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RECENSION “Financiacion ilegal de los partidos politicos en Colombia, problemas
comunes”

Reflexiones a propésito del articulo “LA POLEMICA EN EL DELITO DE FINANCIACION DE
LOS PARTIDOS POLITICOS: LAS PUERTAS CONTINUAN ABIERTAS”, de Rafael Rebollo
Vargas

Juan Carlos Alvarez Alvarez*
Profesor de Derecho Penal
Universidad EAFIT - Medellin (Colombia)

Tal vez uno de los mayores desafios que deben enfrentar los sistemas
democraticos, en los que los partidos politicos juegan un rol fundamental, tiene que ver
con las practicas ilicitas relacionadas con la financiacién de estas asociaciones politicas. El
trabajo del profesor REBOLLO VARGAS se ocupa precisamente de algunos problemas que
se suscitan en relacion con el delito de financiacion ilegal de partidos politicos en Espania,
incorporado al Cdédigo penal mediante la L.O. 1/2105, de 30 de marzo. Se trata de
conductas que afectan o condicionan el pluralismo politico, la formacién y manifestacion
de la voluntad popular y la participacién politica de los ciudadanos a través de los partidos
politicos, siendo estas tres funciones, atribuidas por el articulo 62 de la Constitucién
espafiola a las mencionadas asociaciones, los criterios que sirven al autor para delimitar el
bien juridico protegido y que a su vez le permiten afirmar que la financiacion ilicita de las
mismas conlleva “una quiebra de los principios de igualdad, objetividad y transparencia en
el funcionamiento de una de las estructuras fundamentales del Estado.” (p.18).

Habria que agregar que muchas veces la financiacién ilicita, irregular o corruptal,
es una forma de lograr lo que algunos han denominado “la captura instrumental”? de los
partidos politicos, como medio para acceder en condiciones ventajosas a la contratacion
publica y a los cargos de la burocracia estatal, alterando en forma ilegal los
procedimientos orientados a garantizar el acceso de todos los potenciales interesados en
condiciones de igualdad.3

*Algunas de las ideas y datos consignados en este comentario hacen parte de resultados parciales del
proyecto de investigacion actualmente en ejecucidén, financiado por la Universidad EAFIT (Medellin-
Colombia) titulado, Financiacion ilegal de partidos y movimientos politicos: Politica criminal y Derecho penal,
cédigo interno 828/000064.

! Terminologia que segiin REBOLLO VARGAS (p16), es la utilizada por MALEM SENA quien propone la
distincion entre las formas de financiacion indicadas.

% Sobre el concepto de captura intrumental de los partidos politicos en Colombia véase Garay Salamanca,
Luis J. (Coord.), La Captura y Reconfiguracion Cooptada del Estado en Colombia, Bogotd, Fundacién Método,
Fundacién Avina y Transparencia por Colombia, 2018.

? Un caso bastante notorio por sus repercusiones en varios paises de América Latina, es relacionado con
sobornos a funcionarios publicos pagados por la empresa brasilera Odebrecht dirigidos a obtener luego
ventajas en la asignacion de contratos para la construccidon de obras de infraestructura. Véase al respecto
completo informe en: https://elpais.com/internacional/2017/11/08/actualidad/1510150819 244184.html
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La confusién del legislador espanol advertida por REBOLLO VARGAS en lo
relacionado con la delimitacion del bien juridico y la manera poco reflexionada, segun sus
palabras, como se incorporaron los articulos 304 bis y 304 ter del Cédigo penal espaiol, se
hace palpable en las “incongruencias legislativas” a las que se refiere el citado autor, y que
al menos desde la concepcion del bien juridico que defiende, no parecen tener adecuada
justificacion. Tales incongruencias o atipicidades son, entre otras, la financiacién de
partidos a través de fundaciones, la condonacion de deudas bancarias de los partidos, las
operaciones asimiladas, la donacién de inmuebles sin limite de cuantia y la financiacién
publica ilicita.

Es oportuno también resefiar, la problemadtica relacionada con el reenvio
normativo a disposiciones de caracter extrapenal, respecto de lo cual se hardn luego unos
breves comentarios. Los preceptos que consagran la financiacidon ilegal de partidos
politicos son tipos penales en blanco, dos de cuyas particulares caracteristicas consisten,
por un lado, en un reenvio “en bloque” (p.8) a la norma extrapenal, y por el otro, en el
“solapamiento exacto”® (p. 13) que se presenta entre la infraccién penal y administrativa,
sin que sea posible, prima facie, establecer el plus de desvalor o lesividad que fundamente
la incriminacion penal y por tanto evite un bis in idem.

La situacion en Colombia no es mejor: si por alld llueve por acd no escampa.

Al leer del texto del profesor REBOLLO VARGAS, es dificil sustraerse a la
comparacion con respecto a lo que sucede en Colombia. Por ello en las lineas que siguen y
de la mano de algunos de las observaciones que se hacen en el texto sobre la financiacion
ilicita de partidos en Espafia, me propongo hacer una breve revisién de la situacion
colombiana en esta materia, pues es la manera quizds mas util y en todo caso la mas
responsable de abordar la recensién de un texto referido a una legislacién y a una
doctrina que no conozco con la profundidad suficiente que me permita hacer una
valoracion critica del mismo.

Las figuras delictivas

En Colombia, pais en el que muchas veces también se legisla “a golpe de
telediario” son muchos y muy variados los escandalos de corrupcién de los partidos
politicos relacionados con su financiacién.> Sin embargo, es curioso que solo en 2017,
mediante la Ley 1864 de ese mismo afio, se incorporaron tres figuras delictivas, todas ellas

*la expresién correponde a la utilizada por MAROTO CALATAYUD, véase nota de pie de pagina num.34 del
texto del profesor REBOLLO VARGAS (p.11)

> Son muchos los ejemplos que podrian citarse, sin embargo, hay dos que han tenido amplia resonancia
nacional. Uno de ellos conocido como proceso 8000, relacionado con el ingreso de dineros provenientes del
narcotrafico a la campana presidencial del entonces candidato Ernesto Samper Pizano. El otro, es el
relacionado con la presunta intervencion ilegal, por la via de aportes en dinero, de la empresa Odebretch en
la campafa presidencial de 2014. Sobre este ultimo caso, véase
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/odebrecht-y-la-campana-presidencial-de-2014-articulo-
678963.
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relacionadas con la financiacién de campaiias electorales.® A juzgar por el nomen iuris del
titulo del Cddigo penal colombiano en el que se ubican, pareciera que el relieve esta
puesto en la forma como estas conductas afectan la participacién politica de los
ciudadanos. En efecto, el Titulo XIV del Cédigo penal colombiano se denomina “De la
violacion al ejercicio de los mecanismos de participacién democratica” y en las tres
modalidades delictivas alli previstas -articulos 396A, 396B y 396C -, lo comun es que las
conductas prohibidas recaen sobre el proceso electoral, siendo este tan solo una de las
manifestaciones de la actividad que dentro del sistema politico desempeiian los partidos.

Sin embargo, no debe perderse de vista que los partidos politicos ademas de ser
los instrumentos que permiten asegurar la participacidon de los ciudadanos mediante el
ejercicio del derecho a elegir y ser elegido, cumplen también un rol esencial como
vehiculos de expresién del pluralismo politico y como actores centrales en la formacién y
manifestacion de la voluntad popular, a través de su actuacién en el poder legislativo o en
la representacidon en los drganos de decision del poder ejecutivo. En Colombia estas
funciones estan previstas en el articulo 22 de la ley 130 de 1994, “Por la cual se dicta el
Estatuto Bdsico de los partidos y movimientos politicos y se dictan normas sobre su
financiacion y la de las campafias electorales y se dictan otras disposiciones”, y como se
podra observar coinciden, en lo esencial, con las previstas para los partidos politicos en el
citado articulo 6 de la Constitucion espafiola.’

® Articulo 396A. Financiacién de campaias electorales con fuentes prohibidas. El gerente de la campana
electoral que permita en ella la consecucidén de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley para
financiar campafias electorales, incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de cuatrocientos
(400) a mil doscientos (1.200) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo. En la misma pena incurrird el respectivo candidato
cuando se trate de cargos uninominales y listas de voto preferente que realice la conducta descrita en el
inciso anterior. En la misma pena incurrira el candidato de lista de voto no preferente que intervenga en la
consecucion de bienes provenientes de dichas fuentes para la financiacion de su campana electoral. En la
misma pena incurrird el que aporte recursos provenientes de fuentes prohibidas por la ley a campana
electoral.

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

Articulo 396C. Omision de informacion del aportante. El que no informe de sus aportes realizados a las
campanas electorales conforme a los términos establecidos en la ley, incurrird en prisién de cuatro (4) a
ocho (8) afios y multa de cuatrocientos (400) a mil doscientos (1.200) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

7 Articulo 2: Los partidos son instituciones permanentes que reflejan el pluralismo politico, promueven y
encauzan la participacion de los ciudadanos y contribuyen a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular, con el objeto de acceder al poder, a los cargos de eleccion popular y de influir en las decisiones
politicas y democraticas de la Nacion. Los movimientos politicos son asociaciones de ciudadanos
constituidas libremente para influir en la formacidon de la voluntad politica o para participar en las
elecciones. Los partidos y movimientos politicos constituidos con el lleno de todos los requisitos
constitucionales y legales tendran personeria juridica.
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Resulta muy llamativo que en Colombia lo atipico sea la financiacion ilegal de
partidos politicos, contrario a lo que ocurre en Espaiia, donde es penalmente irrelevante la
financiacion ilicita del gasto electoral segin lo explicado en el trabajo que se viene
comentando (p. 18). Es decir, no existe un tipo auténomo que incrimine esta conducta,
pero tampoco parece que en principio, existan razones que justifiquen ese doble rasero
gue supone la tipificacion de la financiacion ilicita de campafias electorales, mientras que
la financiacion ilegal de los partidos politicos queda extramuros del derecho penal, ello si
se admite una concepcion del bien juridico como la propuesta por REBOLLO VARGAS
(p.18), que en mi criterio es correcta, y ademds aplicable para el caso colombiano pues,
como ya se dijo, en ambos paises los partidos politicos estan llamados a cumplir funciones
bastante similares en el funcionamiento del sistema democratico.

Aunqgue no es este el espacio para ahondar en la discusién vale la pena advertir
que lo que se reclama no es una mayor intervencidon penal, pues podria suceder que se
llegue a considerar que existen razones para mantener por fuera del derecho penal
conductas como las indicadas. Lo que se quiere poner de relieve, es que no existe
justificacion para diferenciar la respuesta juridica respecto de la financiacion de las
campafias politicas, por un lado, y de los partidos politicos por el otro, pues ello supone, al
menos, una incongruencia en el sentido planteado por REBOLLO VARGAS (p.19).

La financiacion irregular via fundaciones

Otro problema en el que se encuentra coincidencia entre la legislacion penal
espafiola y la colombiana tiene que ver con las fundaciones vinculadas a los partidos
politicos, debido a que, el igual que en Espaﬁag, en Colombia tampoco existen hasta el
momento, limites cuantitativos para a las donaciones particulares destinadas a financiar
este tipo de fundaciones. Esta situacién se convierte en una via de escape para facilitar
por via indirecta, la financiacién de los partidos a los que estas fundaciones pertenecen,
dando lugar con ello a una especie de financiacion irregular, aunque en estricto sentido no
ilicita, debido a que no podria encuadrarse dentro de las fuentes de financiacion prohibida
previstas en la legislacién colombiana.’

La financiacion publica ilicita

& Al respecto REBOLLO VARGAS dice “que no es aventurado afirmar que la inexistencia de limites
cuantitativos para la financiacién de las fundaciones deviene en un insalvable obstaculo para garantizar la
transparencia y la limitacidn de la financiacién de los partidos politicos” (p.19).

° la Ley Estatutaria 1475 de 2011, distingue entre financiacidon politica, referida a partidos y movimientos
politicos (arts.16 al9) y de campafias (arts.20 a 26). En el articulo 27 de la misma ley sefala también las
fuentes de financiacion que se consideran ilicitas: “Se prohiben las siguientes fuentes de financiacién de los
partidos, movimientos politicos y campafias: 1. Las que provengan, directa o indirectamente, de gobiernos
o personas naturales o juridicas extranjeras, excepto las que se realicen a titulo de cooperacion técnica para
el desarrollo de actividades distintas a las campafias electorales. 2. Las que se deriven de actividades ilicitas
o tengan por objeto financiar fines antidemocraticos o atentatorios del orden publico. 3. Las contribuciones
o donaciones de personas titulares del derecho real, personal, aparente o presunto, de dominio, respecto de
bienes sobre los cuales se hubiere iniciado un proceso de extincion de dominio; 4. Las contribuciones
andnimas. 5. Las de personas naturales contra las cuales y azar.”
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Con el elocuente titulo “Siempre se puede empeorar: la financiacién publica ilicita”
(p.21) se da cuenta de otro supuesto en el cual resulta atipica la conducta cuando la
financiacion proviene de subvenciones publicas de caracter ilicito (p.22). Se trata de un
caso en mi opinién paradigmatico, que viene a darle de nuevo la razén a REBOLLO
VARGAS cuando afirma que la tipificacion del delito de financiacion ilicita de partidos
politicos es Espaiia fue poco reflexionada, pues una discusidon quizas mas amplia y
reposada previa a la incriminacion penal, quizas habria evitado las incongruencias como la
que tiene que ver con la atipicidad de las subvenciones publicas de caracter ilicito (p.22).

Pues bien, en Colombia la situacién es aun mas problematica, en primer lugar,
porque como se sabe, no existe un delito especifico que incrimine la financiacidn ilegal de
partidos politicos, y, en segundo lugar, debido a que existen unas practicas que
distorsionan la correcta asignacién de los recursos publicos. Una de esas practicas, aunque
no la Unica pero quizds si de las mas emblematicas para ilustrar el problema, tiene que ver
con una figura denominada partidas de inversién social regional, que no son otra cosa que
fondos publicos que se incorporan al Presupuesto General de la Nacién y se destinan a
financiar obras de infraestructura y beneficio social en las diversas regiones del pais, cuyo
manejo y asignacion esta a cargo del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Es ampliamente conocido en Colombia que en muchas ocasiones estos fondos
publicos han sido utilizados como instrumento para intercambio de favores politicos entre
el Gobierno de turno y algunos parlamentarios que votan los proyectos de ley que se
tramitan en el Congreso de la Republica en el sentido que sea conveniente de acuerdo con
el interés del Gobierno Nacional. Respecto a esta situacion se ha dicho que estas partidas
de inversién han servido “(...) para transmutar las normas que rigen el gasto publico en
instrumentos de beneficio y aprovechamiento politico para algunos parlamentarios."10

Si se comparan los dos escenarios, el de atipicidad de la financiacién ilegal con
fondos publicos en Espaia (pp. 21-22) y el de la utilizacion de recursos pubicos en
beneficio politico de parlamentarios afectos al gobierno de turno en Colombia, no resulta
aventurado afirmar que la situacion en mi pais es mds desfavorable, pues lo que se
advierte es una forma de utilizar vacios legales para direccionar recursos publicos en

% Asilo expresa el ex ministro de Hacienda y Crédito Publico de Colombia, Juan Camilo Restrepo Salazar, en
articulo de prensa disponible en https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-cultura/los-cupos-
indicativos-la-luz-del-derecho-presupuestal (consultada 27 junio 2018). En la misma afiade: “Se ha dicho
también que los “cupos indicativos” no son otra cosa que una porcidn de la inversion en Colombia. Y es
cierto. Constituyen una porcion pequefia del gran total de la inversidn publica que se ejecuta en el pais. Pero
el hecho de que sean correctamente ejecutados, y de traducirse en una parte de la inversion publica, no les
quita a los “cupos indicativos” la connotacién de ser un mecanismo malsano y distorsionante de la
transparencia politica que deberia presidir toda la ejecucidn del presupuesto nacional. Ni tampoco les quita,
a la postre, su condicién de arma sinuosa para ejercer el clientelismo politico, como viene sucediendo.”
Puede consultarse también del mismo autor, El derecho presupuestal colombiano, Bogota, Legis, 22 ed.,
2014.
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beneficio de ciertos intereses politicos, en desmedro de lo que deberia ser una politica
abierta y transparente de asignacidon de dichos recursos que asegure la igualdad en el
acceso para todos.

Asi las cosas, mientras que en Espana se cuestiona la “incongruencia” que implica
la atipicidad -respecto del delito de financiacion ilicita de partidos politicos- de la conducta
consistente en otorgar subvencion publica ilicita (p.22), en Colombia el problema se situa
en un momento anterior, pues dados ciertos vacios legales, la utilizacién poco
transparente que de las partidas de inversién mencionadas, a lo sumo puede considerarse
irregular, pero en estricto sentido no es una practica que pudiera considerarse ilicita y por
tanto, antes que pensar si estas conductas tienen cabida dentro de un hipotético tipo
penal relativo a la financiacion ilegal de partidos politicos, se requiere que previamente se
subsanen los vacios relacionados con la asignacion y distribucion del Presupuesto General
de la Nacion que dan lugar a las practicas irregulares sefialadas.

Por ultimo, también las normas sobre financiacion electoral en Colombia son tipos
en blanco.

Se habla en el trabajo de una remisién “ciega” (p. 9) y “en bloque” a la Ley
Organica 8/2007 a fin de completar la descripcion tipica del los arts. 304 bis y 304 ter del
Cddigo penal espafiol y se formulan y fundamentan en forma adecuada diversas
objeciones, en particular, se plantean serias dudas sobre el respeto al principio de
legalidad, entre otras razones, porque se advierte que “en el art. 304 bis del Cédigo Penal
no se contiene el nucleo esencial de la prohibicién, ya que la vinculacion -remision del
contenido normativo del precepto a la normativa administrativa es absoluta e
incondicional.” (p.9). Sobre este particular me parece que le asiste razén al profesor
REBOLLO VARGAS, pues es verdad que el contenido del tipo termina siendo determinado
por la norma a la que se hace el reenvio, sin agregar ningun elemento o requisito adicional
gue permita diferenciar el injusto penal de la mera infraccion administrativa.

En el Cddigo penal colombiano se presenta una situacidon bastante similar en
relacion con la financiacién ilicita de campariias electorales, debido a que el reenvio
también se hace de manera incondicionada a la financiacion proveniente de “fuentes
prohibidas” (art. 396 A Cddigo penal), sin que se establezcan criterios adicionales que
permitan identificar algin elemento diferencial entre la infraccion administrativa y el
ilicito penal.™

A manera de conclusion, podria decir que las criticas sobre distintos aspectos del
delito de financiacion ilegal de partidos politicos en Espafia presentados por el profesor
REBOLLO VARGAS, son un insumo para que en otras latitudes, como en Colombia, se
tomen en consideracion estos planteamientos al momento discutir y decidir sobre la
respuesta juridica adecuada a un problema tan importante como lo es la financiacion
ilegal de los partidos politicos y las camparfias electorales, en la medida en que tales

"' véase art. 27 de la ley 1475 de 2011.
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practicas corroen las bases en las que se cimienta el funcionamiento del sistema politico
democratico.
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