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Resumen:

* Error de prohibiciéon en un delito propio de omision.* Motivo para indagar sobre la existencia
de mandatos juridicos de actuar.* El art. 16. 1 CE como causa de justificacion.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Octubre de dos mil cuatro.

En el recurso de casacion por quebrantamiento de forma e infraccion de Ley que ante Nos pende
interpuesto por el procesado Alfonso contra sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, que le
condend por delito electoral, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que arriba se
expresan se han constituido para la deliberacion y fallo bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D.
Enrigue Bacigalupo Zapater, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando dicho procesado, como
parte recurrente, representado por la Procuradora Sra. Montes Agusti.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instrucciéon nimero 3 de Cornella instruyé sumario con el nimero 4434/03 contra el
procesado Alfonso y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Barcelona que con fecha 18
de junio de 2003 dict6é sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

"Se declara probado que el acusado Alfonso , mayor de edad y sin antecedentes penales quien,
habiendo sido nombrado por la Junta Electoral para desempefiar la funcién de Presidente 2° Suplente de la
Mesa Electoral B de la Seccién 72 del Distrito 5 de la localidad de Cornell4 de Llgat que se celebraron el
domingo 12 de marzo de 2000, y con la intencién de perjudicar la buena marcha del proceso electoral, no se
present6 el dia de las elecciones a desempenfiar las funciones para las que habia sido nombrado ni alego
causa para ello".

2.- La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento:

"FALLO: CONDENAMOS a Alfonso como responsable en concepto de autor del delito electoral antes
descrito de que fue acusado por el Ministerio Fiscal, sin que le afecte ninguna circunstancia modificativa de
su responsabilidad, a las penas de ONCE FINES DE SEMANA DE ARRESTO, y SIETE MESES DE
MULTA, con cuota diaria de DIEZ EUROS con responsabilidad subsidiaria en caso de impago de 105 dias
de privacion de libertad. Asimismo, le condenamos a la pena de INHABILITACION ESPECIAL PARA EL
SUFRAGIO PASIVO por tiempo de SEIS ANOS, asi como al pago de las costas procesales.

Notifiquese al Ministerio Fiscal y a las demas partes...".

3.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar0 recurso de casacion por quebrantamiento de forma
e infraccién de Ley por el procesado, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resoluciéon, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- La representacion del procesado basa su recurso en los siguientes motivos de casacion:
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PRIMERO.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ por vulneracion del derecho a presuncién de inocencia del
art. 24.2 CE .

SEGUNDO.- Al amparo del art. 851.1° LECr ..

TERCERO.- Al amparo del art. 5.4 LOPJ por vulneracién del derecho a la libertad ideolégica del art.
16.1 CE.

CUARTO.- Al amparo del art. 849.1° LECr ., por aplicacién indebida de los arts. 24, 143, 137 Ley
Orgéanica del Régimen Electoral General en relacién con los arts. 1y 14 CP .

QUINTO.- Al amparo del art. 849.1° LECr ., por infraccion del art. 66.1° CP . en relacion con el art.
120.3° CE, con el art. 143 de la Ley de Régimen Electoral y con la Disposicion Transitoria n° 11 del CP .

5.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, la Sala lo admitié a tramite quedando conclusos los
autos para sefialamiento de deliberacion y fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento para la deliberacion, ésta se celebré el dia 20 de septiembre de 2004.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero, segundo, tercero y cuarto motivo del recurso constituyen una unidad que se
debe considerar conjuntamente. El recurrente estima que se ha vulnerado el art. 24.2 CE al no haberse
practicado prueba de cargo suficiente de su error sobre la existencia de un mandato o imperativo juridico
qgue le obligaba al cumplimiento de las tareas que son inherentes a la designacién como Presidente 2°
suplente de una mesa electoral. Sostiene ademas, que en todo caso, obrd con error sobre el caracter
imperativo de los deberes cuyo incumplimiento se le imputa. En dltimo lugar alega que en la sentencia no se
resolvi6 sobre su defensa referente a la discriminacién que conllevaria obligarlo a obrar contra sus
convicciones ideolégicas.

Los cuatro motivos deben ser desestimados.

1. Es claro que la Audiencia no omitié resolver sobre una cuestién planteada en el juicio, pues la
Defensa, como lo sefiala el Fiscal, no planteé la existencia de un error de prohibicion.

Desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia debemos sefialar que la cuestion de la
evitabilidad del error de prohibicion, establecidos los hechos en los que el autor alega el error, no es un
problema de prueba. En efecto, en el dmbito del error de prohibiciéon no rige el principio del conocimiento,
sino el principio de la responsabilidad, es decir, el sujeto responde por no haber tenido conocimiento de la
prohibicién o del mandato, cuando podia haberlo tenido. Esto surge directamente del texto del art. 14.3 CP
gue distingue entre errores vencibles e invencibles y en los primeros soélo atenlia la pena. Pero, en todo
caso, configura un juicio sobre la responsabilidad del autor por su desconocimiento de la prohibicién en una
situacion determinada, cuya prueba, como tal, no ofrece ninguna duda.

Consecuentemente, el juicio sobre la evitabilidad del desconocimiento del mandato alegado no es
una cuestiéon de hecho, sino de derecho. Por tal razén no existe, en este aspecto, vulneracion alguna del
derecho a la presuncion de inocencia del art. 24.2 CE .

Es cierto que en el hecho probado se imputa al acusado haber tenido intencién de perjudicar la buena
marcha del proceso electoral y que el recurrente sostiene que su ausencia no produjo perturbacién alguna,
valiéndose para ello de las constancias que obran en el folio 3. Pero este aspecto es ajeno completamente
al objeto del proceso y la afirmacién contenida en el hecho probado carece de toda relevancia a los efectos
de la tipicidad, toda vez que el tipo penal del art. 143 LGE no requiere que el omitente haya tenido una
intencion especifica; el tipo subjetivo, dado el caracter omisivo del delito, se completa con el conocimiento
de las circunstancias -que el recurrente no niega- generadoras del deber de actuar y de la posibilidad de
hacerlo. Por tales razones tampoco en este sentido se puede apreciar una infraccion del art. 24.2 CE .

2. Dando por cierta la alegacion del recurrente sobre su ignorancia de la obligacién, corresponde
determinar si su ignorancia era o no evitable. La respuesta debe ser positiva. El recurrente tuvo razones
para aclarar sus dudas respecto del caracter obligatorio de la designacion, pues recibié una citacion oficial
con la designacién. Nadie que tenga una minima socializaciéon en nuestro medio politico cultural puede
pensar que tales funciones se cumplen sélo si se quieren cumplir. Por lo tanto, pudo despejar la duda
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acudiendo a una fuente de informacion juridica competente para aclararle sus obligaciones y tenia ademés
capacidad para comprender la informacion que se le hubiera dado.

Pero, sin perjuicio de todo ello, lo cierto es que la pretensién de que se aplique el art. 14.3 CP es
manifiestamente insostenible. En los hechos probados no existe ninguna circunstancia que permita apoyar
la existencia de un error. Ademas, la Sala ha podido comprobar, recurriendo a las facultades que le confiere
el art. 899 LECr ., que el recurrente en su declaracion, con asistencia letrada, prestada al folio 175/176 de
las diligencias previas, dijo haber tenido conocimiento de la obligatoriedad de los deberes que se
desprendian de la citacion recibida. Por lo tanto, lo que no ha existido en esta causa es error de ninguna
naturaleza.

3. Por dltimo el recurrente alega que obrd en ejercicio del derecho a la libertad ideol6gica. Tal
argumento se debe entender como la alegacién de que su actuacién estaba amparada por una causa de
justificacion en los términos del art. 20,7° CP . Sin embargo, debemos subrayar que la libertad ideoldgica
que reconoce el art. 16.1 CE no es una cladsula que permita someter los deberes legales a las convicciones
de los ciudadanos. Dicho con otras palabras: la libertad ideolégica no autoriza a obrar contra derecho, sino
a no soportar ninguna limitacion de derechos por razén de la ideologia o de las creencias. El texto del art.
16 CE es claro: la garantia reconoce el limite necesario para el mantenimiento del orden pubblico, es decir,
no dispensa del cumplimiento de la ley. Consecuentemente, la conviccion del recurrente no tenia el caracter
de una causa de justificaciéon. El error sobre el alcance del art. 16.1 CE nunca ha sido alegado y, en todo
caso, era evitable por las mismas razones que ya hemos expuesto.

SEGUNDO.- El quinto motivo del recurso ha sido apoyado parcialmente por el Fiscal. El recurrente
sostiene que no ha existido motivacion de la pena a imponer.Sustancialmente se viene a sostener en este
motivo que en el Fundamento Juridico tercero de la sentencia se afirmd que la pena que corresponde
imponer es la del minimo previsto en el correspondiente marco penal, no obstante lo cual en el fallo se han
puesto penas de arresto de fin de semana y de multa que superan ese minimo.

El motivo debe ser estimado.

Es evidente que cuando en el razonamiento juridico se expone la medida de la pena, la discrepancia
entre el contenido del fallo y la fundamentacion del mismo debe tener preminencia, si se desprende de esta
ultima que el tribunal no consideraba necesaria la superacion del minimo penal y objetivamente no existian
razones de caracter preventivo o retributivo que lo justificaran.

. FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR AL MOTIVO QUINTO
DEL RECURSO DE CASACION por quebrantamiento de forma e infraccién de Ley interpuesto por el
procesado Alfonso contra sentencia dictada el dia 18 de junio de 2003 por la Audiencia Provincial de
Barcelona , en causa seguida contra el mismo por un delito electoral; y en su virtud, casamos y anulamos
dicha sentencia, declarando de oficio las costas ocasionadas en este recurso.

Comuniquese esta resolucién y la que a continuacion se dicta a la Audiencia mencionada a los
efectos legales oportunos, con devolucién de la causa en su dia remitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos . Enrique Bacigalupo Zapater Perfecto Andrés Ibafiez José Manuel Maza Martin

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

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cuatro de Octubre de dos mil cuatro.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccién nim. 3 de Cornella se instruyé sumario con el
namero 4434/03 contra el procesado Alfonso en cuya causa se dictd sentencia con fecha 18 de junio de

2003 por la Audiencia Provincial de Barcelona , que ha sido casada y anulada por la pronunciada en el dia
de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen
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y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater, hace constar lo siguiente:
I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos los de la sentencia dictada el dia 18 de junio de 2003 por la
Audiencia Provincial de Barcelona .

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO
UNICO.- Se dan por reproducidos los de la primera sentencia.
. FALLO

FALLAMOS: Que debemos CONDENAR y CONDENAMOS a Alfonso como responsable en concepto
de autor del delito electoral antes descrito, a las penas de siete arrestos de fines de semana, y cinco dias
multa con una cuota diaria de 10 euros, manteniendo los demas pronunciamientos de la Audiencia no
modificados por el fallo de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos . Enrique Bacigalupo Zapater Perfecto Andrés Ibafiez José Manuel Maza Martin

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.



