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por correo y personal.- Error vencible de prohibicion.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Julio de mil novecientos noventa y siete.

En el recurso de Casacion por INFRACCION DE LEY , que ante Nos pende, interpuesto por Franco ,
contra Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla por DELITO ELECTORAL, los componentes
de la Sala Segunda que al margen se expresan se han constituido para la votacion y fallo prevenido por la
Ley, bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo.Sr.D.Candido Conde-Pumpido
Tourdn, siendo parte el Ministerio Fiscal y estando el recurrente representado por el Procurador Sr. Jimeno
Garcia.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccion n® 2 de Ecija, instruyd procedimiento abreviado 36/95 y una vez
concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de Sevilla (Sec.7?), que con fecha 7 de junio de 1.996 dicto
Sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

Primero.- El acusado Franco , ya circunstanciado, vecino de Ecija, solicitdé de la Oficina del Censo
Electoral ejercer por correo su derecho al voto en las Elecciones Locales del dia 28 de mayo de 1.995.

Segundo.- Dicho organismo le remitié certificacion de hallarse inscrito en el Censo Electoral y las
papeletas y sobres correspondientes. Vot entonces por correo el acusado; y llegd la documentacion que
para ello remitié a su mesa electoral (Mesa B, seccion 3, distrito censal 3 de Ecija) antes de las veinte horas
del dia de las elecciones, que tuvieron lugar como antes se dijo el 28 de mayo de 1.995.

Tercero.- En la lista del censo electoral a disposicién de los miembros de la Mesa Electoral en
cuestion, en la segunda columna figuraba una "C" junto al nhombre y apellidos del acusado y de alguna otra
persona, lo que indicaba que la oficina del Censo Electoral habia enviado la documentacion necesaria para
gue pudiera votar por correo, tal como habia solicitado.

Cuarto.- A hora no determinada del 28-5-95 el acusado vot6 personalmente en dicha mesa, sin que
se le pusiera impedimento alguno. Franco obré de esa manera porque no tenia la seguridad de que hubiera
llegado a la Mesa o de que llegara despues su voto por correo, pensando también de que si ello no obstante
ocurria, seria anulado ese otro voto suyo por correo sin otras consecuencias. No consulté Franco con los
miembros de la Mesa si podia asi votar despues de haberlo hecho por correo.

Quinto.- Cuando posteriormente fueron introducidos en la urna los votos por correo, se advirtié que
uno era del acusado y que éste habia votado con anterioridad personalmente, resolviendo la Mesa no
admitir dicho voto por correo.

2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:
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FALLAMOS: Condenamos al acusado Franco como autor de un delito electoral ya definido,
concurriendo en sus actos un error de prohibicién vencible, a dos penas de multa de cien mil pesetas cada
una y a otra pena de multa de treinta mil pesetas, sufriendo de no ser abonadas doce dias de arresto
sustitutorio. Imponemos también al acusado el pago de las costas. Aprobamos por sus propios fundamentos
y con las reservas que contiene el auto de insolvencia, que dictdé y consulta el Sr.Juez de Instruccion.
Cumplase lo acordado en el anterior fundamento octavo, remitiéndose testimonio de particulares al Juzgado
Decano de Ecija. Contra esta sentencia cabe recurso de casacién que puede prepararse ante este Tribunal
dentro de los cinco dias siguientes al de su Ultima notificacion mediante escrito suscrito por abogado y
procurador.

3.- Notificada la Sentencia a las partes se interpuso recurso de Casacion por INFRACCION DE LEY ,
gue se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
recurso.

4.- La representacion de Franco baso6 su recurso de Casacion en los siguientes motivos:

PRIMERO.- Por infraccion de ley fundado en el nimero 1 del art. 849 de la L.E.Criminal y por
aplicacion indebida del parrafo segundo del art. 6 bis a) del Codigo Penal (error de prohibicion vencible) y
consecuente aplicacion del articulo 66 del mismo Cddigo Penal derogado y no aplicacion del primer parrafo
del articulo 6 bis a) en conexién con los arts. 73 y 88 de la L.Organica 5/1985 sobre el Régimen Electoral
General.

SEGUNDO.- Por infraccion de ley fundado igualmente en el articulo 849.1° de la L.E.Criminal, por
inaplicacion de la doctrina mantenida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y por inaplicacién del art.
142 de la Ley Organica 5/85.

5.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos
los autos para sefialamiento de Fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el oportuno sefialamiento se celebrd la votacion prevenida el dia 9 de julio de 1.997.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sentencia impugnada condena al recurrente como autor de un delito electoral (art.
142 de la L.O. 5/1985, de 19 de Junio, Votar dos veces en una misma eleccién) con la concurrencia de un
error vencible de prohibicién, a diversas penas de multa. Frente a la condena impuesta se formula el
presente recurso, articulado sobre la base de dos motivos por infraccion de ley.

SEGUNDO.- El primero de los motivos del recurso interpuesto, al amparo de lo dispuesto en el
namero 1° del art. 849 de la L.E.Criminal, alega la infraccidn por indebida aplicacién del parrafo segundo del
art. 6 bis a) del Cdodigo Penal 73 y consecuente infraccion por falta de aplicacién del parrafo primero del
mismo precepto legal error de prohibicion invencible.

El recurrente, que ya habia votado por correo y, en consecuencia, tenia prohibido volver a votar
personalmente, conforme a lo dispuesto en el art. 73.1 de la Ley Organica 5/85, de 19 de Junio del Régimen
Electoral General, se presentd en la Mesa de su Distrito Electoral, el dia sefialado para las Elecciones
Locales de 1995 y sin advertir a los integrantes de la Mesa de que ya habia votado por correo ni efectuar
consulta alguna, volvié a emitir su voto en forma personal. La Sala sentenciadora calificd dicha conducta
como un delito tipificado en el art. 142 de la Ley 5/1985, con la concurrencia de error vencible de
prohibicién, pues se estima que el recurrente "obré de esa manera porque no tenia la seguridad de que
hubiera llegado a la Mesa o de que llegara desples su voto por correo, pensando también que si ello
ocurria, seria anulado ese otro voto por correo suyo. No consulté Franco con los miembros de la Mesa si
podia votar asi despues de haberlo hecho por correo”.

Alega el recurrente que el error era invencible pues de conformidad con la mecéanica de la votacion,
no podian los miembros de la Mesa informar al acusado si habia llegado o no su voto por correo. Con
independencia de que ello fuese asi (que en la practica no lo es: no habia mas que comprobar el reverso de
los sobres de voto por correo recibidos, en uno de los cuales constaba en el remite el nombre y direccién del
acusado, folio 13 de las actuaciones) , lo relevante en este caso y a los efectos del caracter vencible o
invencible del error de prohibicién, es que el recurrente no consulté a la mesa sobre el dato esencial de si
podia legalmente volver a votar personalmente habiéndolo efectuado ya por correo. La prohibicién legal
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existe (art. 73.1 L.O. 5/1985) y si el recurrente alega que la desconocia o bien creia que alguna
circunstancia especial le autorizaba a soslayarla, acierta la Audiencia al sefialar que dicho error era vencible
pues el recurrente tenia a su disposicion a los miembros de la Mesa Electoral para exponerles su situacion,
y ser informado debidamente en lugar de ocultar ladinamente que ya habia votado por correo.

En definitiva el caracter evitable del error viene determinado porque tanto el acusado como cualquier
persona que se encontrase en su misma situacién concreta, podia haber realizado -antes de actuar
tipicamente- las comprobaciones necesarias que habrian esclarecido el caracter contrario a Derecho de su
accion. Desde un punto de vista estrictamente subjetivo, el acusado, hallandose en condiciones de conocer
-al menos potencialmente- el caracter antijuridico de su conducta no lo hizo asi por causas que directa y
personalmente le son achacables (desidia o indiferencia por las consecuencias de su accién o incluso deseo
malicioso de que, si colaba, su voto se computase doblemente).

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.

TERCERO.- El segundo motivo del recurso, también al amparo del n°® 1° del art. 849 de la
L.E.Criminal, denuncia la infraccién por indebida aplicacion del art. 142 de la L.O. 5/85 de 19 de Junio, por
estimar que en la conducta sancionada no concurria un dolo especifico como elemento de la culpabilidad y
requisito de la responsabilidad penal. Sefiala el recurrente que, segin la doctrina de esta Sala, para la
existencia de dolo, como elemento de la culpabilidad y requisito de la responsabilidad penal ha de darse el
llamado facto intelectivo y también el volitivo, estimando que en el caso actual no concurre ninguno delos
dos.

El sufragio universal, libre, igual, directo y secreto es uno de los elementos esenciales de un sistema
democrético. Como sefiala la exposicion de motivos de la Ley Organica 6/1992, de 2 de Noviembre, el pleno
reconocimiento del derecho de voto exige articular mecanismos que permitan que los electores que no
puedan depositarlo personalmente en la mesa electoral lo hagan mediante su remision por correo, pero ha
de sefialarse que también es preciso establecer garantias para evitar que este sistema supletorio -que
representa un portillo excepcional frente al principio general de emision de voto personalmente ante la Mesa
- pueda ser origen de fraudes, lamentablemente frecuentes. Una de dichas garantias es la prohibicién (art.
73.1 L.O. 5/85) de que quien ha votado ya por correo pueda volver a hacerlo personalmente, para evitar que
su voto pueda ser doblemente contabilizado.

El acusado incurrio en la conducta descrita en el tipo pues voté personalmente, despues de haberlo
efectuado por correo, es decir voté doblemente en una misma eleccion. Concurre, obviamente, el factor
intelectivo del dolo, pues conocia que ya habia votado por correo cuando lo hizo personalmente, con
independencia de la problematica del error vencible de prohibicion, ya analizado en el motivo anterior. Alega
el recurrente, sin embargo, que no concurre el factor volitivo pues el acusado no tenia intencién de votar
doblemente (o, de forma mas precisa, cabria decir, de que se contabilizase doblemente su voto), pues
pensaba que su voto por correo seria anulado, desples de haber votado personalmente. Ahora bien lo
cierto es que el recurrente oculté en el momento de votar personalmente, que lo habia hecho por correo, no
facilitando a la mesa advertencia alguna que le previniese de dicha circunstancia, lo que pone de manifiesto
que, en su afan de asegurar la efectividad de su voto (por correo y personalmente) lo emitid doblemente,
previendo y aceptando la posibilidad de que fuese doblemente contabilizado. En el cémputo de los votos por
correo (art. 88 L.O. 5/85) la Mesa debe comprobar determinados datos entre los cuales no se encuentra que
el votante haya emitido su voto personalmente, -lo que en la prevision legal, no debe ni puede ocurrir-, por
lo que si el votante logra burlar a la Mesa y emitir su voto personalmente, pese a la anotacion prevista en el
parrafo 1° del art. 73, emite un doble voto y crea deliberadamente la posibilidad de que su voto sea
doblemente computado.

La limpieza del proceso electoral constituye una garantia esencial en un Estado de Derecho, lo que
legitima la sancion penal de quienes lo defraudan. El reproche de la conducta enjuiciada -ya benévolamente
calificada por la Sala sentenciadora que admitié un error vencible de prohibicidn- se encuentra en la doble
emision del voto, de una parte, y la omisién de toda advertencia a la mesa, de otra, dejando al albur o a la
sagacidad de los miembros de la Mesa electoral la posibilidad de evitar una doble contabilizacion.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado y con él, la totalidad del recurso.
Ill. FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR al recurso de Casacion por INFRACCION
DE LEY interpuesto por Franco , contra Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla que le
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conden6 como autor de un delito electoral, imponiéndose a dicho recurrente las costas de este
procedimiento.

Notifiguese la presente resolucion al recurrente, Ministerio Fiscal y Audiencia Provincial arriba
indicada, a los fines legales oportunos, con devolucién a esta Ultima de los autos que en su dia remiti6,
interesando acuse de recibo.

Todo ello, sin perjuicio de que por el Tribunal que conozca de la ejecucion de la sentencia, se lleve a
efecto la revision de la misma si ello se estima oportuno.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo.
Sr. D Céndido Conde- Pumpido Tourdn , estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



