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Resumen:

*Fue respetado el derecho a la presuncién de inocencia.* No cabe aplicar pena alguna en
sustitucion de la ya inexistente de arresto de fin de semana, al no haber establecido el legislador la
sustitucién para un delito electoral.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintinueve de Junio de dos mil seis.

En los recursos de casacion por infraccion de ley y de precepto constitucional, que ante este tribunal
penden, interpuestos por el MINISTERIO FISCAL y el acusado D. Alejandro , representado por el
procurador Sr. Lago Pato, contra la sentencia dictada el 31 de mayo de 2005 por la Seccién Octava de la
Audiencia Provincial de Barcelona, que le condend por un delito contra el régimen electoral general, los
componentes de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que al margen se expresan, se han constituido
para su deliberacion y fallo. Ha sido ponente D. Joaquin Delgado Garcia.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de Instruccién nimero 19 de Barcelona incod Diligencias Previas con el n°® 2573/04
contra D. Alejandro que, una vez concluso, remitié a la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de esa
misma capital que, con fecha 31 de mayo de 2005, dicté sentencia que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS:

"Probado, y asi se declara, que: El acusado Alejandro , mayor de edad y sin antecedentes penales,
con ocasion de las elecciones al Parlamento Espafiol del dia 14 de marzo de 2004, fue nombrado Vocal 2
Suplente 1° de la Mesa NUMOOO del Distrito NUMOO1 Seccion NUMO0O2 de la circunscripcion de Barcelona,
sin que el referido acusado hubiere comparecido en el momento y lugar previsto para el desempefio de las
funciones que le correspondian en funcion del cargo para el que habia sido nombrado".

2 .- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al acusado Alejandro como autor responsable
de un delito electoral ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal a las penas de multa de dos meses, a razén de doce (12) euros diarios, con responsabilidad
personal subsidiaria para el caso de impago de un dia por cada dos cuotas impagadas, a la pena de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante seis afios, y al pago de las costas
procesales causadas.

La multa impuesta podra ser satisfecha en dos pagos mensuales consecutivos a efectuar dentro de
los cinco primeros dias de cada uno de los dos meses que sigan al del requerimiento de pago.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, previniéndoles de que contra la misma podran
interponer recurso de casacion por infraccion de ley o quebrantamiento de forma dentro del plazo de cinco
dias."

3.- Notificada la anterior sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por infraccion de ley y
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de precepto constitucional por el MINISTERIO FISCAL y el acusado D. Alejandro , que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, las certificaciones necesarias para
su sustanciacioén y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- El recurso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, se bas6 en el siguiente MOTIVO DE
CASACION: Unico.- Al amparo del art. 849.1° LECr, infraccion de lo establecido en el art. 143 de la Ley
Electoral General .

5.- El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. Alejandro , se baso en el siguiente
MOTIVO DE CASACION: Unico.- Por la via del art. 5.4 de la LOPJ , denuncia vulneracién del art. 24.2 de la
CE , presuncioén de inocencia.

6.- Instruidas las partes de los recursos interpuestos, la sala los admiti6 a tramite y quedaron
conclusos los autos para sefialamiento sin celebracién de vista publica cuando por turno correspondiera.

7.- Hecho el correspondiente sefialamiento se celebré la deliberacion y votacién el dia 21 de junio del
afo 2006.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento. La sentencia recurrida condend a D. Alejandro , ingeniero industrial que a
la sazo6n tenia 62 afios, como autor de un delito de la Ley Electoral a las penas de multa de dos meses con
cuota diaria de doce euros e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante seis afos.
Con ocasion de las elecciones para el Parlamento Espafiol del dia 14 de marzo de 2004 fue designado
como vocal 2 suplente 1 de la mesa NUMOOO del distrito NUMOO3 , seccibn NUM002 de Barcelona. No
comparecio en dicho lugar para el desempefio de las funciones de tal cargo, obligatorio segin nuestras
leyes, y ello constituye el delito del art. 143 de la Ley Organica 5/1985 .

Dicho condenado y el Ministerio Fiscal recurren ahora en casacion, cada uno por un motivo. Hay que
desestimar el recurso del condenado y acoger el del Ministerio Fiscal.

Recurso de D. Alejandro .

SEGUNDO.- 1. En el motivo Unico de este recurso, al amparo del art. 5.4 LOPJ, se alega infraccion
de precepto constitucional, concretamente del art. 24.2 de nuestra Ley Fundamental en su apartado relativo
al derecho a la presuncién de inocencia.

El recurrente examina la prueba aqui practicada para llegar a la conclusion que no hubo prueba de
cargo que pudiera justificar la condena ahora recurrida.

2. Ya sabemos que cuando este tipo de alegaciones se realizan en casacion, esta Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo no puede, en principio, revisar la valoraciéon de la prueba que en la instancia hizo el
tribunal que la presidié y presencid, por impedirlo el necesario respeto a las exigencias propias de la
inmediacion procesal.

Las facultades de este tribunal se encuentran limitadas a la realizacién de una triple comprobacion:

13, Comprobacion de que en verdad se practicaron esas pruebas, que ha de expresar la sentencia
recurrida en su propio texto, con el contenido de cargo que, para condenar, se les atribuyd, para lo cual han
de examinarse las actuaciones correspondientes (prueba existente).

22 Comprobacién de que esta prueba de cargo fue obtenida y aportada al proceso con observancia
de las correspondientes normas constitucionales y legales (prueba licita).

3°. Comprobacién de que tal prueba de cargo, existente y licita, ha de considerarse razonablemente
bastante como justificacion de la condena que se recurre (prueba suficiente).

3. En el caso presente, como es obligado y afortunadamente constituye ya un uso judicial
comuinmente observado, la sentencia recurrida nos dice la prueba utilizada para condenar.

La sentencia recurrida nos dice la prueba utilizada para sancionar a D. Alejandro , concretamente la
siguiente (fundamento de derecho 1°):
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12, Las propias manifestaciones del acusado en cuanto que reconocidé haber tenido conocimiento de
su designacion para el mencionado cargo obligatorio por haber recibido la correspondiente notificacion
oficial.

22 La documental, consistente en el acta de constitucién de la mesa electoral referida, en el que
aparece al final una nota del agente 13387 en la que hace constar la no presencia a la hora del inicio de las
votaciones de dos de los designados para tal mesa, el vocal 2 suplente 1 (el aqui enjuiciado) y el vocal 2
suplente 2.

3?2, Las declaraciones de la presidenta de esa mesa electoral, Sra. Paloma , quien desmintié la
versién exculpatoria del acusado cuanto este dijo haber comparecido y haberse presentado a la citada
presidenta, afadiendo recordar esta que la otra vocal suplente que falté al inicio del tramite, D Amelia ,
comparecio después y explico las razones de su retraso.

423, Las declaraciones del policia que estaba ejerciendo alli sus funciones en esa jornada electoral que
ratificé y amplio lo que hizo constar en el mencionado documento del folio 7.

4. A la vista de tales pruebas, de lo expuesto en el resto de ese fundamento de derecho 1° de la
sentencia recurrida y de lo verificado por esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, podemos afirmar que
la mencionada triple comprobacion en el caso presente ha producido un resultado positivo:

A) Hemos examinado la referida prueba documental del folio 7, y el acta del juicio oral donde
aparecen las declaraciones del acusado y de los otros dos testigos, aparte de otro testigo de la defensa. Las
citadas pruebas tienen el contenido que les atribuye el mencionado fundamento de derecho 1° de la
sentencia recurrida (prueba existente).

B) Asimismo nada hay que objetar, y nadie ha objetado nada, en relacién a la legitima obtencion de
estas pruebas que tuvieron su concrecién en el acto del juicio oral. Por otro lado, ya conocemos el
contenido del art. 726 en cuanto a que la prueba documental ha de examinarla el tribunal en las propias
actuaciones (prueba licita).

C) La Audiencia Provincial, en el péarrafo ultimo de ese fundamento de derecho 1°, nos dice las
razones por las que ha considerado bastante tal conjunto probatorio para justificar dicha condena:

1°, La defensa no aport6 elemento alguno, ni siquiera indiciario, que pudiera servir para dar crédito a
las manifestaciones del acusado.

2°. Ninguna eficacia se concede al respecto a las declaraciones del testigo de descargo D. Juan
Carlos . Constan en el acta del juicio y ciertamente nada dice con referencia a los hechos mismos, pues sélo
nos narra lo que le manifesté el acusado después de sucedido aquello por lo que viene condenado.

3°. En cuanto a la condicidn femenina de la victima, dato que pudo aportar en sus declaraciones el
acusado, es claro que cualquier ciudadano que hubiera acudido a votar lo habria podido percibir.
Recordamos que los designados como miembros de las mesas electorales han de figurar como censados
en la seccién correspondiente a la mesa de la que habrian de formar parte (art. 26.2 LO 5/1985 ).

Hemos de considerar ejemplar el estudio de la prueba de cargo que nos ofrece la sentencia recurrida.

Ciertamente la mencionada prueba ha de considerarse razonablemente suficiente para justificar la
condena recurrida.

Hay que desestimar este recurso de D. Alejandro .

Recurso del Ministerio Fiscal.

TERCERO.- 1. También se ampara en un solo motivo, acogido al n° 1° del art. 849 LECr , aduciendo
infraccion de ley, en particular del mencionado art. 143 LOPJ en cuanto que de las tres penas previstas para
este delito relativo a la Ley de Régimen Electoral General (arts. 143 y 137 ) s6lo se impusieron dos,
guedando sin sancionarse con la de arresto de fin de semana prevista para tal infraccién criminal.

2. La LO 5/1985 en tal art. 143 establece tres tipos de ilicitudes penales, ambas con sujetos activos
determinados en la propia norma (delitos especiales propios), concretamente el presidente, vocales y
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suplentes de las mesas electorales.
Tales tres tipos son los siguientes:

1°. Dejar de concurrir a desempefiar sus funciones. El designado a formar parte de la mesa electoral,
como presidente, vocal o suplente a quien previamente se le ha notificado tal condicion, habida cuenta de
que se trata de cargos obligatorios para el ciudadano (art. 27), si deja de concurrir a desempefiar esa
funcién, comete este delito. Es lo ocurrido en el caso presente.

2°. Abandonar esa funcién sin causa legitima.

3°. Incumplir sin causa justificada las obligaciones de excusa 0 aviso previo que impone la ley ( art.
27, modificado por LO 8/1991).

3. Veamos ahora lo relativo a las tres penas en las que aparecen sancionados estas tres clases de
delitos.

En el texto original de la LO 5/1985 imponia dos penas, arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000
pts.

Tales penas estuvieron vigentes hasta la entrada en vigor del CP 95, en el cual, con su nuevo
sistema de sanciones:

a) Desaparecio el arresto mayor que quedé sustituido por la de arresto de siete a quince fines de
semana [disposicion transitoria undécima apartado e)]. Esta es la pena cuya no imposicion ha sido la causa
de este recurso del Ministerio Fiscal.

b) La mencionada multa fue sustituida por la de multa de tres a diez meses [D.T. 112, apartado f)]. En
este caso se impuso en la cuantia de dos meses con una cuota diaria de 12 euros, la que habia solicitado el
Ministerio Fiscal.

c) La tercera pena es la de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, que se impuso
aqui con una duracion de seis afios, prevista en el art. 137 de tal LO 5/1985 , para todos los delitos de esta
ley, con la madificacién introducida por la disposicion derogatoria Unica, apartado f), parrafo penultimo, que
elimind de la inhabilitacion especial establecida por la LO 5/1985 lo relativo al derecho de sufragio activo
-art. 39.b) CP-.

4. Ningun problema se plantea en cuanto a estas dos Ultimas penas que no han sido objeto de
recurso.

La cuestion aparece, como ya hemos adelantado, a propdsito de la de arresto de fin de semana, que
fue solicitada en la instancia por el Ministerio Fiscal, pena que ha venido a sustituir a la de arresto mayor
tras la entrada en vigor del vigente CP, como ha quedado dicho.

El Ministerio Fiscal pretende que si eran tres las penas para estos hechos en la LO 5/1985, tres
habran de serlo después del CP 95, para lo cual aboga por que se aplique el art. 88 de este mismo cédigo
en su redaccion anterior a la reforma de la LO 15/2003 que entré en vigor el 1.10.2004 cuando ya habian
ocurrido los hechos aqui examinados (14.3.2004).

No lo habia entendido asi la sentencia recurrida en su fundamento de derecho 3°.
Tiene razon el Ministerio Fiscal conforme razonamos a continuacion.
5. Podemos leer lo siguiente en nuestra sentencia 563/2006 de 28 de abril de este afio:

"La cuestién que suscita este recurso ha sido ya planteada y resuelta en diversas ocasiones en los
términos que lo hace, entre otras, la STS 455/2006 de 24 de abril , a la que se ajustara la presente.

Ciertamente en la reforma indicada el legislador se preocupa de asignar a los delitos previstos en el
Cadigo Penal la pena correspondiente que actuaba como sustitutiva de la ya inexistente pena de arresto de
fin de semana, sin embargo, las previsiones del legislador no alcanzaron a la sustitucion de la pena de
arresto de fin de semana prevista en las leyes penales especiales. En esta situacion, la sentencia recurrida
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razona en su F.J. tercero que se esta en presencia de un vacio normativo ya que la eliminacién de la pena
de arresto de fin de semana no vino acompafada de una previsiébn de equivalencia para todos los delitos
que, de acuerdo con el texto original del vigente Codigo Penal, lo llevaron previsto, sino que se efectu¢ tal
sustitucion de una manera concreta e individualizada para cada delito pero solo respecto de los descritos en
la parte especial del Codigo, como ya se ha dicho, sin prevision alguna para los delitos tipificados en la
legislacion penal especial: legislacion electoral, ley del Jurado, ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea
y ley sobre régimen juridico del Control de Cambios, y en tal situacién, en virtud del principio de legalidad, al
no existir concreta precisién legal para imponer otra pena equivalente, no es posible --se dice en la
sentencia-- efectuar sustitucion alguna siendo la consecuencia, segun su tesis, no imponer la pena de
arresto de fin de semana, y si solo las restantes previstas para dicho tipo. Cualquier otra decisién supondria
una interpretacion que tendria el caracter de interpretacion contra reo y como tal prohibida por el art. 4 de la
ley Penal.

El Ministerio Fiscal en la argumentacion del motivo alega que se esta ante un lapsus calami del
legislador que no responde en modo alguno a que los delitos de la legislacion especial se los considere
como de menor gravedad que pudiera justificar la eliminacion de una de las penas previstas --como es el
caso del delito electoral a que se refieren los autos--, sino que es un puro y simple olvido, y que la
eliminacién de tal pena sin imponer otra sustitutiva, careceria de justificacion sin contar con que en alguno
de los delitos de la legislacién especial, la prevision existente es sélo la de arresto de fin de semana -- art.
56 Ley Penal y Procesal de la Navegaciéon Aérea , ad exemplum--, de donde tal eliminacion equivaldria a
una efectiva despenalizacién, ya que la conducta seguiria siendo tipica, pero impune, al carecer de pena.

Ya con anterioridad al presente caso se ha planteado esta cuestion en la Sala, y a fin de dar una
respuesta uniforme e idéntica, se reunié el pleno no jurisdiccional de sala en sesion de fecha 29 de
Noviembre de 2005 el que por mayoria de los magistrados acordd textualmente que: "las disposiciones
transitorias del Cédigo Penal, en particular la ndmero 11, se aplican también en relacion con las leyes
penales especiales". En esta situacion, y siendo la finalidad de tales plenos no jurisdiccionales resolver de
manera uniforme los problemas interpretativos de la ley penal, con objeto de garantizar la seguridad juridica,
resulta obligado seguir el criterio expresado en dicho pleno, que conté con el apoyo la mayoria de sus
integrantes.

Hay que recordar que la Disposicién Transitoria Octava del Cédigo Penal establece que en los casos
en que la pena que pudiera corresponder por la aplicacion de este Cdodigo sea la de arresto de fin de
semana, se considerara, para valorar su gravedad comparativa, que la duracion de la privacion de libertad
equivale a dos dias por cada fin de semana que correspondiera imponer. Si la pena fuera la de multa, se
considerara que cada dia de arresto sustitutorio que se haya impuesto o pudiese imponer el Juez o Tribunal
conforme al Caodigo que se deroga, equivale a dos cuotas diarias de la multa del presente Cuerpo legal.

Por su parte la Disposicion Transitoria Undécima del C.P. en su apartado primero, letra e) establece
la equivalencia de la antigua pena de arresto mayor del Cpenal 1973 por la de arresto de siete a quince
fines de semana. En consecuencia ya operando con una o con otra disposicion de las expuestas,
tendriamos que siete arrestos de fin de semana --minimo imposible, segun al art. 143 en relacion con el 137
de la L.O. de Régimen Electoral General serian equivalentes a 14 dias de privacion de libertad.

Ahora bien, esta pena de prision por ser inferior al minimo legal imponible, fijado en el art. 33-3° a)
C.P . en la extension de tres meses, debe, a su vez, ser sustituida ex lege en los términos previstos en el
art. 88 cada dia de prisién por dos cuotas de multa --veintiocho dias--, o por un dia de trabajo comunitario,
lo que haria 14 dias de trabajo en beneficio de la comunidad.”

Ill. FALLO

NO HA LUGAR AL RECURSO DE CASACION formulado por D. Alejandro contra la sentencia que le
condend por delito electoral, dictada por la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Barcelona con
fecha treinta y uno de mayo de dos mil cinco , imponiendo a dicho recurrente el pago de las costas de su
recurso.

HA LUGAR AL RECURSO del MINISTERIO FISCAL contra la mencionada sentencia que anulamos,
por estimacion de su motivo Unico relativo a infraccion de ley, declarando de oficio las costas de este
recurso.

Comuniquese esta resolucién y la que a continuacién se dicta a la mencionada Audiencia Provincial a
los efectos legales oportunos con devolucion de la causa que en su dia remitié.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccidn Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos . Joaquin Delgado Garcia Perfecto Andrés Ibafiez Juan Ramon Berdugo Gomez de
la Torre

SEGUNDA SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintinueve de Junio de dos mil seis.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccion nimero 19 de Barcelona, con el nim. 2573/2004 y
seguida ante la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de esa misma capital que ha dictado sentencia
condenatoria por delito contra el régimen electoral general contra el acusado D. Alejandro sentencia que ha
sido anulada por la pronunciada en el dia de hoy por esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, integrada
por los anotados al margen, siendo ponente D. Joaquin Delgado Garcia. Se tienen aqui por reproducidos
todos los datos de dicho acusado que aparecen en el encabezamiento de la sentencia recurrida.

I. ANTECEDENTES
Los de la sentencia recurrida y anulada, incluso su relato de hechos probados.
Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la mencionada sentencia de instancia, salvo que, por lo expuesto en el
fundamento de derecho ultimo de la anterior sentencia de casacién, hay que imponer al acusado, ademas
de las sanciones recogidas en la sentencia recurrida, otra de catorce dias de prisidon que sera sustituida en
ejecucién de sentencia, con audiencia del interesado, por la pena de veintiocho dias de multa con cuota
diaria de doce euros -la misma de la otra multa de la resolucién aqui impugnada, que no ha sido recurrida-,
o0 por la de catorce dias de trabajo en beneficio de la comunidad.

SEGUNDO.- Los demas de la referida sentencia de casacion.

Ill. FALLO

CONDENAMOS a D. Alejandro , como autor de un delito electoral sin circunstancias, a las penas de
catorce dias de prisidn, pena que se sustituira en ejecucion de sentencia con audiencia del interesado, por
la de veintiocho dias de multa con cuota diaria de doce euros o por la de catorce dias de trabajo en
beneficio de la comunidad.

Con los demas pronunciamientos de la sentencia recurrida y anulada.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos . Joaquin Delgado Garcia Perfecto Andrés Ibafiez Juan Ramoén Berdugo Gémez de
la Torre

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



