ANALES DE DERECHO. Universidad de Murcia. Numero 25 - 2007. Pags. 97-131

EL REGIMEN DE VOTACION DE LAS PERSONAS
ESPECIALMENTE VULNERABLES Y SUS GARANTIAS,
EN PARTICULAR LA PENAL'

Luis A. GALVEZ MuRNoz
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Murcia
lgalvez@um.es

PebrO ANGEL RUBIO LARA
Profesor de Derecho Penal
Universidad de Murcia
parubio@um.es

SUMARIO: 1. Introduccién. II. Normas y abusos en el voto de las personas es-
pecialmente vulnerables. 1. Consideraciones generales. 2. El «voto ordinario» de
las personas con problemas de desplazamiento. 3. El «voto asistido» de los anal-
fabetos y las personas que, por discapacidad, no pueden votar por si mismas. 4.
El «voto accesible» de las personas con discapacidad visual. 5. El voto «a distan-
cia» de las personas que se encuentren en situacion de enfermedad o de incapaci-
dad para desplazarse. III. Garantias frente a los abusos. El protagonismo del de-
recho penal. 1. Garantias posibles. 2. La posicion del Derecho penal. IV. Moda-
lidades delictivas. 1. Premisa introductoria: la tutela penal de los delitos electora-
les. 2. Delitos previstos en la legislacion electoral. 2.1. Delitos electorales realiza-
dos por funcionarios publicos. 2.2. Delitos electorales realizados por particulares.
3. El Codigo penal como legislacion penal suplementaria. 3.1. Delitos activos. 3.2.
Delitos omisivos. V. Observaciones conclusivas.

RESUMEN: En este trabajo se lleva a cabo el estudio juridico multidisciplinar de uno de
los temas mas preocupantes de cara a la afirmacion en nuestro pais de los principios consti-
tucionales del sufragio, en especial los de libertad y personalidad del mismo: los abusos en

1  Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion sobre «Revision y mejora del
Derecho Electoral» (Codigo SEJ 2005-09295/JURI), subvencionado por el Ministerio de Educacion y
Ciencia y por los Fondos FEDER de la Unioén Europea.
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el voto de las personas especialmente vulnerables (invidentes, analfabetos, discapacitados
manuales, discapacitados con problemas de desplazamiento, enfermos temporales, ancianos
dependientes, personas con graves problemas psiquicos...). Se analiza el estado de la legis-
lacion, la forma en que pueden producirse los abusos y los instrumentos con que cuenta el
ordenamiento juridico para reaccionar frente a los mismos y atajar los conflictos que plan-
tean, haciendo especial hincapié en la llamada garantia penal.

PALABRAS CLAVE: derecho de voto, elecciones, discapacidad, régimen electoral, vota-
cion, garantias electorales, delitos electorales, delitos contra personas especialmente vulne-
rables, responsabilidades por omision en delitos electorales.

ABSTRACT: This multidisciplinary paper deals with one of the most worrying items about
the reassertion of suffrage constitutional principles in our country, mainly those relating to
freedom and personality: the abuses of specially vulnerable people’s vote (blind, illiterate or
handy-handicapped people; temporal patients, eldery people, patients with restricted mobility,
insane people...). The study analyzes the state of the legislation, the way how those abuses
can be produced and the legal instruments to react against them with special attention to
penal guarantee.

KEY WORDS: suffrage right, elections, disability, suffrage law, vote, electoral garanties,
electoral crimes, crimes against specially vulnerable people, liabilities for omission in electo-
ral crimes.

I. INTRODUCCION

La Constitucion espafiola, a semejanza de otros textos constitucionales y decla-
raciones internacionales de derechos, se ha preocupado de sentar las condiciones
basicas a las que el sufragio debe responder. Estas son muy faciles de identificar, a
la vista de los articulos 23.1, 68, 69, 140 y 152.1 de la Constitucion: el sufragio ha de
ser universal, libre, igual, directo y secreto*.

El que el sufragio se configure asi, y no de otra manera, es de la mayor impor-
tancia. Estd en juego la pureza de las elecciones y con ello la legitimidad de los
gobernantes y la autenticidad misma de la propia democracia. Hay que tener en cuenta
que si fallan la universalidad, la personalidad, la libertad, la igualdad o el secreto del
sufragio, falla también la regla de la mayoria, clave de la formacién de la voluntad
popular.

La realidad normativa y factica del ejercicio del derecho de voto por parte de las
personas especialmente vulnerables pone de manifiesto, sin embargo, los muchos
peligros a los que se enfrenta este esquema ideal. Son, ciertamente, muy numerosos

2 En relacién con las condiciones o garantias bésicas del sufragio vid. GALVEZ MUNOZ, Luis
A., El acto de confeccion del voto como momento decisivo de las elecciones. La necesidad de replan-
tear su regulacion a la luz de los principios constitucionales del sufragio, en proceso de publicacion.
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y de muy diversa naturaleza, los hechos y actuaciones que pueden interferir en el
proceso de confeccion y emision del voto de estas personas.

Esta cuestion es, precisamente, la que, dada su importancia, va a ser tratada en
el presente trabajo. Nos proponemos poner de manifiesto el estado de la legislacion,
la forma en que pueden producirse los abusos y los instrumentos con que cuenta el
ordenamiento juridico para reaccionar frente a los mismos y atajar los conflictos que
plantean. Y lo vamos a hacer incidiendo de forma especial en la llamada garantia
penal, la garantia de las garantias.

II. NORMAS Y ABUSOS EN EL VOTO DE LAS PERSONAS ESPECIAL-
MENTE VULNERABLES

1. Consideraciones generales

Son muchas, como es facilmente comprensible, las formas posibles de describir
de modo resumido el régimen juridico de la emision del voto por parte de las perso-
nas especialmente vulnerables. De todas ellas nos hemos decantado por la que con-
siste en poner de relieve las que pueden ser consideradas como las grandes lineas
directivas en esta materia.

Es ésta, sin embargo, una tarea sumamente complicada, dada la gran riqueza
normativa existente en este ambito. Nos encontramos, ciertamente, con normas muy
variadas, pues, por un lado, el colectivo de las personas especialmente vulnerables
es muy heterogéneo (invidentes, analfabetos, discapacitados manuales, discapacitados
con problemas de desplazamiento, enfermos temporales, ancianos dependientes,
personas con graves problemas psiquicos) y, por otro lado, hay que tener en cuenta
que a estas personas les son aplicables no solo las normas dictadas especificamente
para ellos, sino también el resto de las normas electorales, algunas de las cuales tie-
nen a estas personas entre sus destinatarios principales.

Desde esta perspectiva, son cuatro los bloques normativos a considerar. A saber:
primero, el «voto ordinario» de las personas con problemas de desplazamiento; se-
gundo, el «voto asistido» de los analfabetos y las personas que, por discapacidad, no
pueden votar por si mismas; tercero, el «voto accesible» de las personas con
discapacidad visual; y cuarto, el voto «a distancia» de las personas que se encuen-
tren en situacion de enfermedad o de incapacidad que les impide desplazarse a
Correos. Pasemos a su estudio, si bien con la brevedad requerida por los fines de
este trabajo’.

3 Para un examen mas profundo de esta cuestion nos remitimos a GALVEZ MUNOZ, Luis A.,
El Derecho espariol ante el voto de los discapacitados y otras personas especialmente vulnerables.
Teoria, critica y prdctica, en proceso de publicacion.
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2. El «voto ordinario» de las personas con problemas de desplazamiento

Existen en nuestro pais, lo mismo que en todos los demds, numerosas personas
(enfermos, ancianos, minusvalidos fisicos) que adolecen de graves problemas de
movilidad. La heterogeneidad de este colectivo es elevada, pero, a los efectos de
este trabajo, sus integrantes se pueden clasificar en dos grandes grupos: por un lado,
estan las personas que tienen dificultades para desplazarse a determinado lugar por
no disponer o no poder valerse de un medio de transporte adecuado que supla el
problema de desplazamiento que padecen o, teniéndolo, no saber donde dejarlo*; v,
por otro lado, nos encontramos con todos aquellos ciudadanos que no tienen proble-
mas para llegar a un sitio, pero si, en cambio, para acceder a su interior, por no dis-
poner dicho sitio de las instalaciones adecuadas que les franquee el paso.

La pregunta que se plantea en relacion con este colectivo de ciudadanos es la de
determinar la normativa que regula la accesibilidad a los colegios electorales y, en
su caso, a las oficinas de correos. Dicho de otra forma, se trata de saber qué nor-
mas especificas existen en nuestro Derecho para facilitar a cualquier ciudadano vy,
en particular, a las personas en situacion de minusvalia funcional, el acceso a los
colegios electorales y oficinas postales y que puedan, asi, utilizar los procedimientos
ordinarios de votacion, ya directo o presencial, ya a distancia.

Las normas dictadas en este terreno no son muchas, como cabia esperar de una
legislacion tan apegada a la tradicion como la espaiola, aunque algo se ha avanzado
ultimamente. En concreto, son tres las normas que hay que tener en cuenta. Las
mencionamos, siguiendo el orden de mayor a menor grado de proximidad al proble-
ma de la minusvalia:

a) Primera: Los locales que se elijan para ubicar las Mesas Electorales «deben
ser accesibles a las personas con limitaciones de movilidad» (articulo 1 del Real
Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion complementaria de los proce-
sos electorales). Conviene poner de manifiesto que, conforme al articulo 24 de
la LOREG, la competencia para determinar estos locales corresponde a las De-
legaciones Provinciales de la OCE, previa audiencia de los Ayuntamientos, y
que contra la delimitacion efectuada por dichas Delegaciones los electores
pueden interponer reclamaciones ante las Juntas Electorales Provinciales®, que

4 Son muchos los casos en que el problema para el minusvalido no es el de carecer de medio de
transporte para llegar al colegio electoral, sino el de su utilizacién en determinadas zonas de la ciudad
y el de su aparcamiento en las proximidades del colegio electoral.

5 La legitimacion para recurrir corresponde unicamente a los electores y no a los Ayuntamien-
tos. Vid. los Acuerdos de la Junta Electoral Central de 26 de abril de 1993 y 5 de mayo de 1995.
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deben resolverlas «en firmey, esto es, sin posibilidad de recurso, en un plazo
de cinco dias®.

b) Segunda disposicion: La entrada al local debe conservarse siempre «libre y ac-
cesible para las personas que tienen derecho a entrar en ¢él», imponiéndose al
Presidente la obligacion especifica de velar por ello (articulo 91.2 LOREG). Se
trata con ello de proteger el primer derecho que cabe reconocer al elector que
acude a votar a su colegio electoral: poder acceder al mismo con facilidad’. Esta
norma tiene, como es facilmente observable, caracter general, pero no cabe duda
de que sus principales beneficiarios son los discapacitados fisicos, pues en la misma
se encuentra implicita la obligacion del Presidente de la Mesa Electoral de adop-
tar las medidas que considere oportunas para franquearles el acceso.

c¢) Tercera norma: Estd prohibido formar grupos «susceptibles de entorpecer, de
cualquier manera que sea, el acceso a los localesy», estando el Presidente de la
Mesa obligado a tomar a este respecto «todas las medidas que estime conve-
nientes» (articulo 93 LOREG, segunda parte). La férmula empleada no puede
ser mas amplia y resultaria vano todo intento de describir el &mbito de aplica-
cion. Basta tener en cuenta ahora que su aplicacion a los minusvalidos vendra
determinada, en la practica totalidad de los casos, por las aglomeraciones casua-
les que se puedan producir a la entrada de los colegios.

Como se ve facilmente, todas estas medidas hacen referencia al acceso de los
electores a los locales electorales, quedando sin regulacion especifica alguna la cues-
tion de la accesibilidad a las oficinas de Correos a fin de cursar la solicitud de voto
postal, laguna que alguna vez se ha intentado solventar, aunque sin éxito®. Ademas,

6 La Junta Electoral Central ha confirmado la imposibilidad de recurso ante la Junta Electoral
Central contra los acuerdos de las Juntas Electorales Provinciales que resuelven reclamaciones presen-
tadas por los electores. Vid. los Acuerdos de la Junta Electoral Central de 23 de mayo de 1989, 17 de
mayo de 1995, 9 de octubre de 1997 y 13 de mayo de 1999.

7 Durante la transicion la Orden de 9 de mayo de 1977, por la que se determinan las caracteris-
ticas o disposicion interior que deben adoptar los locales donde se verifique la votacion de las eleccio-
nes al Congreso de los Diputados y al Senado, estableci6 en su articulo 2 una medida de interés en el
punto que ahora estudiamos: «Se prohibira el estacionamiento de vehiculos frente a las puertas de los
edificios en que se instalen los locales electorales, y se adoptaran las medidas convenientes para la
adecuada regulacion del trafico en sus inmediaciones». Esta disposicion desarrollaba el articulo 58.2 del
Real Decreto Ley 20/1977, sobre normas electorales, que era muy parecido al actual articulo 91.1 de
la LOREG.

8 Vid., por ejemplo, la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista
en la VII Legislatura en relacion con «mejora de la accesibilidad de los procesos electorales para las
personas con discapacidad» (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie
D, num. 580, de 8 de septiembre de 2003, pags. 20-21). No obstante, Correos, como ha reconocido la
Junta Electoral Central, siempre tiene la posibilidad de constituir las oficinas postales especificas que
considere convenientes al objeto de facilitar el ejercicio del derecho de sufragio por parte de determi-

Anales de Derecho, n° 25, 2007



102 LUIS A. GALVEZ MUNOZ Y PEDRO ANGEL RUBIO LARA

son aplicables Unicamente al grupo de las personas que tienen problemas para ac-
ceder a los locales electorales y no a las personas cuyo problema es el de llegar a
la puerta de los mismos.

La unica norma que podria aplicarse a este ultimo grupo, y forzando mucho las
cosas, es la primera citada, es decir, el articulo 1 del Real Decreto 605/1999, y tni-
camente a los efectos de facilitar el aparcamiento de estas personas. En este terre-
no nos encontramos, mas bien, con la posibilidad de adopcion de medidas volunta-
rias por parte de los poderes publicos y otras entidades —por ejemplo, Cruz Roja—,
como poner coches, ambulancias o autobuses adaptados a disposicion del
discapacitado que solicite ser trasladado al colegio electoral, a fin de ejercer su de-
recho de sufragio.

3. El «voto asistido» de los analfabetos y las personas que, por discapacidad,
no pueden votar por si mismas

Nuestro Derecho electoral, como el de la préctica totalidad de los paises de nues-
tro entorno’, contiene un régimen especifico de votacion para las personas analfa-
betas y las que tengan problemas fisicos graves para votar por si mismas, ya sea
por problemas de vision, ya de movilidad en las manos, cualquiera que sea su causa.
Con su establecimiento se da también continuidad a una larga tradicion histérica, cuyo
origen se remonta al Real Decreto de 24 de mayo de 1836 para la eleccion de Pro-
curadores a las Cortes Generales del Reino'®.

Este régimen especifico de votacion se encuentra recogido en el articulo 87.1 de
la LOREG, de muy reciente y minima reforma''. Su texto dice asi:

nados colectivos de personas; en concreto, todos aquellos que, por el motivo que sea, tengan dificul-
tades para hacer uso de la red ordinaria de oficinas de Correos: enfermos en hospitales, presos, ancia-
nos en residencias, etc. (Vid. los Acuerdos de la Junta Electoral Central de 13 de mayo de 1991, 17 de
junio de 1993, 2 de junio de 1994, 17 de mayo de 1995, 20 de febrero de 1996, 21 de febrero de 2000,
13 de mayo de 2003 y 19 de mayo de 2003).

9 Es el caso de Alemania, Francia, Italia, Portugal, Bélgica, Reino Unido, Suiza...

10 Se trata del parrafo segundo del articulo 20 del Real Decreto de 24 de mayo de 1836 para la
eleccion de Procuradores a las Cortes Generales del Reino: «el elector que por cualquier causa se halle
imposibilitado de escribir su voto, podra valerse de otro elector para que se lo escribay.

11 La reforma se hizo por medio de la Ley Organica 9/2007, de 8 de octubre, de modificacion de
la LOREG, que tan solo afectd a tres articulos (24.1, 74 y 87) y la Disposicion adicional primera,
apartado 2. La modificacion del articulo 87.1 ha consistido en sustituir el término «defecto fisico» por
el de «discapacidad», de factura méas moderna y mas conforme con la corriente actual de lo politica-
mente correcto.
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«Los electores que no sepan leer o que, por discapacidad, estén impedidos
para elegir la papeleta o colocarla dentro del sobre y para entregarla al
Presidente de la Mesa, pueden servirse para estas operaciones de una
persona de su confianzay.

El examen de este articulo pone de relieve que el voto de las personas analfabetas
0 que tengan problemas fisicos graves de vision o de movilidad en las manos, presenta
una tnica especialidad respecto del conjunto del procedimiento ordinario de votacion'?.
Esta especialidad consiste en que este tipo de electores se sirven de una persona de
su confianza para confeccionar el voto y para entregarlo al Presidente de la Mesa
Electoral en orden a que éste proceda a su inmediata introduccion en la urna. Son dos,
pues, las operaciones electorales en que el tercero presta asistencia a este tipo de
electores: la confeccion del voto y la posterior entrega del mismo.

Esta especialidad explica que el voto de estas personas se conozca también con
la denominacion de «voto asistido»'*. Con ello se pone de manifiesto que el auxilio
o0 asistencia que un ciudadano presta a otro que estd imposibilitado de realizar por si
mismo determinadas operaciones electorales es lo que lo singulariza respecto del
procedimiento ordinario de votacion.

La singularidad del régimen de votacion de las personas analfabetas o que ten-
gan problemas fisicos graves de vision o de movilidad en las manos se reduce, pues,
a un unico punto, aunque hay que tener en cuenta que el mismo es sumamente
importante y polémico. Se ponen en juego, nada mas y nada menos, que la integri-
dad de algunos de los principios basicos del sufragio.

La asistencia que un tercero presta al elector en orden a confeccionar el voto su-
pone, ante todo, excepcionar dos principios o garantias basicas del sufragio: el princi-
pio de personalidad del voto, que exige la confeccion del voto por su titular; y el prin-
cipio de secreto del sufragio, que asegura la privacidad de la eleccion del elector.

Es importante tener en cuenta que la vulneracidon de estos principios no se agota
en si misma, sino que se extiende también a los principios y valores que se protegen
con ellos. Asi, en el caso del principio de personalidad del voto resulta afectado el
principio general de autenticidad del mismo, insito en el propio concepto de sufragio,

12 No consideramos que constituya una especialidad independiente la prevision del articulo 91.3
de 1a LOREG de que el acompafiante del elector tenga derecho a entrar en el local electoral, aunque no
sea elector de la seccion electoral en que se halla la Mesa Electoral donde le corresponde votar. Enten-
demos que forma parte de la unica especialidad, consistente en la asistencia al elector por parte de una
persona de confianza.

13 Algunas veces se utiliza también la denominacién de «voto por persona de confianza» (por
ejemplo, ARNALDO ALCUBILLA, Enrique, E! cardcter dindmico del régimen electoral espariol, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pag. 165), aunque creemos que esta formula
no es aconsejable, pues puede inducir a confusion con el procedimiento de voto por procurador.
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en la medida en que existe el riesgo de que la voluntad del elector pueda ser susti-
tuida o alterada por el asistente'*; y en el supuesto del principio de secreto del voto
lo que resulta afectado es la libertad del elector y, por supuesto, su intimidad.

El objetivo que se persigue con el establecimiento de este procedimiento especi-
fico de votacion es, sin embargo, de la mayor relevancia: se trata de contribuir a la
realizacion del principio de universalidad del sufragio, que constituye la base y hasta
el alma misma del sistema democratico de nuestros dias. Se puede decir que la re-
gulacion del voto asistido permite a los analfabetos y a las personas con problemas
fisicos para confeccionar y entregar su voto participar de manera efectiva en el
proceso electoral, participacion que resultaria imposible siguiendo los actuales me-
canismos del procedimiento ordinario de votacién directa.

Por 1ltimo, y en otro orden de ideas, conviene puntualizar un extremo. Se trata
de poner de relieve que los discapacitados psiquicos y las personas dependientes de
otras quedan fuera del procedimiento del voto asistido regulado en el articulo 87.1
de la LOREG, pues ni unos ni otros cumplen de ningiin modo las condiciones reque-
ridas para ello. Estos sujetos pueden acercarse al colegio electoral el dia de las elec-
ciones y votar si no se encuentran legalmente incapacitados y privados por la propia
sentencia de incapacitacion del derecho de sufragio', pero han de seguir de forma

14 No sera lo corriente, pues el asistente debe ser, como sabemos, «una persona de confianzay,
pero el riesgo existe. Basta con pensar que en muchos casos la «persona de confianza» que ayuda al
minusvalido en la realizacion de las operaciones electorales es, simplemente, la persona que le cuida o
que esta a cargo de ¢l y que es este hecho, y no tanto la confianza en su lealtad, lo que determina que
se convierta en el asistente del elector para el ejercicio del voto. No estamos diciendo, por otra parte,
que estos minusvalidos no tengan o puedan tener una persona que goce de su absoluta confianza, sino
que es posible que, teniéndola, ésta no se halle disponible el dia de las elecciones por el motivo que sea
—estar ocupada ese dia, enferma, hallarse en otra localidad— y que entonces, a fin de poder ejercer su
sufragio, tengan que servirse de otra persona que les merece menos confianza.

15 Del derecho de sufragio de los incapacitados se ocupa el articulo 3 de la LOREG. El apartado
primero dice que «carecen de derecho de sufragio... b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme, siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho
de sufragio. c¢) Los internados en un hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, durante el periodo
que dure su internamiento siempre que en la autorizacion el Juez declare expresamente la incapacidad
para el ejercicio del derecho de sufragio». El apartado segundo aflade una medida de control: «A los
efectos previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos de
incapacitacion o internamiento deberan pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejerci-
cio de sufragio. En el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil para que se
proceda a la anotacion correspondiente». La Junta Electoral Central, por su parte, ha declarado la
imposibilidad de impedir el ejercicio del derecho de sufragio de los disminuidos psiquicos si no se
encuentran legalmente incapacitados y privados por la propia sentencia de incapacitacion del derecho
de sufragio (Acuerdos de 5 de mayo de 1977, 21 de abril de 1983, 27 de febrero de 1990 y 5 de junio
de 1991 y 3 de junio de 2003). En relacion con este tema vid. GALVEZ MUNOZ, Luis A., El Dere-
cho espaiiol..., op. cit.; y Jos¢ L. GUTIERREZ CALLES, «Matrimonio, testamento y derecho de
sufragio activo del incapacitadoy», Revista del Poder Judicial, nim. 56, 1999, 345 y ss.
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plena el procedimiento ordinario de votacion. Han de confeccionar, por tanto, el
sufragio por si mismos, sin auxilio de nadie, como ha tenido que reconocer en algu-
na ocasion la Junta Electoral Central'.

Esta puntualizacion puede parecer obvia y, por tanto, innecesaria, pero hemos
considerado conveniente hacerla a la vista de la practica electoral. Su examen pone
de manifiesto el riesgo evidente de que el voto asistido se extienda en muchas oca-
siones a estos sujetos, con la agravante, ademas, de que no es realmente la voluntad
del elector la que se expresa, sino la de un tercero, sea su cuidador u otra persona
con dominio efectivo sobre ella.

Esta practica, denunciada en algunas ocasiones ante las juntas electorales y los
tribunales de justicia, aunque sin mucho éxito, nos parece muy grave'’. No solo es
contraria al articulo 87.1 de la LOREG, sino que, ademads, lesiona gran parte de los
principios basicos del sufragio reconocidos e la Constitucion y otros preceptos de la
LOREG: personalidad, libertad, secreto e igualdad. Su erradicacién es, sin embargo,
muy complicada, pues exige medidas de caracter general en el procedimiento ordi-
nario, como conseguir que las papeletas de votacion solo estuvieran disponibles en
los colegios electorales el dia de la votacion, el uso obligatorio de la cabina de vota-
cion para todos los electores y la ubicacion de las papeletas electorales dentro de la
cabina y no fuera de ella.

4. El «voto accesible» de las personas con discapacidad visual

Espafia cuenta, desde hace muy poco, con un procedimiento de voto accesible
para las personas con discapacidad visual'®. Su regulacion se encuentra en el Real
Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, que ha sido desarrollado por la Orden del
Ministerio del Interior 3817/2007, de 21 de diciembre'

Se trata de un procedimiento que se ubica en el terreno del voto directo o pre-
sencial y que cabe delimitar por los tres factores siguientes: su complementariedad
con el procedimiento del voto asistido regulado en el articulo 87.1 de la LOREG, de

16 Vid. el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 5 de junio de 1991.

17 Vid., por ejemplo, el Acuerdo de la Junta Electoral Central de 22 de junio de 1999; y la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 20 de
junio de 2003.

18 Se le llama asi porque se basa en la puesta a disposicion de estas personas de determinada
documentacion en braille, cuya consulta les va a permitir identificar de forma auténoma la papeleta y
el sobre de votacion.

19 Vid. también la norma habilitante, que es el articulo 87.2 de la LOREG, introducido tras la
ultima modificacion de la misma, la operada por la Ley Organica 9/2007, de 8 de octubre, y en el que
se ordena al Gobierno que regule un procedimiento de votacion especifico «para las personas ciegas o
con discapacidad visual que les permita ejercer su derecho de sufragio, garantizado el secreto del voto».
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tal forma que los ciegos y discapacitados visuales siempre tiene la posibilidad de optar
entre uno y otro procedimiento, segun sea su deseo?’; solo lo pueden utilizar las
personas que conozcan el sistema de lecto-escritura braille y tengan, al propio tiem-
po, reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33% o estar afiliado a la
Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles (ONCE)* ; y, por tltimo, se aplica a
todas las elecciones y referendos, salvo a las elecciones locales, cuya exclusion se
basa en motivos puramente organizativos®.

El examen del articulado del Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, pone
de manifiesto la existencia de diversas especialidades en el procedimiento de voto
accesible respecto del procedimiento ordinario de votacion. Son tres, y las tres tie-
nen lugar en relacion con el acto de la confeccion del voto, aunque afectan, 16gica-
mente, a aspectos distintos del mismo. Veamos:

a) La mas importante es la que hace referencia a la forma de confeccionar el voto.
Consiste en la utilizacion personalizada del lenguaje braille: los invidentes van a
utilizar las mismas papeletas y sobres de votacidon que los demas ciudadanos, pero
a ellos se les proporciona, ademas, una documentacion complementaria en braille,
cuya consulta les va a permitir confeccionar el voto por si mismos, sin necesitar
la colaboracion de una tercera persona®.

El Real Decreto regulador no detalla el modo concreto que han de seguir los

invidentes a la hora de confeccionan el voto, aunque, a la luz del examen de la

regulacion de la documentacion que se pone a su disposicion®, no es dificil de-
ducirlo:

— En las elecciones mediante seleccion de papeleta y en los referendos el elec-
tor debera escoger el sobre con indicaciones en tinta y en braille referido a la
opcidn politica que desee; a continuacion, debe extraer de su interior la pape-
leta normalizada que contenga; finalmente, ha de introducir esta papeleta dentro
de un sobre de votacion normalizado, que serd el que entregue al Presidente
de la Mesa Electoral.

— En las elecciones al Senado, con papeleta tinica, el elector debe, en primer
lugar, identificar a los candidatos a los que pretenda otorgar su voto; acto
seguido, y haciendo uso de la plantilla de votacion colocada sobre la papeleta
normalizada, marcar con una X dentro de las ventanas correspondientes.

20 Vid. el articulo 1.2 del Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre.

21 Vid. el articulo 3 del Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre.

22 Vid. el articulo 2 del Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre.

23 Con ello se da cumplimiento a la exigencia del articulo 87.2 de 1a LOREG de que el Gobierno
regule «un procedimiento de votacion para las personas ciegas o con discapacidad visual que les per-
mita ejercer su derecho de sufragio, garantizando el secreto del voto».

24 Vid. los articulos 4.3 y 5.3 del Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre.
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b) La segunda especialidad se refiere al modo de obtener la documentacion precisa
para votar; y es que los invidentes, en este procedimiento, no pueden recibir de
los partidos politicos dicha documentacion electoral con carécter previo a la vo-
tacion, ni tampoco van a poder encontrarse la misma en la cabina de votacion o
en las mesas auxiliares. La tinica posibilidad que tienen de recibirla es por medio
del Presidente de la Mesa Electoral, a quien deben dirigirse el dia de las eleccio-
nes tras haber hecho dias antes la oportuna solicitud al Ministerio del Interior® .

c) La tercera y ultima especialidad del procedimiento de voto asistido afecta al lu-
gar en que puede tener lugar la confecciéon del voto. Las personas con
discapacidad visual disponen de un sitio especifico para confeccionar su voto, en
la medida en que el Real Decreto 1612/2007 ha previsto en su articulo 7 la exis-
tencia en los locales electorales de un espacio accesible y reservado para la
manipulacion de la documentacion por parte de estas personas®.

5. El voto «a distancia» de las personas que se encuentren en situacion de
enfermedad o de incapacidad para desplazarse

El procedimiento especial de votacion a distancia para los ciudadanos que se
encuentren en situacion de enfermedad o incapacidad que les impida formular per-
sonalmente la solicitud del certificado de inscripcidn en el censo se encuentra regu-
lado en los articulos 72.c y 73.2 de la LOREG, reformados ampliamente en 1992,
asi como en el articulo 8 del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regulacion
complementaria de los procesos electorales”’, y en el articulo del mismo niimero (el

25 El motivo de ello es, sin duda, evitar posibles fraudes y ahorra gastos, por lo que esta plena-
mente justificado. Ahora bien, lo que no tiene ninguna justificacion es el plazo tan reducido que se ha
establecido para que el elector curse al Ministerio la solicitud de de que se le reserve la documentacion
en el colegio electoral. El Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, ha fijado como fecha inicial el
mismo dia de la convocatoria de las elecciones o referéndum y como fecha final el dia vigésimo séptimo
posterior a dicha convocatoria (articulo 3.3).

26 El Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, ha previsto también la obligacion del Presiden-
te de la Mesa Electoral de indicar al elector cual es el espacio del local electoral habilitado para este
menester, una vez que el usuario del procedimiento se ha presentado ante él a recoger la documenta-
cion (articulo 6, parrafo 2°). Al Presidente no puede exigirsele, sin embargo, un papel protagonista en
este terreno, pues, en principio, debe limitarse a trasladar las indicaciones que a él le ha dado la Admi-
nistracion.

27 La regulacion contenida en el articulo 8 del Real Decreto 605/1999, de 16 de abril, de regula-
cién complementaria de los procesos electorales, sustituye a la del articulo 9 del Real Decreto 421/
1991, de 5 de abril, por el que se dictan normas reguladoras de los procesos electorales (BOE nim. 92/
1991, de 17 de abril), igual que ésta sustituyé a la del Real Decreto 1733/1985, de 24 de septiembre,
sobre solicitud del voto por correo en caso de enfermedad o incapacidad que impida formularla perso-
nalmente (BOE 233/1985, de 28 de septiembre).

Anales de Derecho, n° 25, 2007



108 LUIS A. GALVEZ MUNOZ Y PEDRO ANGEL RUBIO LARA

8) del Real Decreto 1954/1982, de 30 de julio, por el que se aprueba el Anexo cuar-
to del Reglamento de la Organizacion y Régimen del Notariado, relativo al ejercicio
de la fé ptblica en materia electoral®®.

El procedimiento que comentamos presenta dos unicas especialidades. La pri-
mera es que la presentacion en Correos de la solicitud de certificacion de la inscrip-
cion del elector en el censo no ha de efectuarla el propio elector sino otra persona
en su nombre (articulo 72-c LOREG); la segunda supone que, en el caso de que el
enfermo o imposibilitado no se encuentre en su domicilio en el momento en que el
Servicio de Correos va a entregarle la documentacion electoral enviada por la De-
legacion Provincial de la OCE, es el representante del elector y no éste el que ha de
acudir a recogerla a la Oficina de Correos correspondiente (articulo 73.2 LOREG).

Las dos especialidades tienen lugar, como es posible observar, en los dos mo-
mentos en que debe producirse la conexion del elector con el Servicio de Correos:
el de cursar la solicitud del certificado de inscripcidn en el censo y el de recibir la
documentacion para votar. Y las dos se caracterizan por utilizar la figura del «repre-
sentante del elector» para subsanar la imposible o dificil personacion de éste en las
Oficinas de Correos.

La singularidad del procedimiento especial de los enfermos es, por tanto, muy
reducida. Salvo en los dos puntos sefalados, el resto del procedimiento sigue el mis-
mo curso que el del procedimiento ordinario de votacion a distancia. De hecho, una
vez que el elector recibe la documentacion electoral enviada por la Delegacion Pro-
vincial de la OCE se suceden sin cambio alguno las diversas etapas del procedi-
miento ordinario que quedan por cubrir: emision y envio del voto por el elector, tra-
mitacion del voto por Correos y materializacion del sufragio por parte de la Mesa
Electoral correspondiente® .

Esto no significa, sin embargo, que este procedimiento especial carezca de inte-
rés alguno, pues hay que tener en cuenta que la implementacion de las dos especia-
lidades mencionadas requiere numerosas actuaciones, dada la necesidad de acredi-
tar tanto la existencia de la enfermedad o incapacidad impeditiva de la formulacion
personal de la solicitud como de la misma representacion que ostenta el apodera-
do*. No basta, pues, con afirmar que se padece una enfermedad o que se es el

28 La redaccion actual del articulo 8 del Anexo IV del Reglamento de la Organizacion y Régimen
del Notariado, aprobado por el Real Decreto 1954/1982, de 30 de julio, relativo al ejercicio de la fe
publica en materia electoral (BOE num. 194/1982, de 14 de agosto), procede del Real Decreto 557/
1993, de 16 de abril, sobre actuacion notarial en el procedimiento de emision del voto por correo (BOE
nim. 92/1993, de 17 de abril de 1993).

29 Vid. los articulos 72 y 73 de la LOREG.

30 Obsérvese que un solo paso, la obtencion del certificado de inscripcion del elector en el censo,
implica los siguientes tramites: el elector ha de llamar a un médico para que certifique su enfermedad
o incapacidad; el médico debe acudir a su domicilio en la fecha en que se acuerde y realizar el recono-

Anales de Derecho, n° 25, 2007



EL REGIMEN DE VOTACION DE LAS PERSONAS ESPECIALMENTE ... 109

representante del elector, sino que es preciso acreditarlo y ello requiere, evidente-
mente, numerosas actuaciones por parte del elector y de los poderes publicos. Si no
se hiciera asi, el fraude y la lesidon de los principios de personalidad, libertad e igual-
dad del voto estarian, sin duda, asegurados.

Finalmente, es preciso indicar que las dos especialidades que configuran este
procedimiento parecen razonables y guardan coherencia con el sentido del estableci-
miento del mismo, centrado en la dificultad o imposibilidad de desplazamiento a Co-
rreos por parte del elector. Ahora bien, lo que ya no parece tan razonable es que no
exista control alguno sobre la posterior entrega de la documentacion electoral al elec-
tor por parte del representante o sobre la emision personal del voto por el elector.

Esta ausencia de control supone, a nuestro juicio, dar libre curso al voto repre-
sentativo de estos electores, habida cuenta, por otra parte, la aplicacion en este pro-
cedimiento de la posibilidad consagrada en el procedimiento ordinario de que el voto
sea remitido por un tercero®!. No seran pocos los casos en los que el representante
del elector, con consentimiento expreso o tacito de éste, aproveche el estado de la
legislacidn para emitir el voto en su lugar.

Aunque solo sea por razones de mera comodidad el riesgo es real. Es mucho
mas rapido y sencillo acudir al voto representativo en estos casos: el representante
recoge la documentacion en Correos y, acto seguido, abre el sobre de envio, emite
el voto y lo envia por correo certificado desde la misma oficina; si no lo hiciera asi,
tras recoger la documentacion deberia acudir al domicilio del elector para entregarle

cimiento pertinente; posteriormente, el elector tiene que solicitar la presencia de un notario para que
autorice el apoderamiento; el notario debe acudir al domicilio del elector para desarrollar su labor; a
continuacion el representante del enfermo tiene que desplazarse a Correos para solicitar el certificado
de inscripcion en el censo; el Servicio de Correos debe trasladar toda la documentacion a la Delegacion
Provincial de la OCE; esta Delegacion debe examinar genéricamente la procedencia o no de la solicitud
y comprobar la inscripcion del elector en el censo; acto seguido debe remitir la documentacion, antes
de tramitarla, a la Junta Electoral Provincial; este 6rgano debe comprobar la concurrencia de las cir-
cunstancias exigidas por la Ley y cuando adopte una decision sobre la tramitacion debe comunicarsela
a la Delegacion Provincial de la OCE y remitirle de nuevo la documentacion; esta Delegacion Provincial
debera enviar al elector la documentacion necesaria para el voto por correo o bien notificarle la decision
contraria de la tramitacion de la solicitud; el funcionario de Correos debe personarse en el domicilio del
elector para hacerle entrega personal de la documentacion electoral; finalmente, y para el caso de que
el elector no se encuentre en su domicilio, el representante del elector debera acercarse a Correos para
recoger dicha documentacion y entregarsela al elector.

31 El articulo 73 de la LOREG, referente al procedimiento ordinario de votacion a distancia, no
exige, como ha confirmado la Junta Electoral Central, que el elector tenga que acudir personalmente a
la Oficina de Correos a certificar el sobre de votacion, de tal modo que es perfectamente posible que
un allegado del elector pueda hacer esta gestion en su lugar. Vid. los Acuerdos de la Junta Electoral
Central de 21 de mayo de 1991, 24 de abril de 1995 y 10 de mayo de 1995.
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la documentacion recogida, esperar que el elector vote y luego volver a Correos a
certificar el envio del voto®.

III. GARANTIAS FRENTE A LOS ABUSOS. EL PROTAGONISMO DEL
DERECHO PENAL

1. Garantias posibles

Los hechos y actuaciones abusivas y fraudulentas que hemos puesto de mani-
fiesto no son, por supuesto, las unicas interferencias o distorsiones que pueden pro-
ducirse en la confeccion del voto de las personas especialmente vulnerables. Es posible
pensar en otras muchas, aunque parece que siempre mantendran una relacion mas
o menos directa con alguna de éstas.

Con independencia de ello, lo que importa sefalar, por encima de todo, es la
existencia de vias juridicas generales de reaccion frente a estas interferencias. El
ordenamiento juridico cuenta, en efecto, con varios mecanismos de caracter general
para poner freno a estos abusos. Entre otros cabe citar:

— La tipificacion penal de conductas antijuridicas —con el importante efecto pre-
ventivo que produce—.

— El ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las juntas electorales y los
tribunales de justicia®.

— Laposibilidad de que la jurisdiccion contencioso-administrativa declare la invali-
dez de la votacion en determinada Mesa Electoral®*.

— Las ordenes de cesacion de determinada conducta que pueden emitir los Presi-
dentes de Mesa y las Juntas Electorales®.

32 Existen diversas formas de atajar, o al menos mitigar, este riesgo. Una muy sencilla de
instrumentar, aunque con riesgo de inefectividad, seria exigir al Servicio de Correos que continuara
intentando la entrega personal de la documentacion: en el caso de que alguien (el un familiar, un vecino)
diere noticia detallada al cartero de que el elector ha cambiado de residencia, alli deberia intentarse la
entrega; y en el caso de que no hubiera sefial alguna de traslado o de que se informara de que el elector
iba a regresar posteriormente al domicilio el cartero deberia volver en otro momento a hacer la entrega.
La mejor, sin embargo, para asegurar la emision personal del sufragio, seria la constitucion de mesas
electorales moviles que acudirian al domicilio de los enfermos o incapacitados a recoger sus votos.

33 Vid. el articulo 153 de la LOREG.

34 Vid. los articulos 109 y ss. de la LOREG.

35 Lanorma general que ampara esta actuacion es el articulo 8 de la LOREG: «La Administracion
Electoral tiene por finalidad garantizar en los términos de la presente Ley la transparencia y objetivi-
dad del proceso electoral y del principio de igualdad». Hay que tener presente también normas espe-
cificas como, por ejemplo, el articulo 91.1 de la LOREG, segun el cual: «El Presidente de la Mesa tiene
dentro del local electoral autoridad exclusiva para conservar el orden, asegurar la libertad de los electo-
res y mantener la observancia de la ley».
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— La posibilidad de modificacién normativa por parte del Parlamento y el Go-
bierno.
— La actuacion del Defensor del Pueblo.

Todos estos mecanismos generales de garantia tienen una extraordinaria impor-
tancia en la lucha contra los abusos en el voto de las personas especialmente vulne-
rables. No obstante, no es nuestra intencion examinarlos todos ahora, puesto que si
lo hiciéramos nos encontrariamos ante una peligrosa disyuntiva: o excederiamos en
mucho el espacio de que disponemos para el presente trabajo; o tendriamos que
realizar un examen minimo y superficial de cada mecanismo.

Hemos preferido, por todo ello, profundizar en el examen del instrumento de
garantia que nos parece de mayor relevancia: el penal. Vamos a examinar, por tan-
to, a continuacion, el papel del Derecho Penal frente a los abusos en el voto de las
personas especialmente vulnerables.

2. La posicion del Derecho Penal

El Derecho penal interviene como «ultima ratio» para corregir los abusos que
se puedan dar respecto del proceso de votacion de las personas especialmente vul-
nerables, si bien resulta ser lo cierto que el legislador penal, no atento a la entidad
de esta problematica, todavia no ha visto la conveniencia politico-criminal de dar una
respuesta punitiva adecuada y especifica a la misma. Siendo esto asi, el principio
penal de intervencion minima aconseja que la intervencion del «ius puniendi» del
Estado, solo se represente en aquellos supuestos mas graves y que, en consecuen-
cia, no puedan ser corregidos previamente por otros 6érdenes jurisdiccionales, distin-
tos al penal. Por tanto, el Derecho penal se encargard de castigar aquellas conduc-
tas especialmente graves que atenten contra el derecho al voto que tienen las per-
sonas especialmente vulnerables®.

En este mismo sentido, cuestion importante, antes que ninguna otra cosa, sera la
de decidir las conductas merecedoras de amparo penal, sobre todo atendiendo a la
calidad de la victima, al tratarse de una persona especialmente vulnerable y también
por la posicion de superioridad del sujeto activo del delito, que le permite llevar a
cabo con mayor impunidad —si cabe— el hecho delictivo. Pero, dichas conductas no
solo hay que encontrarlas en los denominados delitos electorales, sino que también

36 Este principio explica que toda sancion ha de ser adecuada a la finalidad de tutela de un deter-
minado bien juridico, como es el libre ejercicio del derecho al voto. También se identifica con el prin-
cipio de necesidad, pues Ginicamente los ataques mas graves a los bienes juridicos son merecedores de
sancion penal y so6lo ha de aplicarse el derecho penal cuando los demas medios resulten ser insuficien-
tes (caracter subsidiario del Derecho penal).
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han de ser ubicadas en cualquier otro delito o falta que, aun cuando no se encuen-
tren recogidas especificamente como un delito electoral, sean realizadas con oca-
sion del ejercicio del derecho al voto; por lo que, estos supuestos tendran solucién
en la Parte Especial del propio Codigo penal®’. Siendo esto asi, podemos concluir
que la politica-criminal del legislador penal sobre el Derecho penal electoral no ha
sido muy acertada, ni tampoco lo ha sido el tratamiento de determinados ilicitos que,
o bien no se han considerado merecedores de reproche penal cuando debieran de
haberlo sido o, simplemente, ni siquiera se han tratado las correspondientes
agravaciones para determinados tipos delictivos, atendiendo al especial circulo de
sujetos pasivos del delito, como pueden ser las personas especialmente vulnerables.

Al mismo tiempo, se ha de tener presente —como ya se avanzo—, que las victimas
son personas especialmente vulnerables y como tales se encuentran sometidas, bien
a custodia o guarda, ya sea en centros publicos o privados, o bien se encuentran
custodiados o asistidos en domicilios particulares o en su propia casa, por familiares
o por empleados no familiares. Esta situacién hara, sin duda alguna, especialmente
dificil la practica de la prueba, atendiendo tanto a la situacion de desproteccion de la
victima, como por la inexistencia de publicidad, dado el lugar de comision de los delitos.
En estos ultimos casos, la relacion del sujeto activo del delito y la victima especial-
mente vulnerable esta presidida por una relacion de prestacion de servicios marca-
da por una posicién de dependencia factica de quien recibe estos servicios. Y, en
cualquiera de los supuestos, nos encontraremos con situaciones de subordinacion o
dependencia de la victima con el sujeto activo del delito. Ciertamente son imaginables
situaciones de subordinacién extrema entre sujeto activo y la victima especialmente
vulnerable, que resten libertad y la expongan a alguna clase de abusos®. En todo
caso, seria aconsejable que el legislador penal buscase agravar los tipos penales en
atencion a la calidad de la victima, llegando a un tratamiento juridico-penal diferen-
cial entre sujetos pasivos® . Sin duda, nos encontrariamos con conductas merecedoras
de una severa respuesta penal. También seria convincente una respuesta politico-
criminal que justificase una tipificacion especifica, inexistente hoy dia, a pesar de
que no se trate de casos habituales.

Asi, el fundamento de esta cualificacion reside en la mayor vulnerabilidad de estas
personas y las circunstancias de indefension en que se encuentran por su condicion

37 Resultara claro que se cometeran determinados delitos que, aun no siendo delitos electorales,
se realicen con ocasion del ejercicio del derecho de voto, en cuyo caso se tendra que acudir a la Parte
Especial del Codigo penal, para ser tratados como cualquier otro delito, si bien no tendrd ninguna
consideracion especial que se hayan realizado con ocasion del derecho de voto, por lo que no gozaran
de una proteccion especial.

38 Sin duda esta situacion de dependencia-subordinacion de la victima supondra un mayor injus-
to, sobre todo por conllevar un mayor desvalor de la accion.

39 Que sirva, pues, de propuesta de lege ferenda para el legislador penal.
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de incapacidad. Para delimitar penalmente el término incapaz hay que acudir al
concepto normativo que se define en el articulo 25 del C.P., sefialando «a los efec-
tos de este codigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su
incapacitacion, que padezca una enfermedad de caracter persistente que le impida
gobernar su persona o bienes por si mismay. La persona del incapaz en nuestro Codigo
penal fundamenta el injusto o bien lo cualifica agravando la pena. Como vemos, el
Codigo penal aporta un concepto normativo de «incapazy, que no coincide con la
definicion del derecho civil y que no requiere para la especial proteccion que la persona
haya sido declarada judicialmente incapaz, bastando con que de forma auténoma en
el proceso penal quede acreditado que no podia gobernar por si su persona y bie-
nes.

Cuestion importante es la relativa a la aplicacion de la agravante de discrimina-
cion por enfermedad o minusvalia que prevé el apartado 4 del articulo 22 del codigo
penal, pues no deja de ser una forma de abuso, que bien pudiera darse respecto del
ejercicio del derecho al voto*® . Estas son, entre otras, precisamente las situaciones
en las que se encuentran las personas especialmente vulnerables. En igual sentido,
perfectamente podrian ser aplicables a estos supuestos las agravantes de ejecutar
el hecho con abuso de superioridad (art. 22. 2° del C.P.)*, ejecutar el hecho me-
diante precio, recompensa o promesa (art. 22.3° del C.P.)*>, obrar con abuso de
confianza (art. 22.6° del C.P.)* y la de prevalerse del caracter publico que tenga el

40 Se trata de una circunstancia que se fundamenta en la mayor culpabilidad del autor por la
mayor reprochabilidad del movil que impulsa a cometer el delito, pues es requisito para apreciarla que
la motivacion sea la determinante para cometer el delito. No podra ser comunicada a los participes en
quienes no concurra.

41 Exige la concurrencia de los dos elementos siguientes:

a) Que haya una situacion de desequilibrio de fuerzas a favor del sujeto activo del delito frente al
agredido, derivada de cualquier circunstancia.

b) Que esa superioridad suponga una disminucion de las posibilidades de defensa del ofendido, sin
que llegue a eliminarlas.

¢) Que el agresor o agresores conozcan esa situacion de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de
ella para una mas fécil realizacion del delito.

d) Que esa superioridad no sea inherente al delito.

Asi, las SSTS de 26 de febrero, 23 de marzo y 30 de noviembre de 1994, 7 de mayo de 1997 y 7
de octubre de 2003, como mas significativas.

42 Esta circunstancia aumenta la culpabilidad del autor, pues se fundamenta en que el precio es
el movil del hecho. Puede tener un contenido econdmico o no tenerlo, tal como ocurre con la recom-
pensa o promesa. Especialmente, ver la SSTS de 14 de septiembre de 1992.

43 Por significativas, ver las SSTS de 15 de diciembre de 1986 y de 28 de junio de 1989. Resul-
tara necesario que exista una relacion de confianza, que es lo que suele ocurrir en estos supuestos, en
virtud de la cual, la victima se coloca en una situacion que hace mas dificil su resistencia o expone sus
bienes juridicos a una mas facil vulneracion para el autor.
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culpable (art. 22.7° del C.P.)*. Estas circunstancias favorecen la comision del deli-
to y suponen un mayor fundamento del injusto.

En ultimo lugar, conviene analizar la eficacia del consentimiento en la victima
especialmente vulnerable, para los supuestos donde a través de las lesiones se lle-
gue a vulnerar el derecho de voto de la persona especialmente vulnerable. Al res-
pecto, habria que sefialar dos cosas: que el consentimiento no sera valido en las le-
siones, si bien podria actuar como una atenuante y que en todo caso no sera valido
cuando sea emitido por un incapaz, que es precisamente una de las personas espe-
cialmente vulnerables (articulo 155 del Cédigo penal)* .

IVMODALIDADES DELICTIVAS
1. Premisa introductoria: la tutela penal de los delitos electorales

La escueta regulacion penal se inicia en el Capitulo VIII del Titulo I, que lleva
por rubrica «Delitos e infracciones electorales», dividiéndose en dos Secciones: la
primera, que trata unas Disposiciones generales (articulos 135 a 138, ambos inclusi-
ve) y la segunda, que se encarga de tipificar algunos tipos delictivos concretos (ar-
ticulos 139 a 150, ambos inclusive).

Las Disposiciones generales suponen una remision al Codigo penal en todo lo
que no se encuentre expresamente regulado en los delitos electorales que, como
tendremos oportunidad de ver, lo serd en la inmensa mayoria de las modalidades de
conducta delictiva. También se remiten dichas disposiciones al Codigo penal para
describir el concepto de funcionario publico. En concreto, se sefiala en el articulo
135 de la L.O.R.E.G. que «a los efectos de este capitulo son funcionarios publicos
los que tengan esta consideracion segun el Cédigo Penal, quienes desempeiien algu-
na funcioén publica relacionada con las elecciones, y en particular los Presidentes y
Vocales de las Juntas Electorales, los Presidentes, Vocales e Interventores de las
mesas Electorales y los correspondientes suplentesy.

Dicha remision se inicia con lo previsto en el articulo 138 L.O.R.E.G al sefalar
que «en todo lo que no se encuentre expresamente regulado en este capitulo se
aplicara el codigo penal. También seran de aplicacion, en todo caso, las disposicio-
nes del capitulo primero, titulo primero, del Cédigo penal a los delitos penados en

44 Se fundamenta en un mayor desvalor de la accién y por tanto de un mayor contenido del
injusto que revela la autoridad inherente al cargo y que le coloca al autor en una posicion de superio-
ridad que facilita la comision del delito. Se ha de tratar de funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos.

45 Seiala el articulo 155 del C.P. que «en los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento
valida, libre, espontanea y expresamente emitido del ofendido, se impondra la pena inferior en uno o
dos grados. No sera valido el consentimiento otorgado por un menor o un incapaz.
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esta ley». Y sigue afiadiendo lo previsto en el articulo 136 de la L.O.R.E.G. al sefia-
lar que «los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a esta Ley y al Co6-
digo penal lo seran siempre por aquel precepto que aplique mayor sancion al delito
o falta cometidos». En este ultimo sentido, se han de hacer dos precisiones:

a)

b)

La Ley Organica de Régimen Electoral utiliza la regla 4° del articulo 8 del Codi-
go penal respecto del concurso aparente de normas penales, decidiendo la apli-
cacion del principio de subsidiariedad impropia o alternatividad. De forma critica,
hemos de sefialar que lo més oportuno habria sido acudir al principio de la espe-
cialidad que prevé el propio articulo 8, parrafo primero. De haber sido asi, como
en verdad corresponderia, la ley especial prevaleceria sobre la general, esto es,
la ley que contempla mas detalladamente, que recoge de forma mas acabada,
mas especifica y precisa el supuesto de hecho, ha de aplicarse con preferencia
a la que lo contempla de forma mas genérica. La consecuencia de esta deficien-
te regulacion normativa es que, atin cuando exsta una norma mas especial den-
tro de los delitos electorales, habra que aplicar el Codigo penal si la conducta
estuviese castigada en el mismo con mayor pena, cuando lo logico seria que se
atendiese a la especialidad de la materia electoral. Sirva esta sugerencia de pro-
puesta de lege ferenda para nuestro legislador penal en orden a modificar este
precepto en el sentido apuntado.

Hay una incongruencia con respecto a las «faltasy», pues no se han regulado en
la tutela penal de la L.O.R.E.G. ningun tipo de faltas, por lo que l6gicamente se
han de remitir todas al Codigo penal necesariamente, no pudiéndose cumplir con
lo preceptuado en el precepto.

No obstante, dentro de las Disposiciones generales se aportan dos normas pena-

les de importancia para los delitos electorales, que son:

a)

b)

La contenida en el articulo 135, apartado 2 de la L.O.R.E.G., donde se otorgan
la consideracion de documentos oficiales al Censo y sus copias autorizadas, las
Actas, listas, certificaciones, talones o credenciales de nombramiento de quienes
hayan de intervenir en el proceso electoral y cuantos emanen de personas a quienes
la ley encarguen su expedicion.

La aplicacion de la pena de inhabilitacion especial para el derecho del sufragio
pasivo para quienes comentan algin delito electoral, conforme al articulo 137 de
la L.O.R.E.G, ademas de la pena que corresponda. Este precepto debiera haber
contemplado igual pena para los delitos que se realicen con ocasion del ejercicio
de derechos electorales, aun cuando no estuviesen regulados en esta norma y
hayan sido castigados con arreglo al cddigo penal.
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Sera la Seccion segunda la que describa los delitos electorales concretos, que
deberan ser completados con los correlativos tipos penales del Cdodigo penal e, in-
cluso, se valorara su aplicaciéon o no en virtud de la entidad de la pena, tal como
sefiala el articulo 136 de la L.O.R.E.G

Por ultimo, sefialar que ni la legislacion penal electoral, ni el propio Codigo penal
se han ocupado de tipificar delitos especificos aplicables a las vulneraciones mas
graves que afecten al ejercicio del derecho de voto de las personas especialmente
vulnerables, por lo que trataré de realizar un ensayo sobre su actual tratamiento en
los preceptos existentes y una propuesta a nuestro legislador penal sobre un mejor
tratamiento juridico-penal de estas conductas.

2. Delitos previstos en la legislacion electoral

Podemos distinguir entre los delitos electorales y delitos que, aun cuando se re-
gulen fuera de la Legislacion electoral especifica, sean realizados con ocasion de la
emision del voto de las personas especialmente vulnerables.

En el primero de los casos, nos encontrariamos ante aquellos delitos regulados
en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, y sus
disposiciones modificadoras, especialmente en el Capitulo VIII del Titulo I, articulos
135 a 150%.

A falta de una definicidn legal, podemos sefialar que los delitos electorales son
aquellas conductas que atentan contra la transparencia y la objetividad del proceso
electoral, asi como la igualdad, integridad y pureza del mismo. Entendemos por de-
lito electoral «aquellas acciones u omisiones encaminadas a entorpecer, impedir o
tergiversar la campafia electoral, los actos previos a la votacion, la libertad de los
electorales, la misma votacion o la veracidad de su resultado»*’. En todo caso, se-
ran aquellas conductas penalmente tipicas que afectan al proceso electoral®®.

No obstante, acotando el tema de estudio, nos referiremos en exclusiva a aque-
llos delitos electorales que tienen que ver con la vulneracion del derecho al voto y
dentro de este grupo delictivo a aquellos que pueden hacer referencia al ejercicio

46 El Titulo I lleva por rubrica «Disposiciones comunes para las Elecciones por sufragio univer-
sal directo». Dentro de este Titulo I, el Capitulo VIII que lleva por rubrica «Delitos e infracciones
electorales», es el que se encarga de establecer las diversas infracciones penales en materia electoral,
que, en todo caso, tienen la consideracion de delito y no de falta.

47 Esta definicion es aportada por ORTS BERENGUER, E., «Consideraciones criticas en torno
a los tipos penales del Real decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre normas electoralesy, en Cua-
dernos de Politica Criminal, 1997, Madrid, 1997, pag. 274.

48 Sobre la discusion en torno al concepto de delito electoral, ver IMENEZ DIAZ, M. J., «De-
litos electorales. Su configuracion segun la ley organica 5/1985, de 19 de junio», en Comentarios a la
legislacion penal, XV1, Madrid, 1994, pags. 2-85.

Anales de Derecho, n° 25, 2007



EL REGIMEN DE VOTACION DE LAS PERSONAS ESPECIALMENTE ... 117

del derecho al voto por las personas especialmente vulnerables. En estos supues-
tos, el bien juridico protegido seré el libre ejercicio del derecho de voto y los de-
litos se concretardn en aquellas conductas atentatorias contra los actos anteriores
a la votacion por parte de las personas especialmente vulnerables, esta misma o
sus resultados.

Dentro de los delitos electorales podriamos diferenciar entre aquellos que son
cometidos por funcionarios publicos, de aquellos otros que son realizados por los
particulares, clasificdndolos de la siguiente forma:

2.1. Delitos electorales realizados por funcionarios publicos

a) Delito de falsedades electorales, especialmente en sus modalidades de cambiar,
ocultar o alterar, de cualquier manera, el sobre o papeleta electoral y de cual-
quier otra falsedad electoral, analoga a las anteriores, por alguno de los modos
del art. 390 del Codigo penal

Estan reguladas en el articulo 140 de la Ley Electoral, como delitos de falseda-
des electorales. De todos ellos, seran aplicables a los supuestos de vulneracion del
derecho de voto por las personas especialmente vulnerables las modalidades de
conducta siguientes:

— Cambiar, ocultar o alterar, de cualquier manera, el sobre o papeleta electoral (apar-
tado c) del articulo 140)*.
Se trata de un delito de falsedad en materia electoral, donde se protege la vera-
cidad del acto de la votacion para evitar un falseamiento de su resultado. Aun-
que nuestra actual Ley no prevé un concepto de falsedad electoral, podriamos
entender por falsedad electoral «toda alteracion u omision intencionada en los libros,
registros, actas, certificaciones, testimonios o documentos de cualquier género,
que sirvan para el ejercicio de los derechos electorales y realizada para impedir
o dificultar su practica y variar u oscurecer la verdad de sus resultados»™.
Este delito tiene la finalidad de vulnerar la libertad de eleccion, que es precisa-
mente lo que ocurre en estos supuestos. La forma de vulnerar la libertad de elec-
cion en el derecho de voto puede ser muy variada:

— Modificando el sentido del voto.

— Haciendo desaparecer el voto.

49 La pena sera la de prision, afiadida la de multa, cuando el delito se cometa por funcionario
publico que abuse dolosamente de su oficio o cargo y realice esta forma de falsificacion.

50 Esta definicion es aportada por la Ley Electoral de 1878, que resulta ser mas completa que los
conceptos de las normas electorales precedentes.
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Cambiando el sentido de la eleccion.

Cambiar una papeleta equivale a sustituir una por otra. Ocultar es esconder y no
introducir la papeleta en la urna que le ha entregado el elector; situacion que puede
darse con mayor facilidad en el supuesto de ser el elector una de las personas
consideradas especialmente vulnerable. Finalmente, la conducta de alterar con-
sistira en modificar el sentido o contenido de la papeleta. Todas estas formas
comitivas suponen una manipulacion sobre las papeletas que pueden suponer una
nulidad del voto y, en todo caso, una anulacion de la voluntad libre del elector. El
momento de cometer las falsedades descritas puede ser tanto durante la cele-
bracién del acto de votacién, como también con posterioridad al mismo y antes
de la proclamacion del escrutinio.

Un supuesto imaginable seria el de aquellas personas que por estar impedidas
necesitan la ayuda de un funcionario miembro de la mesa Electoral, incluidos los
interventores, o incluso de un familiar para entregar el voto al Presidente de la
Mesa.

El cambio, ocultamiento o alteracién puede hacerse «de cualquier maneray, tal
como recoge la clausula tipica siempre que afecte al derecho a la eleccion libre
en el voto, por lo que también podria constituir delito cambiar un sobre en blanco
por uno nulo, aunque no afectara al resultado formal de la eleccion.

Sujetos activos del delito inicamente pueden serlo los funcionarios publicos, tal
como preveé el articulo 135 de la L.O.E.G. y 24 del Codigo. Ademas de su con-
dicion de funcionario publico, se exige el abuso de su oficio o cargo al realizar
los delitos de falsedad. Si la conducta fuese realizada por el funcionario publico
sin competencia alguna en materia electoral, se aplicara la circunstancia agra-
vante de prevalerse del caracter publico del articulo 22.7 del Codigo penal, pues
en estos casos tendrd la consideracion de particular.

Cualquier otra falsedad electoral, andloga a las anteriores, por alguno de los modos
del art. 390 del Codigo penal’'.

51 Seiiala el articulo 390 del Codigo:
«1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses

e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcionario publico que, en el
ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1° alterando un documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial.
2° simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.
3° suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que

han intervenido en €l declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho,

4° faltando a la verdad en la narracion de los hechos.
2. Sera castigado con las mismas penas a las sefialadas en el apartado anterior el responsable de

cualquier confesion religiosa que incurra en alguna de las conductas descritas en los nimeros anteriores,
respecto de actos y documentos que puedan producir efecto en el estado civil de las personas o en el
orden civily.
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La remision al articulo 390 del C.P., esto es, al delito de falsificacion de docu-
mentos publicos, oficiales y mercantiles y de los transmitidos por servicios de te-
lecomunicacién, hace referencia a la falsedad documental e incluiria supuestos
como la realizacién de solicitudes de voto por correo, alterando o falseando la
firma del votante o consignando el nombre de personas que no les habian auto-
rizado para ello al carecer de delegacion del derecho al voto. Este también es un
supuesto habitual con respecto a los minusvalidos, incapaces, personas
enfermas,...en definitiva, dependientes.

Se trata de la aplicacion de la técnica de la integracion normativa que permite la
propia ley, donde ha de excluirse aquellos supuestos analdgicos «in malam
partemy. Esta técnica es utilizada en la medida en que resultara imposible rea-
lizar una enumeracion de las diferentes posibilidades en las que podria efectuar-
se una falsificacion electoral, no pudiendo hacer el tipo una enumeracion cerrada
o «numerus apertusy de supuestos de falsificacion. En todo caso, la semejanza
de los supuestos de falsedad ha de limitarse a aquellos que supongan una altera-
cion de la verdad cometida en cualquiera de los actos del proceso electoral o de
modificar o deformar el resultado de las elecciones™ .

b) Delito de obstaculizacion del proceso electoral, especialmente en la modalidad
de incumplir los tramites establecidos para el voto por correspondencia y coac-
ciones y cohecho electorales™

Este supuesto esta previsto en el apartado 8 del articulo 139 de la Ley Electoral,
incorporando supuestos de denegacion del derecho de voto o votar doblemente™ .
También incluye los supuestos de voto de una persona sin capacidad legal para emitir
el sufragio. Sin embargo, este delito contiene conductas tipicas que no podran con-
siderarse como delitos de falsedades o de coacciones electorales. En todo caso, el
incumplimiento de estos tramites supondra la privacion del derecho de voto a las
personas especialmente vulnerables, asi como la desvirtuacion del resultado de las
elecciones.

Sujeto activo solo puede serlo el funcionario publico, en la concepcion prevista
en el articulo 135 del la L.O.R.E.G. y 24 del Coédigo penal, no existiendo un corre-

52 Asi, PENARANDA RAMOS, J. L., en CAZORLA PRIETO, L. M®. (director), Comentarios
a la Ley Organica del Régimen Electoral general, Civitas, Madrid, 1986, pags., 158-1159.

53 Aun cuando de norma administrativa se trate, tendriamos que tener en cuenta lo establecido
por el Real Decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, por el que se regula un procedimiento de voto
accesible que facilita a las personas con discapacidad visual el ejercicio del derecho de sufragio. (BOE
nam. 294/2007, de 8 de diciembre de 2007).

54 A este respecto ver las STS de 23 de febrero de 1994 y SAP de Madrid de 29 de septiembre
de 2000 y de Badajoz de 17 de febrero de 1988.
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lativo delito cuyos sujetos activos sean los particulares. En todo caso, el particular
que coejecuta, coopera o induce solo podra ser considerado como un participe.

2.2. Delitos electorales realizados por particulares

Dentro de los delitos electorales que pueden ser realizados por los particulares o,
dicho de otro modo, por quien no sea funcionario en el ejercicio de su cargo u oficio,
podemos encontrarnos los siguientes:

a) El articulo 141 prevé, mediante sus dos apartados, dos tipos delictivos:

1) La vulneracion dolosa del particular de los tramites establecidos para el voto
por correo (apartado primero del articulo 141).

2) La participacion dolosa del particular en las falsedades realizadas por el fun-
cionario publico en abuso de su cargo u oficio (apartado segundo del articulo
141).

1) Delito de vulneracion de los tramites del voto por correo (articulo 141.1
L.O.R.E.G).

Se producird como consecuencia de la tramitacion de voto por correo llevada a
cabo por particulares, que previamente habra realizado una falsedad en documento
publico o privado.

En el apartado primero, el delito tiene la finalidad de proteger la libertad de elec-
cion, que es precisamente lo que ocurre en estos supuestos. La forma de vulnerar
la libertad de eleccion en el derecho de voto puede realizarse modificando el sentido
del voto, haciendo desaparecer el voto o cambiando el sentido de la eleccion. El delito
admite las modalidades delictivas de cambiar, ocultar o alterar el voto por correo.
Cambiar una papeleta equivale a sustituir una por otra. Ocultar es esconder y no
introducir la papeleta en la urna que le ha entregado el elector; situacion que puede
darse con mayor facilidad en el supuesto de ser el elector una de las personas con-
sideradas especialmente vulnerable. La conducta de alterar consistira en modificar
el sentido o contenido de la papeleta.

2) Delito de falsedades (articulo 141.2 de la L.O.R.E.G.).

Respecto del apartado segundo del articulo 141, se exige que el particular sea
participe de un delito de falsedad cometido por un funcionario publico con abuso de
su oficio o cargo. Particular sera aquel que lo sea en sentido estricto y también el
funcionario publico que no abuse de su oficio o cargo. La forma de participacion es
la establecida en los articulos 28 y 29 del Codigo penal, excluyéndose la figura del
encubridor. Esto es, se debera considerar participe el inductor, cooperador necesa-
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rio y el complice™ . Igualmente, el articulo 141.2 de la Ley Electoral prevé el delito
de falsedades electorales realizadas por particulares, haciendo remision expresa a lo
previsto en el articulo 318 del Cddigo penal de 1973, que actualmente ha de consi-
derarse derogado. Este supuesto se puede reconducir a lo expuesto con anteriori-
dad para el funcionario publico, si bien el autor ha de carecer de esta condicion.

b) Delito de votacion indebida (articulo 142 L.O.R.E.G)

Se castiga a quien vote mas de una vez y a quien vote sin tener capacidad legal
para hacerlo. En la modalidad de suplantacion de la personalidad de otro para votar
se suele falsificar los documentos acreditativos de la identidad, donde existira un
concurso de delitos.

El sujeto activo pude ser cualquier persona que vote sin estar legitimada para
ello. Pueden cometerlo los particulares que voten dos o mas veces en la misma elec-
cion o quienes voten dolosamente sin capacidad para hacerlo. También lo seran los
funcionarios publicos que no actuen como tales en la eleccion y los funcionarios de
la administracion electoral.

Incluye el delito aquellos supuestos donde se vote doblemente, por doble inscrip-
cion en las listas, producido por error o malicia de un funcionario publico, de un
particular o del votante mismo. También se puede realizar la conducta tipica cuan-
do, a pesar de emitir un solo voto, se hace sin tener el sujeto capacidad legal para
ello, como es el supuesto de depositar el sufragio en una seccidn distinta a aquella
en la que se encuentra inscrito o cuando es realizado por una persona que no tiene
derecho al sufragio, por ejemplo, los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme y los internados en hospitales psiquiatricos, siempre que las sentencias
judiciales declaren expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de voto.
Especialmente significativo, serdn los supuestos de voto indebido en lugar de otro
elector o utilizar ilegitimamente su nombre.

¢) Delito de cohecho electoral (articulo 146. a) L.O.R.E.G)

El tipo delictivo viene configurado por la promesa de una ventaja o beneficio en
interés particular, quedando excluidas las solicitudes de voto mediante regalos o pro-
mociones publicitarias, que son financiadas publicamente como gastos electorales.

55 Asi, se sefiala en el articulo 28 que «también seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado».

Por su parte, el articulo 29 del C.P. sefiala: «son complices los que, hallindose comprendidos en el
articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneosy.
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Es un delito de mera actividad, no exigiéndose en resultado para su consumacion.
Se castiga la compra de votos. Se protege la libertad del elector para votar libre-
mente y no sufrir presion ilegitima alguna que incida en el cambio de su decision.

La conducta tipica consiste en solicitar directa o indirectamente el voto de algin
elector o inducirle a que se abstenga de votar, por medio de la entrega de dadivas,
recompensas 0 remuneraciones o mediante promesa de entregarlas posteriormente.
La presion sobre el elector ha de ser realizada mediante la entrega u ofrecimiento
de una cantidad de dinero o de una ventaja evaluable econdmicamente, ya sea para
el mismo elector o para un tercero. La solicitud ha de cambiar el sentido del voto,
bien indicando que se vote o que no se vote a una forma determinada, bien porque
se inste a abstenerse de votar, vote de forma nula o el voto sea en blanco.

Sin embargo, el elector que recibe la dadiva o recompensa no comete delito al-
guno, puesto que lo protegido es el derecho de todo elector a no sufrir presion algu-
na ilegitima que le lleve a cambiar el sentido de su voto, no pretendiendo, al menos
en este precepto, proteger la limpieza del proceso ni de su resultado al no contem-
plarse el cohecho electoral pasivo.

d) Delito de amenazas y coacciones electorales (articulo 146.b y ¢ de la L.O.R.E.G)

Conforme a lo previsto en el articulo 146, aparatado b) se castiga a quien con
violencia o intimidacidn presione sobre los electores para que no usen de su dere-
cho, lo ejerciten contra su voluntad o descubran el secreto del voto. En parecido
sentido sefiala el apartado c) de este mismo articulo que cometera delito electoral
quien impida o dificulte injustificadamente la entrada, salida o permanencia de los
electores, candidatos, apoderados, interventores y notarios en los lugares en los que
se realicen actos del procedimiento electoral. En el primero de los se preceptos
tipifican las amenazas y coacciones electorales genéricas y en el segundo de ellos
se regulan coacciones especificas.

En el apartado b) del articulo 146 se exige que la presion sobre los electores se
realice con violencia o intimidacion, incluyendo tanto las coacciones lectorales en
las que se emplea la fuerza o violencia para presionar sobre los electores como las
amenazas electorales mediante la intimidacion. La intimidacion implicaré la amena-
za del empleo futuro de de la violencia o de un mal que afecte a los bienes juridicos
del elector. Estas presiones también pueden consistir en producir un perjuicio eco-
noémico.

La conducta tipica consistira en la presion violenta o intimidatoria con el tnico
proposito de que los electores no usen su derecho de voto, lo ejerciten contra su
voluntad o descubran el secreto del voto.

El bien juridico protegido por el precepto es la libre voluntad de voto del elector
y el secreto de su voto.
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Por su parte, el apartado c) de este articulo contempla el delito de coacciones elec-
torales especifico consistente en impedir o dificultar injustificadamente la entrada, sa-
lida o permanencia de los electores, candidatos, apoderados, interventores y notarios
en los lugares en los que se realicen actos del procedimiento electoral. No sera preci-
so que se impida el acceso, pues basta con que se intente y se entorpezca. Se protege
la libertad individual de los electores en entrar salir o permanecer en los actos del
procedimiento electoral, asi como la regularidad y correccion del proceso lectoral.

Para finalizar, se establece en el parrafo 2 del articulo 141 que también se cas-
tigara a los funcionarios publicos que usen de sus competencias para alguno de los
fines senalados en este articulo.

En todo caso, no se prevén faltas electorales.

3. El Cédigo penal como legislacion penal suplementaria
3.1. Delitos activos

Dentro del Codigo penal, seran especialmente aplicables a los supuestos de de-
litos contra el ejercicio del derecho al voto de las personas especialmente vulnera-
bles, los delitos de lesiones, amenazas, coacciones, estafas, falsedades y las faltas
de lesiones, vejaciones leves, principalmente.

Los medios o formas por los que se pueden cometer estos delitos habria que
clasificarlos en cuatro, que son:

a) Actos de violencia fisica o psiquica, ejercidos contra las personas especialmente
vulnerables

Los actos de violencia fisica se pueden concretar en los supuestos de lesionar
para vulnerar el libre ejercicio del derecho de voto, propias del articulo 147 y ss. del
Cddigo penal. El articulo 147 del C.P. regulara las lesiones realizadas, tanto en su
modalidad basica como el tipo atenuado. Seran aquellas lesiones realizadas por cual-
quier medio o procedimiento que menoscaben la integridad corporal o la salud fisica
o mental de las personas especialmente vulnerables, siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, trata-
miento médico o quirargico; excluyéndose del tratamiento médico la simple vigilan-
cia o tratamiento facultativo del curso de la lesion®. También constituira delito la

56 El resultado tipico consiste en el menoscabo de la integridad corporal o de la salud personal
fisica o mental, cuya gravedad requiera objetivamente de tratamiento médico o quirargico ademas de
una primera asistencia facultativa. Sobre el tratamiento médico o quirtrgico ver las SSTS de 15 de abril
de 1999, 18 de febrero de 2000 y 23 de febrero de 2002, asi como la circular 2/1990 de la Fiscalia
General del Estado, como mas significativas.
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realizacion de cuatro veces en un afio de las lesiones constitutivas de falta, propias
del articulo 617 del Cédigo penal. En el supuesto de que los medios empleados o el
resultado producido resultase ser de menor gravedad, se procederd a la atenuacion
de la pena.

Ademas sera significativo senalar, dentro de los tipos agravados, los supuestos
previstos en el articulo 148 C.P. cuando en las agresiones se hubiesen utilizado ar-
mas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para
la vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado, haya ensafiamiento y cuando la vic-
tima fuese menor de doce afios o incapaz, supuesto €ste ultimo especialmente im-
portante pues se considerard una persona especialmente vulnerable.

b) Actos de violencia psiquica contra el derecho a la libre formacion de la voluntad,
gjercida contra este mismo tipo de personas dependientes de otra. Incluiria los
delitos de coacciones, amenazas, torturas y tratos degradantes, principalmente

Como mas significativas para el tema que nos ocupa trataremos las amenazas y
coacciones. En estos tipos delictivos el bien juridico protegido es la libertad, seguri-
dad del individuo, el derecho a la libre formacion de la voluntad y a no experimentar
peligros o riesgos innecesarios que procedan de comportamientos antijuridicos ex-
trafios. Sin duda podriamos imaginar el supuesto donde a una persona especialmen-
te vulnerable se le amenaza con un mal para vulnerar su libre formacién de su vo-
luntad y votar en el sentido apuntado por el autor.

El delito de amenazas previsto en el articulo 169 y ss. del Codigo penal consiste
en dar a entender a otro con actos o palabras que se quiere hacerle un mal, ya sea
constitutivo de delito (articulo 169 del C.P.) o no lo sea (articulo 171 del C.P.).

Las coacciones protegen la libertad de la persona en su concepcion espiritual o
psicologica de obrar y decidir por si misma. Asi, el tipo delictivo consistird en cons-
trefiir a la persona especialmente vulnerable para que actie del modo impuesto por
el sujeto activo, mediante la puesta en practica de medios violentos; teniendo pre-
sente que la violencia coactiva tiene caracter instrumental respecto del fin que se
persigue por el autor: vulnerar su derecho al libre ejercicio del voto. Ademas, en
este concreto supuesto sera aplicable lo establecido en el parrafo segundo del arti-
culo 172, pues supone la vulneracion del ejercicio de un derecho fundamental®’.

57 Seiiala el articulo 172 que «el que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con
violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto,
sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres aflos o con multa de 12 a 24 meses, segun
la gravedad de la coaccion o de los medios empleados. Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto
impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le impondran las penas en su mitad superior, salvo
que el hecho tuviera sefialada mayor pena en otro precepto de este codigo».
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c¢) El engafio, que puede ser utilizado como medio para vulnerar el libre ejercicio del
voto

Entendemos por engafio aquel ardid o artificio que produce error en la victima
para hacer lo que no quiere. El engafio ha de tener la suficiente entidad objetiva
para confundir al sujeto pasivo. En este sentido, podriamos imaginar que se engafia
a la persona especialmente vulnerable dandole informacion falsa que puede llevar al
engafio y, como consecuencia, emitir un voto diferente al que tenia pensado, menos-
cabando, de esta forma, su libre decision y formacién de su voluntad® .

d) Las falsificaciones de documentos como medio para vulnerar el libre ejercicio
del derecho de voto

Nos referimos fundamentalmente a las falsificaciones de tipo documental previs-
tas en el Capitulo II del Titulo XVIII dedicado a las falsedades.

El concepto de documento como objeto material del delito se encuentra en el
articulo 135.2 de la L.O.R.E.G. al sefalar que «tienen la consideracion de documen-
tos oficiales, el Censo, y sus copias autorizadas, las actas, listas, certificaciones, ta-
lones o credenciales de nombramiento de quienes hayan de intervenir en el proceso
electoral y cuantos emanen de personas a quienes la presente ley encargue su ex-
pedicién». Concepto de documento al que habria que afadir el aportado por el arti-
culo 26 del Codigo penal donde se incluye todo soporte material que exprese o in-
corpore datos, hechos narraciones con eficacia probatoria o de cualquier otro tipo
de relevancia juridica; concepto este en el que se incluiria la papeleta del voto como
documento publico.

La conducta tipica podria consistir en falsedad material por afectar a la integri-
dad y estructura fisica del documento (alteracion y simulacion) y falsedad ideologi-
ca referida a la veracidad de lo declarado, es decir, el contenido del documento. Ha
de considerarse punible el supuesto de imitacion de firma con consentimiento del
titular de la misma respecto de documentos publicos y oficiales.

3.2. Delitos omisivos
Tampoco debemos obviar aquellas conductas de omision del deber de impedir
determinados delitos, denunciarlos, denegacion de auxilio a la victima u omision de

la persecucion de los delitos, cuando se trate de victimas especialmente vulnerables,
ya sea por los particulares que pueden impedirlos o denunciarlos, ya sea por los

58 Sobre el engafio bastante es importante tener en cuenta lo sefialado en las SSTS de 26 de julio
de 2000, 7 de julio de 2001, 23 de octubre de 2002 y 14 de marzo de 2003, entre otras.
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funcionarios publicos que estan obligados a ello, cuando éstos son conocedores de
la préoxima o actual comision de un delito electoral contra aquellos. Todas estas
modalidades omisivas las encontraremos reguladas en el Codigo penal y suponen la
infraccion de una norma de mandato o preceptiva, donde se obliga al sujeto a la
realizacion de un determinado comportamiento tendente a evitar, denunciar, perse-
guir el delito o averiguar el delincuente o, finalmente, prestar el auxilio requerido a la
victima®. En todo caso, el peligro para el bien juridico existe con caracter previo,
creando el deber juridico de actuar para su evitacion, denuncia, etc.

Los delitos omisivos recogen como conducta tipica la abstencion de una actua-
cion, por lo que el tipo penal se fundamenta en la omision®, cuya estructura respon-
de a los patrones de ese tipo de delitos: existencia de una situacion tipica, en la que
se establece el presupuesto de hecho que da lugar al deber de actuar, ausencia de
una conducta determinada o de realizar la accion mandada y capacidad personal de
realizar esa accion, para lo que requieren determinadas condiciones externas® , y
personales®?.

Son delitos de omision pura®, castigandose la simple inactividad del sujeto, sin
que se llegue a extender su responsabilidad al delito no impedido o mal no evitado.

59 Lo expuesto ha de ser entendido en el sentido de que la omisién constituye una forma de
comportamiento, SILVA SANCHEZ, J. M., «Problemas del tipo de omision del deber de socorro»,
ADPCP, 1998, pag., 140.

60 EI concepto de omision del que hay que partir en el delito de denegacion de auxilio es el
normativo, donde lo importante es determinar aquel criterio que permita seleccionar de entre todos los
comportamientos pasivos o potencialmente finales, aquellos que son relevantes penalmente. En conse-
cuencia, no se tendra en cuenta el concepto natural de omision, que lo hace depender de las propieda-
des del comportamiento humano, o, dicho de otro modo, de la pasividad o el no hacer la accion final-
mente posible.

61 Como por ejemplo, que se dispongan de medios suficientes para la evitacion de los delitos o
de los males, que exista una proximidad temporal y de lugar, etc.

62 En este punto, debemos sefialar que, en el delito de denegacion de auxilio, debe entenderse que
tanto la Autoridad como el funcionario publico, cuentan con los conocimientos y facultades intelectua-
les para realizar la accion consistente en la prestacion del adecuado auxilio al que va a sufrir un delito
u otro mal.

63 El articulo 450 C.P. 95 tiene naturaleza de delito de omision pura. En este sentido, vid CANCIO
MELIA, M. (1996): «Articulo 450», en Rodriguez Mourullo, G; y Jorge Barreiro, J, Comentarios al
Codigo Penal, 1997, 1996, pag. 1186; CORDOBA RODA, J. Comentarios al Codigo penal, Vol. 111,
Barcelona, 1977, pags. 1217-1218; HUERTA TOCILDO, S., Problemas fundamentales de los delitos
de omision, Madrid, 1987, pag. 204; GONZALEZ RUS, J. J., Curso de Derecho penal espariol, Parte
especial I, Madrid, 1997, pag. 468; POLAINO NAVARRETE, M., «Omision de denuncia de indicio
de delito por parte de facultativo», en Comentarios al Codigo penal, X1V, 2°, Madrid, 1992, pag.
1035; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho penal. Parte General, Madrid, 1995, pag. 1939; SILVA
SANCHEZ, J. M., «Comisién y omision. Criterios de distinciony», Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1995, pag. 19; VIVES ANTON, T., Comentarios al Codigo penal de 1995, Valencia, 1996,
pag. 292.
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Sin embargo, la gravedad del resultado no evitado, en funcion de la importancia del
bien juridico vulnerado, habra de ser tenida en cuenta para graduar la pena®.

Responderan penalmente los particulares por las siguientes conductas tipicas
omisivas:

a) Cuando omitan impedir los actos de violencia contra las personas especialmente
vulnerables (articulo 450, parrafo primero del C.P.).

b) Omitan la denunciar de la violencia contra las personas especialmente vulnera-
bles (articulo 450, parrafo segundo).

Por su parte, los funcionarios publicos seran normalmente los primeros destina-
tarios de la «notitia criminis»® . Asi, los funcionarios y las autoridades encargadas
de evitar o perseguir los delitos responderan penalmente cuando:

a) Denieguen el auxilio requerido (articulo 412, parrafo tercero).
b) Omitan la persecucion de los delitos (articulo 408 del C.P.).

Sin embargo, no les seran aplicables ni la omision de impedir los delitos del arti-
culo 450, parrafo primero, ni tampoco la omision de denuncia del articulo 450, parra-
fo segundo, pues estos preceptos no son aplicables a los funcionarios publicos.

Por lo que se refiere a la responsabilidad de todos aquellos que conociendo la
existencia de actos violentos de abuso contra las personas especialmente vulnera-
bles no lo impidan, no denuncien o no auxilien a la victima de los mismos, constituira
delito, en funcion de la conducta realizada, conforme a los siguientes preceptos del
Codigo penal:

1°. En el articulo 450.1 la conducta tipica consistird en no impedir determinados
delitos, por lo que no existird obligacion de impedir faltas, como pudieran ser las
vejaciones leves. Ademas, dicha obligacion se limita a determinados delitos y no a
todos; siendo los obligados a impedir los delitos que afecten a las personas en su
vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual.

64 Seria conveniente tener presente las aportaciones que al respecto realiza RODRIGUEZ
MOURULLO, G, La omision de socorro en el Codigo penal, Madrid, 1966, pag., 362.

65 El cuidador puede llegar a una sospecha seria y fundada de que se esta realizando un acto de
violencia contra una persona especialmente vulnerable, pues constantemente son observadores privile-
giados de esta problematica. Al mismo tiempo, cuando tengan noticia de la actual o préxima comision
de un delito o falta que integre este tipo de violencia han de intervenir intentando evitarla, y, aunque
no se les exigira responsabilidad por la no evitacion del resultado, si que sera exigible la intervencion
impeditiva, ya sea con su intervencion directa, ya sea denunciando los hechos ocurridos, o bien auxi-
liando a la victima de los mismos.
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El sujeto activo del delito podria ser cualquiera, lo que incluiria perfectamente a
los familiares, vigilantes de seguridad del centro publico o privado, al personal admi-
nistrativo y de servicios que no tengan la consideraciéon de funcionarios publicos,
etc® . No obstante, podria darse el supuesto en que el funcionario publico no actie
en tal condicion, en cuyo caso si podria ser de aplicacion lo previsto en el articulo
450, parrafo primero, del Codigo Penal®.

2°. El articulo 450, parrafo segundo, se refiere a la omision de denuncia de los
familiares, vigilantes de seguridad y de cualquier otra persona ante la autoridad o las
Fuerzas y Cuerpos de seguridad, con la finalidad de que éstos lo impidan®® . En todo
caso, existe la necesidad de que quien se dirige a estas autoridades o funcionarios
publicos no esté en la posibilidad personal de impedir estos delitos por si mismo. Al
mismo tiempo, ha de estar en posesion de la notitia criminis, con un caracter proxi-
mo o actual®.

3° La omision de impedir delitos se refiere a las autoridades que tienen compe-
tencia en materia de seguridad, y a los funcionarios publicos, pertenecientes a las
Fuerzas y Cuerpos de seguridad’™. Estos han de actuar dentro del ejercicio de sus
cargos y el precepto solo establece que dicha obligacion nace de un previo requeri-
miento de particular, lo que a todas luces es una limitacion al deber de actuar total-
mente injustificado’ . Sin embargo, el deber de intervencion no se restringe a deter-

66 El sujeto activo del delito de omision del deber de intervenir para impedir o denunciar deter-
minados delitos puede ser cualquiera, excepto el funcionario publico que resulte obligado por su cargo
a tal actuacion impeditiva, pues su regulacion juridico-penal se realiza en otro precepto, el articulo
412.3, del Codigo penal. Asi, podrian formar parte del circulo de sujetos activos del delito cualquier
persona, si bien sera lo comun que aquellas personas que se encuentran mas relacionadas con el ambito
de custodia o cuidado de las personas dependientes, seran las mas habituales en la comision de este
delito omisivo.

67 Todos aquellos supuestos donde el funcionario publico no actiue obligado por su cargo y lo
haga, por tanto, como mero particular se incluirdn perfectamente como sujetos activos de los delitos
previstos en el articulo 450 C.P.

68 La denuncia supondra a todas luces la forma mas eficaz de prevenir los actos de violencia,
siendo especialmente importante desde el punto de vista de los fines de prevencion general y especial
que imprimen nuestro Derecho penal.

69 Esta cuestion es especialmente importante, pues habra quien piense que denunciando los he-
chos constitutivos de violencia ya ha cumplido con su responsabilidad, si bien han podido impedirlos
con su intervencion inmediata. Lo cierto serd que aunque se denuncien estos hechos, se incurrira en el
delito previsto en el parrafo primero del articulo 450, cuando no lo impidan y se encuentren presentes
en la realizacion de los mismos.

70 La autoridad y el funcionario publico incluira tanto al ambito docente como de la propia se-
guridad publica. También afectaria al personal de seguridad privada, aun cuando sea a titulo de parti-
cular, pues éste no puede ser equiparado con el funcionario publico.

71 En principio, la ausencia de requerimiento de particular supondria excluir la obligacion de in-
tervenir de quien tiene el deber de hacerlo, pues es un elemento tipico. No obstante, en estos supues-
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minados delitos, sino que se amplia a cualquier delito y a cualquier mal, lo que su-
pondrd incluir las faltas, especialmente las de vejaciones leves que suelen ser muy
comunes en el abuso realizado contra las personas especialmente vulnerables.

4°, La prevision del articulo 408 se limita a castigar a las autoridades y miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, que omiten promover la persecucion de los
delitos y averiguacion de los responsables de los mismos, lo que supone una con-
ducta de omision pura que se circunscribe a un ambito posterior a la comision del
delito, y tiene la tinica finalidad de llevar a cabo su persecucion. Este precepto tam-
bién plantea unas importantes deficiencias de técnica-juridica, como resulta ser, por
ejemplo, la ridicula pena que a estas autoridades y funcionarios publicos se impone
cuando dejan de perseguir los delitos procedentes de la violencia contra las perso-
nas especialmente vulnerables.

V. OBSERVACIONES CONCLUSIVAS

El legislador penal no ha realizado una estructura adecuada de los tipos delictivos
relativos a las modalidades de conducta merecedoras de reproche penal dentro de
las vulneraciones de los bienes juridicos protegidos en materia electoral, ni tampoco
lo ha conseguido respecto del ejercicio del derecho al voto, en particular. Asi, la
politica-criminal de nuestro legislador adolece de rigor técnico-juridico debido, prin-
cipalmente a dos factores:

a) No existe una adaptacion de los tipos penales existentes en la legislacion electo-
ral, respecto a la realidad delictiva que de hecho se produce en la vulneracion de
la misma.

b) La remision al Cédigo penal no responde a las necesidades de politica-criminal
para tratar el ambito especifico de la materia electoral.

De ahi que resulte necesario hacer una revision de la tutela penal de las infrac-
ciones al régimen electoral que se adapte a las mayores vulneraciones que en esta
materia se producen en la realidad, incorporando nuevos tipos penales especificos
de esta materia que estén adaptados a la realidad social; quedando, de este modo, la
remision al Codigo penal, como algo verdaderamente residual.

Mas dificil todavia resultara la aplicacion de los tipos penales en cuestiones es-
pecificas del propio régimen electoral, tal como ocurre en el supuesto del ejercicio
del derecho de voto por las personas especialmente vulnerables, pues ni nuestra
legislacion electoral penal, ni nuestro Codigo penal ha contemplado de forma espe-

tos la victima se encuentra, en algunos casos, en un estado psicologico de anulacion de la personalidad
tan grande que dificilmente podra hacer tal requerimiento.
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cifica esta cuestion, lo que implicard que, aun cuando su vulneracion sea especial-
mente trascendente no serd posible acudir a modalidades delictivas concretas, ni
mucho menos a agravaciones de los tipos penales ya existentes.

En conclusiéon y, sirviendo de propuesta de «lege ferenday, instamos al legisla-
dor penal a revisar la tutela penal electoral en su conjunto con la finalidad de dar
respuesta adecuada a la proteccion de determinados bienes juridicos merecedores
de ello y a crear tipos delictivos especificos, ya sean modalidades activas u omisivas,
que castiguen de forma agravada las conductas atentatorias del ejercicio del dere-
cho de voto por las personas especialmente vulnerables, dado el mayor desvalor de
la accion y también del resultado, ademas de atender a una calidad del sujeto pasivo
del delito merecedora de una respuesta penal especifica.
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