto de tutela, creo que en el
caso del tipo del articulo 359-A CP no plantea dudas serias sobre
el fundamento de la postura que aqui he asumido.

V.1.2. Los sujetos

Paginas atras sefialé que en el Informe final (Tuesta et al., 2019) de
CANRP se propuso la incriminacién del «financiamiento ilegal
de organizaciones politicas», cuya modalidad basica contemplaba dos
conductas —«solicitar» y «recibir»— relacionadas con «donaciones o
cualquier otro tipo de beneficio de fuente de financiamiento ilegal».
Y también indiqué que se trataba de un tipo especial. Ahora me
interesa afadir que los sujetos activos eran determinadas personas
—en concreto, el tesorero, el responsable de campana, el representante
legal, el administrador de hecho o de derecho de los recursos del
partidlo— que tenfan como denominador comin la capacidad, en
mayor o menor medida, de adoptar decisiones sobre la vida econémica
de una organizacién politica.

El Poder Ejecutivo incluyé esta conducta en la iniciativa legislativa
que remiti6 al Congreso de la Republica, pero realizé dos cambios en
su aspecto objetivo. Por un lado, afadié dos conductas —«aceptar» y
«<hacer prometer»—; vy, por otro, en lo que respecta a la delimitacién
de los sujetos activos, suprimi6 toda exigencia de cualidades personales.
Asi pues, el Proyecto de Ley N° 4189/2018-PE dibujaba un delito que
abarcaba tanto actos de «financiamiento ilegal pasivo» («solicitar»,
«recibir» y «aceptar») como otro de «financiamiento ilegal activo»
(«entregar»), que podia ser perpetrado por cualquier persona.
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Por su parte, el legislador penal que aprobé la creaciéon del delito
comentado en virtud de la Ley N° 30997 no solo eliminé la conducta
que consistia en «hacer prometer» una donacion ilegal; sino que,
ademads, como se vera mas adelante, para determinar el objeto material
del delito, sustituy6 la expresion «fuente de financiamiento ilegal» por la
frase «fuente de financiamiento legamente prohibida».

Esta breve resefa puede ser ttil para interpretar quiénes pueden ser los
sujetos activos del «financiamiento prohibido de partidos de caracter
pasivo». En efecto, la «solicitud», la «recepcién» o la «aceptacion» de
una aportacion de «fuente legalmente prohibida» solo pueden perturbar
al bien juridico si, en todo caso, los fondos vetados pueden llegar al
partido politico. Y, para tal efecto, es necesario que los sujetos activos
tengan algin tipo de vinculacién con la agrupacién politica. Esta
serfa la razén por la que, en mi opinién, la CANRP propuso sujetos
activos cualificados en el tipo bésico, sin perjuicio de que contemplara,
adicionalmente, agravaciones para los casos en los que, por ejemplo, el
tesorero o el responsable de campafia o el representante legal de una
organizacion politica hicieran uso de fondos, conociendo que procedian
de una fuente de financiamiento proscrita.

Aunque el proyecto del Gobierno vy el legislador penal prescindieron de
cualquier cualificacion para los sujetos activos del articulo 359-A CR
esto no invalida la idea de que, por mandato del principio de lesividad, en
el plano de la autorfa, el «financiamiento prohibido pasivo» solo pueda
realizarlo aquel que se encuentre en determinadas circunstancias que lo
liguen —de iure o de facto— con una organizacion politica, porque ello
es lo que permite pensar de forma razonable que «solicita», «acepta»
o «recibe» recursos financieros prohibidos para la misma. Un criterio
interpretativo similar es adoptado por la doctrina mayoritaria en Espafia
al interpretar la financiacién ilegal privada pasiva (CE art. 304 bis 1), en
la que se castiga «recibir» donaciones ilegales, pero sin acotar el 4&mbito
de los sujetos activos (Hava, 2016, p. 459; Odriozola, 2018, p. 118;
Pérez, 2018, p. 114).

Cabe anadir que el tipo del articulo 359-A CP prevé que la solicitud,
la aceptacion y la recepcion se pueden realizar de forma directa o bien
«indirecta», y esto tltimo abre la posibilidad de incluir a quien facilita
la financiacién corrupta. La misma lectura se admite en la doctrina
espafiola mayoritaria, que incluye en el 4ambito de los sujetos activos al
«intermediario»; esto es, a quien recibe la donacién para su posterior
desvio a la agrupacién politica (Macfas, 2016, p. 136; Puente, 2017,
p. 94). A tal efecto, como bien sefialan Corcoy y Gallego (2015), no
es necesario que el sujeto tenga alguna vinculacién orgdnica al partido

beneficiado (pp. 1053).
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Los sujetos activos del «financiamiento prohibido activo» también
son indiferenciados, pudiendo realizar la «entrega» de la aportacién
prohibida de forma «directa» o «indirectamente» (en este caso, a
través de un intermediario). Todo esto sugerirfa que la intencién del
legislador penal fue no establecer limitaciones al momento de castigar a
los donantes. Con todo, para el caso del delito del articulo 359-A CE el
Codigo Penal no contempla la aplicacion del régimen de responsabilidad
administrativa de las personas juridicas que estd regulado en la Ley N°
30424, y que, segin su articulo 2, comprende «a las personas juridicas
como las entidades de derecho privado, asi como las asociaciones,
fundaciones y comités no inscritos, las sociedades irregulares, los entes
que administran un patrimonio auténomo vy las empresas del Estado
peruano o sociedades de economia mixta». En cambio, la regulacién que
disefié la CANRP y el Proyecto de Ley N° 4189/2018-PE si perseguian
reformar la citada Ley N° 30424, en el sentido de que la misma se
pudiera aplicar a los delitos relativos al «financiamiento prohibido de
organizaciones politicas».

La exclusién de las personas juridicas, asociaciones, fundaciones y otros
entes del circulo de sujetos activos de este delito es una decision politico-
criminal que merece la critica m4s severa, toda vez que debilita de forma
notable el efecto preventivo de la norma, poniendo asi en cuestién
el compromiso del Estado peruano en la lucha contra la «corrupcién
politica». En todo caso, es importante desligar esta cuestion de si los
partidos politicos deben responder penalmente de algunos delitos,
ya que no se trata de que estos puedan quedar sujetos al régimen de
la Ley N° 30424, sino de que los actos de «financiamiento prohibido
activo» se puedan castigar con arreglo a esta norma.

En el 4mbito de la modalidad basica, no forman parte del universo
de sujetos activos del «financiamiento prohibido pasivo» y tampoco
del «financiamiento prohibido activo» el candidato, el tesorero, el
responsable de la campafia o el administrador de hecho o derecho de los
recursos de una organizacién politica. Si estos llevan a cabo tales actos,
realizarin el tipo agravado que esta previsto en el parrafo segundo del
articulo 359-A CP

Para terminar, teniendo en cuenta lo que he sefialado sobre el bien
juridico protegido, considero que el sujeto pasivo de este delito es el
Estado democratico de derecho peruano.

V.1.3. La conducta tipica

El tipo basico del delito de financiamiento prohibido de organizaciones
politicas castiga tanto a quienes «solicitan», «aceptan» o «reciben» las
aportaciones procedentes de «fuentes legalmente prohibidas» como
también a los que efecttan tales donaciones; es decir, a quienes las
«entregan». Al respecto, el legislador peruano, al igual que el espafiol
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(Javato, 2017a, p. 29; Quintero, 2016, p. 531; Puente, 2017, p. 74), ha
utilizado la técnica de tipificacion que preside algunos delitos relativos
a la «corrupcién piblica» (Montoya, 2015) y, del mismo modo, el delito
de «corrupcién privada» (Caro, 2021).

Con todo, mientras que en el caso del «delito de financiacién ilegal
privada», el Cédigo Penal espafiol emplea la técnica de la ley penal
en blanco (con todas las cuestiones de legalidad que ello conlleva)
para determinar cudles son las aportaciones ilicitas (el tipo realiza un
reenvio expreso y «en bloque» a una norma extrapenal); el Codigo
Penal peruano hace lo propio a través de una remisién interna implicita,
incluyendo una expresion —en concreto, «fuente de financiamiento
legalmente prohibida»— que posee un significado normativo, pero sin
aludir de forma expresa a disposicién penal alguna (Doval, 1999, p. 90).
El articulo 359-C CP es el encargado de concretar el significado de
dicha expresion.

La primera cuestion que plantea la conducta tipica es la determinacion
del momento consumativo del delito, ya que los verbos rectores aluden
a situaciones que no pueden ser equiparadas entre si. Por lo que respecta
a la «solicitud», la «aceptaciéon» y la «recepcién», la perfeccion del
«financiamiento prohibido pasivo» se producird con la sola realizacién
de tales conductas, que son de mera actividad. Aun asi, teniendo en
cuenta las considerables dimensiones del bien juridico protegido —el
«normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a los
partidos politicos»— vy el caracter indeterminado de los sujetos activos, es
aconsejable adoptar una interpretacion restrictiva a efectos de apreciar
la antijuricidad material de las conductas, tal como he sefialado en el
apartado anterior. En la doctrina chilena se aprecia una interpretaciéon
similar respecto del delito de financiacién ilegal de partidos politicos

(N4quira & Salim-Hanna, 2021, p. 820).

En cuanto a la «entrega» del aporte prohibido, siguiendo a Nieto (2019),
la consumacion se llevard a cabo «en el momento en el que la cantidad
entra en el 4mbito del dominio del partido politico» (p. 501) , pero sin
necesidad de que lo llegue a utilizar.

El tipo penal no incluye algunas conductas como, por ejemplo, «hacer
prometer» a un donante la concesién de «financiamiento prohibido»
(que si estaba prevista en el Proyecto de Ley N° 4189/2018-PE) y
«ofrecer» dicha clase de aportaciones. Pese a todo, son comportamientos
que entran de lleno en la fase de ejecucion del delito y, habida cuenta
de que en la legislacién peruana, a diferencia de otros ordenamientos
juridicos, la tentativa puede ser admitida en todos los delitos dolosos
(Villavicencio, 2006, p. 421), aquellos se podrian castigar como formas
de ejecucion imperfecta del delito.
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La segunda cuestién que me interesa poner de relieve es la siguiente:
mientras que en el parrafo segundo del articulo 359-A CP el tipo agravado
contempla, entre otros sujetos activos cualificados, al «candidato» y al
«responsable de campafia», el tipo basico no contiene —salvo error u
omisién de mi parte— ninguna referencia relativa a procesos electorales.
Esto suscita la siguiente pregunta: {la modalidad basica castiga el
financiamiento prohibido del funcionamiento ordinario de los partidos
politicos y, ademas, el de caracter electoral? Esta interrogante carece de
sentido, por ejemplo, en el caso del delito de financiacién ilegal chileno,
ya que la conducta tipica consiste en realizar aportes a «candidaturas o
partidos» que estan prohibidos en la ley de partidos o en la ley electoral.

Como he advertido paginas atras, el legislador peruano siempre ha sido
reacio a dar un tratamiento especifico al tema de la «financiacién»
y los «gastos» de orden «electoral», lo que ha dado lugar a un vacio
que dificulta enormemente que la LOP realice un éptimo control de
la actividad econémica-financiera de las organizaciones politicas.
Y este problema se hace sentir incluso en la interpretacion del delito
al que vengo refiriéndome, toda vez que el financiamiento corrupto de
campanas es un problema que merecerfa una atencién particular en la
definicién de la conducta punible.

Asf las cosas, desde una perspectiva de lege ferenda, por un lado, me
parece necesario que la LOP regule el tema del «financiamiento
—publico y privado— de las campanas electorales», estableciendo los
limites y las «fuentes prohibidas» oportunas. Sobre esta base, por otro
lado, habria que determinar cudl es el espacio que, desde un punto
de vista fragmentario y subsidiario, le corresponde al derecho para
castigar la financiacién prohibida de caricter electoral. Ahora bien, sin
perjuicio de lo anterior, considero que la cuestién a la que me refiero
deberfa responderse en el siguiente sentido: dado que los verbos tipicos
y el objeto material del delito («aportes, donaciones, contribuciones o
cualquier otro beneficio») no establecen ninguna diferenciacién entre
una financiacién prohibida ordinaria y otra electoral a efectos de definir
la modalidad basica, entonces habria que entender que el sentido literal
posible de la norma permite castigar a ambas formas de financiacién
corrupta de la politica. Por lo demss, esta interpretacién es coherente
con el propdsito politico criminal al que respondi6 la incriminacién de
esta conducta.

Finalmente, la tercera cuestién de la que me ocuparé es que «recibir
aportes de una fuente legalmente prohibida» constituye una conducta
tipificada como delito en el articulo 359-A CPy también como infraccién
muy grave en el articulo 36.c.5 LOR Como se verd a continuacion, el
solapamiento normativo no se reduce al verbo rector, sino que también
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se puede apreciar en los articulos 359-C CP y 31 LOR que regulan las
«fuentes de financiamiento legalmente prohibidas».

V.1.4. El objeto material

A diferencia de la legislacién penal de Italia y Espafia, en la peruana
el nomen iuris del delito no alude a la «financiacién ilicita» o «ilegal
de partidos politicos», sino al «financiamiento» de estos con aportes de
«fuentes de legalmente prohibidas». Asi pues, el objeto material del
delito no comprende cualquier aporte econémico conseguido al margen
de la legalidad. Y otro tanto se podria decir del dinero o de los bienes
que se obtienen a través de comportamientos que, a pesar de que
pueden realizarse al amparo de una norma juridica, resultan «ilicitos»
debido a que —concurriendo determinados factores— son opuestas
a determinados principios y a que constituyen el abuso del derecho,
el fraude a la ley y la desviaciéon del poder (Atienza & Ruiz, 2000,
pp. 16-31).

El legislador peruano evité emplear en los articulos 359-A y 359-C CP
la expresion «financiamiento ilegal». Y la explicacién se puede inferir
de la Exposiciéon de Motivos del varias veces citado Proyecto de
Ley N° 4189/2018-PE. Segin este, con el proyectado articulo
359-C CP se pretendia demarcar las fronteras entre el futuro delito de
«financiamiento prohibido» de partidos y el de «lavado de activos».
Aunque el prelegislador no lo expresara, habifa que diferenciar ambas
figuras delictivas porque algunos de los escandalos mas recientes de
financiamiento corrupto venian siendo investigados como presuntos
casos de lavado de activos.

El Ministerio Pablico centra sus actividades en el lavado de activos,
afirma Caro (2019), a pesar de que la prueba de este delito tiene
estandares muy exigentes, ya que los hechos investigados se realizaron
con anterioridad al nacimiento del delito de «financiamiento prohibido»
de partidos. El problema, afade, es que los imputados por recibir
dinero para campafas electorales afirman que la incriminacién de la
financiacion prohibida es la «prueba palpable de que sus actos no eran
delictivos: el nuevo delito solo existe desde agosto del 2019». Asimismo,
los procesados alegan «que, en el peor de los casos, debe aplicarse la
nueva ley [el delito de financiamiento prohibido] porque las penas son
bastante menores a las del lavado de activos». Aunque es evidente
——concluye Caro— que son dos delitos diferentes, el debate sigue
abierto porque existe una cierta similitud entre ambos: el lavado se
refiere a «bienes de “origen ilicito”» y exige que dicho origen deba ser
conocido o presumido por el autor; y el otro delito «se refiere a “fuente
de financiamiento legalmente prohibida” y demanda que dicho origen
sea conocido o deba serlo por el autor».
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En mi opinién, la financiacién corrupta de un partido y el lavado de
activos son fenémenos que en ocasiones se desarrollan de forma
conjunta. Como sefiala Maroto (2015),

evadir el cumplimiento de los limites de la regulacién de las campanas
electorales, asi como el producto de otros delitos conexos [a la
financiacién ilicita], implica por lo general poner en marcha mecanismos
de ocultamiento del origen y destino de las donaciones, asi como su
cuantfa, intermediarios implicados, etc. (p. 294).

Esta confluencia explica que, al igual que lo que sucedia en Espafa
antes de la reforma penal de 2015, en el Perd, con anterioridad a la
de 2019, el delito lavado de activos se podia perfeccionar como parte de
una estrategia para financiar ilegalmente a un partido o para el pago
de campanas blanqueando dinero sucio. Cuestién distinta es que, como
opina la doctrina mayoritaria espafiola, el delito de lavado de activos
(al igual que otros delitos como, por ejemplo, el cohecho o el trifico de
influencias) no abarca todo el desvalor de la financiacién corrupta
de partidos (Le6n, 2018, p. 7). Y esta Gltima lectura se puede trasladar sin
dificultad alguna a los casos sub judice antes mencionados. En definitiva,
carece de sustento la tesis de que el blanqueo de dinero vinculado a la
financiacion ilegal no podia constituir lavado de activos antes de 2019.

Por lo demas, para hablar de una eventual aplicacién retroactiva pro reo
del articulo 359-A CP a los casos sub judice de lavado de activos debe
cumplirse algo que no se aprecia en la reforma del Cédigo Penal de 2019:
una sucesién de leyes en el tiempo que exprese cambios valorativos.
En efecto, la incriminacién auténoma del «financiamiento prohibido»
de partidos no repercute en la necesidad ni en la utilidad, y tampoco en
el merecimiento del castigo penal del lavado de activos.

Ahora bien, si desde que entré en vigor la reforma de 2019 se volvieron
a cometer hechos como los antes aludidos, entonces se podria apreciar
el concurso de delitos entre el «financiamiento prohibido» de partidos y
el delito de lavado de activos.

Un problema diferente al anterior es que, en el &mbito de la legislacion
de partidos, el articulo 31 LOP se encarga de tipificar las «fuentes de
financiamiento prohibidas» y, reproduciendo literalmente una parte
de este ultimo precepto, el articulo 359-C CP hace lo propio en la
legislacion penal. Este solapamiento plantea la cuestion de qué criterios
deberian regir la seleccion de tales «fuentes» en el Cédigo Penal.

En general, la eleccién de las «fuentes» tendria que justificarse, entre
otras consideraciones politico-criminales, en atencién al bien juridico
protegido en la legislacion penal. Asi, las «fuentes» deberfan ser
aquellas respecto de las cuales se pueda afirmar, en primer término,
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que es «necesario» que estén vetadas en la ley penal a los efectos de
tal tutela. Solo por poner dos ejemplos respecto de los cuales no suelen
existir discrepancias en la doctrina espafiola: la prohibicién penal de
una financiacién de origen publico (distinta de la «financiacién pablica
directa o indirecta») se sustenta en el principio de neutralidad estatal
en el juego democritico; y la interdiccion de la «financiacién privada»
procedente de personas juridicas se fundamenta en el principio de
independencia de los partidos frente a los grupos de presién econémicos.
Adems4s, garantiza el principio de igualdad de oportunidades en
competicién politica, que puede verse comprometido debido a la
afluencia de donaciones privadas a determinadas fuerzas politicas.

Acerca de estos casos de lege ferenda, la ley penal se presentaria, en
segundo término, como el instrumento de control mds «idéneo»,
habida cuenta de la aptitud que tienen las donaciones para perturbar
el «normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas
a las organizaciones politicas». Lo mismo se podria afirmar, como vengo
sosteniendo, sobre las aportaciones de «fuentes anénimas». Como afirma
Callejon (2021), «el anonimato de las fuentes de financiacion propicia
mayores probabilidades de corrupcién impune» (p. 869). Y, sin perjuicio
de otras, también habria que proscribir en sede penal la condonacién
de deudas bancarias y la renuncia a ejecutarlas. Conceder un préstamo
a un partido sabiendo con antelacién que no serd pagado u otorgarlo
con la determinacién de no cobrarlo son conductas que, segin Garcia
(2017), estan «muy cerca del més elemental concepto de corrupcions.

No obstante, descendiendo al plano de lege lata, resulta evidente que
el legislador peruano no se atiene a criterios valorativos como los
que acabo se sefialar. Por ejemplo, el Codigo Penal y la LOP prohiben
con términos casi coincidentes la financiacién de origen publico, pero
solo la legislacion de partidos politicos veta de manera absoluta las
aportaciones de caricter anénimo.

Una seleccion més racional de las «fuentes de financiamiento penalmente
prohibidas» harfa que la remisién implicita del articulo 359-A CP al
articulo 359-C CP exprese la mayor lesividad que tiene el delito respecto
a la infraccién administrativa tipificada en el articulo 36.c.5 LOE que
también consiste en «recibir aportes de fuente prohibida».

El articulo 359-A CP castiga solo las conductas dolosas. Tanto los que
«solicitan», «aceptan» o «reciben» las aportaciones como quienes las
«entregan» tienen que hacerlo —sefala el tipo— «conociendo o
debiendo conocer su origen». Es razonable sostener que el conocimiento
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también debe abarcar que el destino de las mismas es un partido. Con
todo, es admisible el error de tipo.

Las conductas del tipo base estdn castigadas con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios y con sesenta a ciento
ochenta dias multa, ademas de inhabilitacién conforme al articulo
36, incisos 1, 2, 3 y 4 del Cédigo Penal. Esta regulacién plantea dos
problemas.

El primero estd referido al escaso rendimiento preventivo de estas
penas. Asi, los margenes de aplicacion de la privacion de libertad son
insuficientes, al menos en lo que corresponde al tope minimo, para
desplegar el efecto disuasivo que ha demandado el Greco para la sancién
de la financiacién corrupta de la politica. Tampoco es muy razonable
que el delito tenga asignada una pena privativa de libertad abstracta de
menor rigor que las previstas, por ejemplo, para los delitos de cohecho
o de trifico de influencias. Y, mas atn, dado que estos delitos pueden
entrar en concurso, entonces la pena concreta vy final igualmente serfa
reducida.

Si se atiende igualmente a la gravedad del delito, entonces tampoco
es satisfactoria la extension prevista para la pena de multa. Ademas, el
importe de la multa, al ser calculado con arreglo a pardmetros asociados
a la situacién econémica del penado (CE art. 43), podria llegar a ser
inferior que la cuantia de la multa administrativa prevista, por ejemplo,
para la infraccién del articulo 36.c.5 LOR pues est4 ligada al valor que
tenga la unidad impositiva tributaria.

Finalmente, el segundo problema, que me limito a mencionar, es la
respuesta sancionadora para los partidos que se benefician con este delito.
Sin perjuicio de otros aspectos del problema que tienen una complejidad
similar, el de la extension de la legislacién que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas a los partidos darfa lugar a una
tension entre, por un lado, el legitimo interés del Estado en prevenir
y castigar el delito en el interior de los partidos politicos y, por otro, el
ejercicio del derecho de participacién politica —en sentido amplio— de
los afiliados y simpatizantes de una organizacién politica. Y el paradigma
de esta tension es la disolucion de un partido politico (Faraldo, 2018;

Sandoval, 2018).

VI. CONCLUSIONES

La decision politico-criminal de castigar penalmente el «financiamiento
prohibido de organizaciones politicas» esta justificada, en primer lugar,
por la extraordinaria importancia que tiene el bien juridico protegido
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—el «normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas
a los partidos politicos»—, que es susceptible de ser concretado, a su vez,
en otros valores —por ejemplo, el interés del Estado en la transparencia
del funcionamiento econémico-financiero de las organizaciones
politicas, la libre formacién y manifestacion de la voluntad popular y del
pluralismo politico, la competicién politica en igualdad de condiciones,
y la independencia en el funcionamiento de los partidos politicos— de
primer orden para nuestro sistema politico-democratico.

En segundo lugar, la intervencion penal en esta materia se hizo necesaria
debidoalaescasaeficaciapreventivadela LOP laausenciade mecanismos
de autocontrol en los partidos y la falta de un sistema institucionalizado de
responsabilidades politicas. Y, sin ser menos importante, hay que sumar
un telén de fondo compuesto por los escandalos de corrupcion y el
perturbador mandato positivo de incriminacién del articulo 35 de la
Constitucion.

Las figuras delictivas relacionadas con la «corrupcion pablica», el delito
de lavado de activos y el delito tributario, por citar algunos casos, podian
dar cuenta antes de 2019 de la financiaciéon corrupta de partidos que
se perpetraba durante la preparacién o la ejecucion de tales delitos.
Sin embargo, en tercer lugar, no podian abarcar ni con mucho todo el
contenido de injusto de la obtencién de recursos econdémicos para los
partidos a través de la corrupcion.

Por otra parte, como ya he sefialado, la incriminacién de la financiacién
ilegal no es un hecho aislado en el derecho comparado, si bien el caso
peruano tiene, frente a otros ordenamientos juridicos, algunos aspectos
interesantes. Tomemos como ejemplos la financiacién con fondos
publicos distintos de los arbitrados en la LOP y el falseamiento de la
informacién sobre aportaciones, ingresos y gastos, que estan tipificados
en el Codigo Penal peruano, mas no en el de Espafa, lo que ha sido
criticado practicamente por la totalidad de la doctrina de ese pais?.

Sin perjuicio de lo que se pueda decir de la fundamentacién del delito y
de los aspectos del mismo que merecen una opinién positiva, cualquier
prondstico sobre su rendimiento preventivo debe tener presente que
adolece de no pocos problemas. De los que he mencionado paginas atrés,
solo insistiré en que los limites entre el sistema de control administrativo
—radicado en la LOP— vy el sistema de control penal —articulos
359-A y 359-C CP— no se han fijado con criterios que atiendan a la
mayor lesividad de las conductas constitutivas de delito.

Aunque la reforma penal de 2019 supuso un avance hacia el objetivo
de eliminar los espacios de impunidad en los que medra la «corrupcién

2 Recientemente, por Bustos (2021, pp. 161-174) y Cano (2021, pp. 195-198).
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politica», no puede decirse que desde entonces hasta la fecha se ha
producido el mismo progreso en el sistema de control administrativo, el
uso de mecanismos de autorregulacién en los partidos y, en general,
el sistema de partidos politicos peruanos. Por ello, para terminar, no
hay que perder de vista que, como advirtié la CANRE la debilidad
representativa, el extendido fraccionamiento, el bajo nivel organizativo
y la escasa cohesién interna de los partidos vuelven al sistema politico
muy vulnerable a la corrupcién (Tuesta et al., 2019, pp. 23y 32). Y no le
corresponde al derecho penal revertir este estado de cosas.
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