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SENTENCIA N° 148/2012

ILMOS/AS. SRES/AS.

D. IGNACIO JOSE SUBIJANA ZUNZUNEGUI

D. AUGUSTO MAESO VENTUREIRA

Dfia. MARIA JOSE BARBARIN URQUIAGA

En DONOSTIA - SAN SEBASTIAN, a veintisiete de marzo de dos mil doce.

La llma. Audiencia Provincial de Gipuzcoa, constituida por los Magistrados que arriba se expresan, ha
visto en tramite de apelacion el Procedimiento Abreviado n°® 65/11 del Juzgado de lo Penal n° 2 de esta Capital,
seguido por un delito electoral, en el que figura como apelante el MINISTERIO FISCAL , siendo parte apelada
D. Gines , representado por el Procurador Sr. Otérmin y defendido por el Letrado Sr. Oquifiena Perell6.

Todo ello en virtud del recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de fecha 16 de mayo de
2011, dictada por el Juzgado de lo Penal antes mencionado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Por el Juzgado de lo Penal n° 2 de los de esta Capital, se dictd sentencia con fecha 16
de mayo de 2011 , que contiene el siguiente FALLO:

"Que debo absolver y absuelvo a don Gines del delito electoral del que era acusado, declarando de
oficio las costas causadas."

SEGUNDO .- Notificada dicha resolucion a las partes, por el Ministerio Fiscal se interpuso recurso, que
fue admitido e impugnado por Gines . Las actuaciones tuvieron entrada en la Oficina de Registro y Reparto
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el dia 22 de junio de 2011, siendo turnadas a la Seccion 12 y quedando registradas con el numero de Rollo
1215/11, dictandose con fecha 2 de febrero providencia citando a las partes y al acusado a una vista que se
celebré el dia 13 de marzo de 2012 a las 9.30 horas de su mafiana con asistencia de los mismos.

TERCERO .- En la tramitacién del presente recurso se han observado los tramites y formalidades
legales.

CUARTO .- Ha sido Ponente en esta instancia el llmo. Sr. Presidente D. IGNACIO JOSE SUBIJANA
ZUNZUNEGUL.

HECHOS PROBADOS
Se aceptan los hechos probados de la resolucion de instancia, que literalmente establecen que:

"PRIMERQO. El dia 1 de marzo de 2009, el acusado don Gines , mayor de edad y sin antecedentes
penales, no se presentd en el colegio electoral Bastero Kuturgunea, situado en la calle Nagusia, n°® 31, A 1°,
izquierda, de la localidad de Andoain (Guipuzcoa), lugar se habia de constituir la Mesa Electoral NUMO0O
NUMOOL1 , de la cual tenia que formar parte al haber sido designado como primer vocal, todo ello con ocasion
de las elecciones al Parlamento Vasco.

SEGUNDO. El acusado tiene su domicilio habitual en la CALLEOOO , n® NUM002 , NUM003 NUMO004
, de la ciudad de Madrid. El acusado es enfermo crénico de hiperuricemia y dias antes del 1 de marzo de 2009
sufrié un ataque agudo de gota que le impidié desplazarse desde Madrid hasta Andoain.

TERCERO. La notificacion de la designacion de miembro de la Mesa Electoral no la recibio
personalmente el acusado, sino que se lo comunico por teléfono su hermana dofia Estrella , quien habia
recibido la notificacion en el domicilio de Andoain, donde el acusado seguia empadronado."”

FUNDAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Debate juridico

1.- El Ministerio Fiscal recurre en apelacion la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Donostia-San
Sebastian, de fecha 15 de mayo de 2011, que absuelve a D. Gines del delito electoral objeto de acusacion.
La parte apelante sostiene que el juzgador de instancia ha incurrido en un error juridico al concluir que el
acusado no ejecuto el injusto descrito en el articulo 143 de la Ley de Régimen Electoral General dado que,
por una parte, padecia de un ataque de gota en el momento de los hechos que le imposibilitaba acudir a la cita
electoral y, por otra, que la Administracién no cumplié con su obligacion de notificar al acusado en persona el
nombramiento de la mesa electoral. El recurrente mantiene que, conforme a la diccién normativa del tipo, "(...)
no se consume esta conducta delictiva cuando no se cumple con la obligacion de comparecer, sino también
cuando, ante la imposibilidad conocida de cumplir con esta obligacion, no se realiza el aviso previo o no se
solicita la excusa". Ademas, resulta que, a su juicio, "(...) la gravedad de la conducta del acusado es mayor si
cabe ya que ni acudi6 ni solicitd la excusa previa, ni aviso de la imposiblidad que tenia de haber acudido. En
resumidas cuentas, ni siquiera efectud una llamada telefonica el dia de las elecciones, para dejar constancia
al resto de los miembros de las mesas electorales de que no iba a poder comparecer".

2.- La Defensa se opone al recurso de apelacion, solicitando la confirmacién de la sentencia recurrida.
Tras poner en tela de juicio la conveniencia politico criminal de la existencia del ilicito penal (tema ajeno al
ambito de lo jurisdiccional), menta que el acusado no pudo cumplir la funcién de Vocal de la Mesa Electoral
dado que, el dia anterior a las elecciones, sufrié6 un ataque de gota de tal magnitud que le era imposible
realizar el mas minimo movimiento.

SEGUNDO.-D elito electoral: injusto del articulo 143 de la Ley de Régimen Electoral General

1.- El Ministerio Fiscal afirma que en la sentencia recurrida se ha incurrido en un error juridico sustantivo
al haber calificado de atipica una conducta que, a su entender, y conforme a lo dispuesto en el articulo 143
de la Ley de Régimen Electoral General , tiene cabida en el injusto penal descrito en el escrito de acusacion.
Por lo tanto, el debate es de estricta tipicidad, y su resolucion tiene que realizarse a la luz de los hechos
consignados en la declaracién probatoria. En la misma se deja constancia de que el acusado D. Gines :

* Fue desighado como primer vocal de la Mesa Electoral NUMO0OO NUMOO1 constituida en el colegio
electoral Bastero Kuturgunea, de la localidad de Andoain, con ocasién de las elecciones al Parlamento
Vasco.
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*La notificacion se realizé en el domicilio de Andoain en el que se encontraba empadronado, recibiéndola
su hermana, D? Estrella , quien comunicé el objeto de la misma a su hermano de forma telefonica, dado que,
este Ultimo, a pesar de seguir empadronado en Andoain, reside habitualmente en Madrid.

*El acusado no se presentd en el colegio electoral el dia sefialado -1 de marzo de 2009- dado que,
dias antes, sufrié un ataque de gota que le impidié el desplazamiento.

2.- En el escrito de acusacion -donde se contiene la pretension penal ejercitada frente al acusado- se
indica que el acusado D. Gines , se ausento sin justificacion alguna de la constitucion de la Mesa Electora,
pese a ser informado de la obligacién de comparecer, a la que habia sido convocado como 1° vocal. Ello
conllleva, a juicio de la parte acusadora, la realizacién del injusto descrito en el articulo 143 de la Ley de
Régimen Electoral General .

El precepto indicado dispone que el Presidente y los Vocales de la Mesa Electoral, asi como sus
respectivos suplentes, que dejen de concurrir a desempefiar sus funciones, las abandonen sin causa legitima
o incumplan sin causa justificada, las obligaciones de excusa 0 aviso previo que les impone esta ley, incurriran
en la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 100.000 pesetas.

El juicio de tipicidad tiene como premisa, como ya ha quedado referido, la declaracion probatoria
contenida en la instancia sin que sea preciso, atendiendo al planteamiento de la parte, que este tribunal
proceda a un examen en clave probatoria de los informes y dictamenes existentes en la causa sobre la
enfermedad del acusado y su manifiestacion clinica en la fecha de los hechos. Por lo tanto, estamos obligados
a partir de la premisa de que el Sr. Gines sufrio un ataque de gota que le impidié desplazarse de la localidad
de Madrid, ciudad en la que reside, al término municipal de Andoain, en el que se encuentra empadronado.

Desde esta perspectiva factual, el injusto descrito en el articulo 143 de la Ley de Régimen General
Electoral tiene tres modalidades tipicas que recaen sobre los sujetos obligados- Presidente y Vocales de la
Mesa Electoral-: no concurrir a desempefiar sus funciones; abandonarlas sin causa legitima y incumplir sin
causa justificada las obligaciones de excusa o aviso previo que les impone esta ley . Excluido- por no responder
a la hipétesis factual introducida por la acusacién- la segunda modalidad -abandonar la mesa electora sin
causa legitima- procede ponderar si acaece alguna de las otras dos -no concurrir a desempefiar las funciones
electorales para las que ha sido designado o incumplir sin causa justificada las obligaciones de excusa o
aviso previo que les impone la ley-.

Ambas modalidades constituyen tipos de omisién. Por lo tanto, producida la situacion tipica - que exista
una designacién para formar parte de una mesa electoral- que genera el deber de desplegar la conducta
legalmente exigida -concurrir a desempefiar las funciones encomendadas o excusarse o formular un aviso
previo en los términos legales- es preciso, también, para integrar el injusto de omisién la constatacién de
los dos elementos adicionales que confieren materialidad al delito -y lo diferencian, por lo tanto, del ilicito
administrativo-: la existencia de una capacidad para desplegar la accion exigida -Gltimo elemento de la parte
objetiva del tipo- y el dolo -dato integrante de la parte subjetiva-.

En el caso enjuiciado es indiscutible que el Sr. Gines :
*Fue designado Vocal de la Mesa Electoral y
*no acudié a la Mesa Electoral ni presenté excusa ni formulé aviso.

Concurren, por lo tanto, los dos primeros elementos de la parte objetiva del tipo: la situacion tipica -ser
designado Vocal de la Mesa Electoral- y la falta de realizacion de la accion exigida por la ley -no acudir a la
Mesa Electoral, y no presentar excusa o formular aviso previo-. Falta por discenir si tuvo la capacidad para
desplegar la accidn exigida y si, presente la misma, existio dolo.

Respecto a la falta de asistencia a la Mesa Electoral, a partir de la declaracién probatoria -premisa
necesaria del juicio de tipicidad- la conclusién es que el acusado no tuvo capacidad para desplegar la accion
exigida -acudir a la Mesa Electoral- dado que el fin de semana en el que se celebraron las elecciones, sufrio
un ataque de gota que le impidié desplazarse de la localidad en la que reside -Madrid- al término municipal
en el que se encuentra empadronado -Andoain-.

Con relacion a la falta de presentacion de una excusa o de formulacién de un aviso, presente la
capacidad para desplegar la accidn exigida -el ataque de gota se produjo dias antes de la celebracion de
las elecciones, segun se indica en los hechos probados de la sentencia- la omision de la accion exigida es
injustificada- producido el referido ataque era factible presentar una excusa o, cuanto menos, avisar de la
incomparecencia, dado que la sintomatologia clinica se produjo dias antes de la cita electoral y, ademas,
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su tratamiento no precis6 de una asistencia médica -. Esta falta de realizacion de la accion exigida por la ley
a quien tiene capacidad para llevarla a cabo fue, ademas, dolosa, pues es indiscutible que el Sr. Gines ,
que recibié la notificacién en el domicilio en el que esta empadronado, tuvo conocimiento de su designacion
como vocal a través de la llamada telefénica que le efectu6 su hermanay, a partir de ese momento, supo que
tenia un deber civico inexcusable cuya falta de cumplimiento precisaba, conforme al saber comun predicable
del hombre medio, que presentara una excusa 0, en su caso, formulara un aviso. No llevé a cabo ninguna
de estas actuaciones y, de esta forma, incumplié su deber civico, ocasionado, con ello, una distorsion en el
normal funcionamiento del proceso electoral disefiado para expresar la soberania nacional que reside en el
pueblo espariol, del que emanan los poderes del Estado ( articulo 1.2 CE).

Por lo tanto, procede estimar el recurso de apelacion. En principio la prevision legal es la imposicion
cumulativa de una pena privativa de libertad -la localizacion permanente ( disposicion transitoria octava de la
LO 5/2010 en relacion con la disposicion transitoria indécima e de la LO 10/1995, de 23 de noviembre )- y
la pena de multa ( disposicion transitoria undécima f de la LO 10/1995, de 23 de noviembre ). Sin embargo,
el Ministerio Fiscal, Unica parte recurrente, postulé en la vista del recurso que Unicamente se impusiera al
acusado la pena de multa lo que, en virtud del contenido jurisprudencial asignado al principio acusatorio, obliga
a este Tribunal a moverse dentro de la propuesta punitiva planteada por la acusaciéon. Consecuentemente, se
impone la pena de seis meses de multa con una cuota diaria de seis euros.

FALLAMOS

Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Fiscal revocamos la sentencia del
Juzgado de lo Penal n° 2 de Donostia-San Sebastian, de 16 de mayo de 2011, vy, en su lugar, emitimos
otraresolucion por la que condenamos a D. Gines , como autor de un delito electoral, descrito en el
articulo 143 de Ley de Régimen Electoral General , a la pena de seis meses de multa con una cuota
diaria de seis euros (global de 1.080 euros), cuya responsabilidad personal subsidiaria, en caso de
impago por insolvencia, se terminara en los términos previstos en el articulo 53 del Cddigo Penal , asi
como costas de la primera instancia, declarandose de oficio las devengadas en la apelacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por los/las llmos/as. Sres/as.
Magistrados/as que la firman y leida por el/la llmo/a. Magistrado/a Ponente en el mismo dia de su fecha, de
lo que yo el/la Secretario certifico.



