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El presente trabajo comporta un extracto de losasp introductorios y parte de la
justificacion del anteproyecto de investigaciontdeal denominado “Teoria del Delito para
ilicitos electorales en Costa Rica”; por ello, aora de advertencia metodolégica, debe
tomarse en consideracion que la ponencia buscamagsin disefio en construccion.

En virtud de esa particularidad, se espera gemeiaate en punto al tema central:
una Teoria del Delito “climatizada” a lo electorglero —ademas— obtener elementos
externos que retroalimenten el trabajo, a travdssdBalamiento eventuales zonas de

relevancia no contempladas o no plenamente delsaias|

CONCEPTUALIZACION DEL TEMA.

La Justicia Penal Electoral en Costa Rica es, dmto concepto, un marco dentro
del cual —segun las convenciones de los operadgraesde incluirse un variopinto de
conductas, normas, doctrina y practicas judicialesire otros. Precisamente, esa
multivocidad impone a los usuarios de la alocu@&plicitar qué entienden por tal; por
ello, aunque sea preliminarmente, al ser ese & w@enla presente investigacion deviene
imperioso —como paso previo e irrenunciable— dtamif sus alcances; sea qué vamos a
entender por tal, para luego presentarlo y justificcomo objeto relevante de estudio.

Para situarse en el pasado reciente, el Codigadedéale 1953 (Ley n.° 1536)
tipificaba una serie de conductas como delitosegklador habia disvalorado, a través de
la creacion de tipos penales, actos lesivos reladios con las diversas fases del proceso
electoral. En efecto, en una redaccién que entreveraba dasrawenciones, delitos

sancionados con multa y delitos castigados comdpriséa normativa de la segunda mitad
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% La Criminalizacién de conductas estaba centradsichmente, en los numerales 149 a 153 del citado
Cddigo Electoral derogado.



del siglo XX presentaba uno de los elementos necesarios —masufimentes— de
cualquier sistema penal: los tipos perfales

De igual modo, la fijacion de la competencia entlidsunales penales ordinarios
para el juzgamiento de tales conductas ilicita$c(do 154) y la ocurrencia, de hecho, de
acciones que podian ser subsumidas por alguna dertaulaciones de los tipos objetivos,
alcanzarian para reconocer la existencia de ursi¢iuPenal Electoral en Costa Rica”, al
menos durante el periodo histérico nacional denadariSegunda Republica”.

Sin embargo, pese a la importancia de esos compmeae considera que el objeto
—concebido de esa manera— solo incorpora carditasi$ormales. En otros términos, solo
da cuenta de un disefio institucional capacitada phjuzgamiento de conductas ilicitas
relacionadas con “lo electoral”, mas no refiere@nportamiento real de los operadores
frente al fenémeno de la “delincuencia electdtal’ sea, si los fiscales y jueces —por citar
solo dos de los actores preponderantes del prgess— presentan un convencimiento de
gue esos actos son socialmente dafiosos al puntealimente, merecer estar previstos en
el Derecho Pendl

De lo expuesto se sigue, como una de las prenmgaalés, que la presencia de un
“organigrama funcional” e, incluso, ciertos procedintos en la ley escrita no dan cuenta,
per se de la existencia factica del litigio penal eleato Uno de los sintomas de esa
disparidad entre teoria y préactica judicial enezhd, lo podemos extractar de Sobrado,
quien sefala... durante el periodo que va de 1988 al 2008 séloeggstran cuatro
sentencias por delitos electorales y unicamente dmallas es condenatorigobrado,
2011). Precisamente, en esa distorsiémv (in booksvs law in actior) es en la que
encuentra asidero uno de los puntos centralegestme estudio.

El pensamiento normativista lleva, en términos gaes, a un reduccionismo
ingenuo o, como he sefalado en otros espacios, ssimplismo juridico(Cambronero,
2011); el aferrarse a la mitolégica idea de la tpoesacion normativa como panacea para
los problemas sociales es, sin lugar a dudas,sage una Optica para adquirir unas gafas
de poco aumento (al menos menor al que se necdsita¢ndencia a pensar que todo lo

gue el Derecho prescribe sucede tal cual en lalegbhos coloca frente a la linea —cuando

% Vigente ademas, con algunos cambios menoresytéurasi toda la primera década del nuevo siglo.

El principio de legalidad criminal, de extenso dedi en la doctrina, se puede presentar —en ajast
sintesis— con el aforismo latinaulla poena sine ledey constituye innegablemente un bastion del Desech
Penal democrético.
® Este concepto se definira ampliamente en el apmdarrespondiente del cuerpo de la investigacion.
® Téngase presente la diferencia de lo real y etlpap
" Distincién de Pound desarrollada por Llewellyn gaesirve desarrollar Haba (2012) T. | pags. 484.-



no nos lleva a cruzarla— de una de las manifestaside la magia verffaf nos distrae de
los verdaderos embrollos o, méas correctamenteygprbblemaseén serio”

Por tal motivo, en aras de tener un acercamientomsmrmalista, vale indicar que
la vigencia factica(Albert, 2007) del Derecho Penal Electoral muestna tendencia
cercana cero, pues pocos son los casos de estdetipmciados al Ministerio Publico y
menos ain los que logran superar la etapa prepiafatbe ello, entonces, se pueden
presumir —al menos— las siguientes circunstaneipsa inexistencia de litigio en estos
temas se debe a que no se cometen las condudfecdges en la norma penal; b)
ciertamente ocurren las situaciones previstas enotena mas, en la practica, existen
circunstancias que condicionan el ejercicio dectadm penal y dificultan que “lo electoral”
en “lo penal” supere la fase intermedia del proceso

Frente a los citados supuestos no se puede optanadera maniquea, por uno de
ellos para explicar el fenbmeno. Presumiblementistian algunas conductas previstas
por el legislador que no lleguen a concretarsepters términos, pese a existir un delito
cuyo contenido tipifique una accion especificaa egtor multiples factores— tal vez jamas
ocurra: el CE sanciona de dos a seis afios al foaa®m electoral que, para incidir en la
eleccion, modifique maliciosamente la lista de telexss (numeral 278); sin embargo, en los
tiempos que corren, la existencia de controlesattoz y el especid@nimorequerido para
la configuracion del tipo torna dificil el enconBa un ilicito de estos en la realidad
(supuest@) mencionado en el parrafo anterior).

Empero, especiales factores como una construcosbicitdria en la gramatica
punitiva de las norm&% la ausencia de regulacién sobre el particulamyespecial, una
cultura juridicd® reacia a introducir dentro de Iasegos del lenguajéWittgenstein)del
Derecho Penal los ilicitos relacionados con lossadel sufragio favorecen, segin nuestra
presuncién, a la dificultad para perseguir este ¢tip conductas. Si quien ostenta primacia
en el ejercicio de la accion penal no concibe ctnagcendente una determinada conducta,
no la perseguira o, al menos, no lo hara con etldedmpefio (presuncids) expuesta en el

parrafo tras anterior).

8 Ver, entre otros, Salas (2013); en especial dapffEl sofisma de la magia verbal y del naturalismo
linguistico.

° Mas alla de la vision marcada por el “eficientispemal” donde el “éxito” de la jurisdiccién sanciboria se
mide en funcién del nimero de condenas.

19 Sobrado les llama “errores de tipificacién perfaD11).

1 Se entiende cultura juridica como la actitud yorationes (compartidas) de los operadores delnsaste
hacia determinado objeto de relevancia juridica psevisto en alguna norma de esa clase.



Un breve paréntesis aclaratorio. Si bien habradmdbtarse que, como punto de
partida, se afirma la intersubjetividad de los &gerdel sistema penal para entender la
delincuencia electoral como un tema de poca mdataierto es que la persecucion de
ilicitos relacionados con el financiamiento de cafigs electorales constituye una
excepcion: la presion social (catalizada por fesss medig la evolucion de estudios
acerca de corrupcion en estos espatipsoma de esas campafias por agentes con fines
espurios en la region latinoamericana, han llevadgue actores relevantes del proceso
penal tomen decisiones para su efectivo juzgamiento

Ahora bien, otra de las manifestaciones tipo eigada porque, en apariencia, los
locutores de la disciplina penal no hallan un “pale de familia” (Wittgenstein) entre los
topoi aglutinados bajo el paraguas “Teoria del Delitddy propios del ambito electoral,
con lo que se descarta la interaccion entre lagodis y la posibilidad de analizar una
conducta suscitada en una dinamica propia del pooekectoral desde conceptos juridico-
penales tradicionales, se torna compleja.

Sin perjuicio de lo indicado, no se considera gxistan disputas “insalvables” o
algo similar a una inconmensurabilidad local (Kulemfre lo electoral y lo penal que
impida tender puentes para lograr, en la practemagxistencia de una Justicia Penal
Electoral; mas, ciertamente, es necesario una figooacion de los contenidos
conceptuales que, durante largo tiempo, se han ddde componentes de la Teoria del
Delito. Importante subrayar que en esa variacionseoira tras la busqueda de una
definicion real(Carrioé citado por Haba, 2012), solo se presertarduevo mito (el del
autor), sin que suponga ser unico o infalible sames bien, una provocacién para la critica
y la discusion.

En suma, se parte de quex delincuencia electoral presenta rasgos particutas
gue justifican la aplicaciéon diferenciada de los aoponentes de la Teoria del Delito,
tanto en la creacidbn misma de los tipos penales queminalizan las conductas, como
en las fases de comprobacion de tales elementosaaptuales frente a casos concretos.
Para operativizar el abordaje de esa proposicehadenido en cuenta, como figura visual,
una piramide de base triangular; justamente, l@odision de los componentes de la

investigacion responde a tal figura geométricaTkaria del Delito, segun se entiende y

12y/er entre otros, Fundacién Konrad Adenauer (20C@%as y Zovatto, 2011 y Lombana 2011.

13| a Fiscalia General de la Republica de Costa Rioagjercicio de su atribucion para fijar la potitide
persecucion penal —articulo 25 de la ley organea&sk 6rgano—, emitid la circular n.° 01-PPP-2Qb3,
intermedio de la cual se reconoce que, tratandeséa chntijuridicidad formal (lesion al bien juridic
cualquier conducta relacionada con financiamieattigario debe ser perseguida.



practica por los operadores del sistema juridiatape es la base del estudio, en tanto
constituye el adminiculo para proporcionar, luegdas tematizadas de uso en la solucion
de casos concretos relacionados con delincuerezitoehl.

En ese sentido, las orientaciones por ofrecereomsj mismas, una de las caras de
la piramide: la presentacion de pautas heurispiess la aplicacion de la Teoria del Delito
a los ilicitos electorales es uno de los tres efeadamentales del estudio.
Complementariamente, el andlisis de los tipos psnalectorales en dos dimensiones:
1.- estudio de las normas vigentes y sus implicessoen punto a la tipicidad de las
conductas (examen del tipo objetivo) y 2.- elemerd tomar en consideracién por el
legislador al momento de tipificar una conducta caelito electoral; es necesario para
clarificar aspectos acerca de la aplicacion reas#es prevision&$ asi como para dar un
razonamiento que busca, quizas con exceso de rgpecdnvencer y modelar las actitudes
de los operadores del sistema penal tratandoseu dmrmaprension de la delincuencia
electoral (otra faz).

El plano restante de la citada figura viene dadogbalisefio de una jurisdiccion
penal electoral. Si se presenta como se han cawétaidicionalmente los términos de la
dogmatica penal en el tema de interés, se sugtammos para lograr que esas categorias
encuadren en la dinamica cotidiana (jy real!) @sléfneno electoral y se examinan los
posibles alcances de las normas actualmente vgjendésta proponer un modelo de
jurisdiccion que, a la postre, procese efectivaméag conductas criminalizadas.

La promulgacion de la Ley n.° 8765 -CE de 20094otraonsigo cambios
importantes en el sistema electoral: la creaciomw/as instancias de la administracion
del proceso (v.gr. la Direccion del Registro Eleatoy sus dependencias), el
robustecimiento de las estructuras internas de adgsipaciones politicas (aparato
organizativo minimo) y la positivizacion de instda de la Justicia Electoral, son solo
algunas innovaciones introducidas por el legislatoesa norma. Sobre el tema de interés
—las previsiones penales— se dio un franco pafserdé en la criminalizacion de conductas,

principalmente las afines a finanzas partidafias

14 Entiéndase aca ese entramado tedrico como lagciones lingiiisticas de los locutores especiaizad
(Haba, 2012) en esta rama de la disciplina en paréminos como: delito, tipicidad, dolo, anfiglicidad
formal, entre otros.

15 Facilitar la comprension del marco que suponeotana y asi tratar de generar un eventual camblasen
costumbres de los operadores del sistema peng fagito electoral”.

5 En el proyecto “Crinis: dinero en la politica asunle todos” (2007) Transparencia Internacional y e
Centro Carter advertian que Costa Rica se encengmaltesarrollo de legislacion y buenas practicheesel



Sobre ese avance cualitativo en la legislacion Ipeleatoral sobre financiamiento,
Sobrado (2010) sefalaSe perfecciona el régimen sancionatorfceferido a la
promulgacion del CE de 20Q9otando a las disposiciones penales de mayor iardpy
de una mas adecuada tipificacion que, ademas, sgplemnentan con la prevision de
multas que seran impuestas por el mismo organisiectoeal,; sin embargo, se debe
recordar lo indicado lineas atras.

La realidad es amplia y compleja, va mas all4 dedeial visibn que, de ella,
realiza el entramado legal. En definitiva, la peusgn de eventuales delitos electorales
financieros requiere de una estrecha comunicacitre dos técnicos electorales y los
funcionarios judiciales; para ilustrar, si se hana lectura de las notas de prensa suscitadas
con ocasion de investigaciones sobre tales termaspaientran insumos importantes para
respaldar la relevancia del objeto de estudio. , &si una nota del medio digital
“crhoy.com” se informaEl exfiscal habia dicho en la comision legislatiyze investiga el
financiamiento de Partidos Politicos gaehay un sustento técnico, a partir del inforrele d
TSE, de que estamos en presencia de un modelovagolale dinero. Esta investigacion
tiene dos ambitos importantes, el origen y desfimdondos que, de acuerdo a las pruebas,
es dudosy.

Del fragmento transcrito se derivan, al menos, ideas importantes: a) los tipos
penales del CE relacionados con fondos partidaaolsian presentar una mayor facilidad
para su investigacion y eventual juzgamiento, @motéda mecénica de comision, si bien
inserta en el proceso electoral, tiene caracteyewatibles con categorias tradicionales de
delincuencia: lavado de dinero, estafa, legitimaalé capitales, et€. En la tonalidad que
se viene reproduciendo, cual premisa, seria vakatonces, afirmar: los locutores del
derecho penal entienden mas facilmente como un petalmente lesivo ese tipo de
acciones puesto que, pese a no ser idénticas, sgergran aproximadas a sus
representaciones mentales de las categorias clasina

Sin demérito de lo precisado, es correcto afirmse, qaun en tales casos, debe
hacerse una lectura de la dindmica con perspeefieetoral. En el trasiego de los

certificados de cesion de deuda (comUnmente llagmdmos partidarios), como otro

uso del dinero en la politica pero, ademas, alartaiimo un punto sensible —o de atencién prioritalda
prevision de sanciones efectivas en el ambitordgmtiiamiento.

17«10 partidos politicos tienen causas abiertas eheSE y la Fiscalia”, nota de Jimena Soto enycrun,

publicada el 10 de setiembre de 2012.

18 Noticias monumental, el 8 de julio de 2014 en &gima web, informab&El Movimiento Libertario (ML)
ird a juicio para determinar si hubestafacontra el Estado durante la campafa presidenceaR@10.



campo favorable a las practicas delictivas que ieomen al dinero en la politica, no se
puede llevar a cabo un ejercicio eficaz de cordmola licitud de la transaccion si no se
comprende, solo por citar algunos de tantos fast@emodelo de reembolso de gastos, la
posibilidad de emision en varias series y la ideaegocio de una expectativa de derecho
que justifica el descuerlth de tal manera que en el andlisis de tipo sulbjetiv
(esencialmente en el dolo) debe conocerse el “paséettoral” de la agrupacion, la
coyuntura politica y hasta las encuestas, paraceonsi hay un proceder malicioso
tendiente a, por mencionar una frase clasica, emauta donacion.

De ese sugerido abordaje matizado se desprendglmda idea anunciada en el
parrafo anterior: b) el enfoque a los delitos @edes, por mas afinidad que estos
presenten con estructuras propias de lo penalrideter diferenciado.

Ahora, en la misma calle pero en otra acera, devgnélos delitos propios de la
dindmica electoral. Si se ha afirmado, como premiéauso de lentes especiales para
analizar una posible comision de ilicito elect@abre financiamiento -pese a tener estos
manifestaciones concurrentes con los tipicos detitmtra la propiedad-, parece seguirse,
sin mayor esfuerzo, que esto también deba operalagrmrevisiones cuyo fin sea
criminalizar afectaciones concretas a los act@givels al sufragio.

Para una mayor claridad de la idea por trasmitigginese la siguiente situacion:
una adulta mayor se presenta a la junta recepwratbs en la que ha sufragado en los
ultimos cinco procesos electorales, los miembrossgeorganismo electoral son, digamoslo
coloquialmentelos mismos de siemprea sefiora saluda atenta, cotadosla conocen le
entregan las respectivas papeletas, ella emitosuwlo deposita en la urna; cuando se
acerca a la mesa a firmar el padron los miembrodasecuenta que la electora no se
encontraba inscrita en esa junta sino en la dadal. IAnte ello, los integrantes de ambos
organismos electorales convienen de esta formsefiara firmara el padrén en el que se
encuentra registrada, los de la junta correctadldevan” una papeleta sin utilizar a la
mesa donde se emitidé errbneamente el voto y, emsapddrones registro, se consignara la
incidencig®.

Frente a ese caso especifico, el TSE consideritatfp conducta a partir de una

ponderacion favorable a intereses del procesocetdctllende de la legalidad misma; en

19 Sobre este tema se profundizaré en el segunderajitico, sea en andlisis de tipo objetivo de ko
previstos en la normativa electoral.

20 El cuadro factico descrito corresponde, con algwaaiaciones introducidas por el autor, al conmgidr el
TSE en la resolucién n.° 1432-E7-2009.



concreto se consider&l hecho irregular acreditado es atipico respect tkgimen de
ilicitos electorales vigentd...] De cara al error cometido por los miembros de datp
receptora de votos n.° 2112, la solucion adoptadgatfansparente, dirigida a evitar un
eventual perjuicio para el libre ejercicio del saffio y respetuosa, en la medida de lo
posible, del ordenamiento juridig¢oesolucion n.° 1432-E7-2009).

Es palpable como, sin tener las competencias (eitaliccion penal electoral, el
TSE -como 6rgano constitucional especializado- hiza valoracion propia del operador
penal en punto a uno de los componentes de ladldefiDelito: la tipicidad. Allende de la
discusién acerca de un ejercicio moderado o naisl@tsibuciones en la materia, importa el
ejemplo para mostrar la trascendencia acerca delabalesde la Optica especializada, un
presunto ilicito electoral; un agente con conoamuegécnico acerca de esta materia puede,
mas facilmente, determinar si una conducta esdeailos especificos bienes juridicos
tutelados por el tipo o si, como ocurridé en esteocae deben tomar en consideracion
elementos propios de la cultura del sufragio.

Es innegable que la postura del Juez Electoraldramechos como los descritos en
modo alguno elimina —o tan siquiera restringe—dailplidad del Ministerio Publico de
ejercer la accién penal (maxime cuando esta escaldh esta clase de delitos), empero la
magistratura de influenéadel TSE, no solo por su peso institucional -dederde la
propia arquitectura constitucional- sino por supprelerancia como actor politico experto
en la materia, podria sugerir un desincentivo [zapersecucion de la conducta.

Tras el primer lustro desde la entrada en vigedeida nueva legislacion electoral
-que es como un parpadeo en la historia juridicairge norma- se empiezan a entrever
manifestaciones concretas de contingencias, comsedaladas, donde la dindmica social
muestra quegris la teoria y verde solo el arbol de la vig&oethe); precisamente, esa
complejidad fenoménica llama a un estudio del objietsde nuevos angulos, obliga a una
propuesta de nuevas guias orientadoras como |lesequretenden ofrecer.

Por ultimo, es obligatorio llamar la atencion aeede la actualidad del tema. El
calendario electoral en Costa Rica ha cambiado;l@orforma de 2009 se modificaron,
también, las fechas en que la ciudadania acudes arrteas: a partir de los comicios

generales de 2014, cada dos afios las urnas deberpreparadas para recibir al colegio

2 Brenes (2013) alude a la magistratura de infleemtimola respuesta desde el juez a una conducta
individualizada, pero también a la ausencia de poéitica legislativa al efectfreferido a la inexistencia de
tipificacion legal en punto a una conducta “impedpdesde la moral o la politica]; sin embargo, para
presente investigacion esa proposicion adquiergesapropios como se vera en el apartado de digfirgs.



electoral, ya sea para la eleccion de las autcesladcionales o para determinar quiénes
estaran al frente de los gobiernos locales -efid@nar en consideracién que, en el medio,
podria convocarse a un referéndum-, de suerteutlla actividad politico partidista se
intensifica y con ella los espacios donde puedsaituse ilicitos electorales.

La inclusion de financiamiento para las justas mipaies (articulo 91 del CE) si
bien es un recurso para la profundizacion demaerdi cierto es que genera nuevos retos
acerca del control de la deuda politica, donde ala@ politica de persecuciéon penal es
indispensable. De otra parte, la creacion de éiganailiares de justicia especializados en
la materid® y las constantes protestas a violaciones contrébfa determinacién del
votante, particularmente en cuanto al ofrecimielg@adivas a cambio del voto en favor de
una determinada tendeniasin contar las ya referidas noticias acerca menfiiamiento
dudoso en las campafias electorales, dan testindengue la criminalidad electoral esta
presente y el juzgamiento de esas y otras conduttpende, en mucho, de las

convenciones y pautas que tengan interiorizadasgesadores del sistema juridico penal.

EJEMPLO CONCRETO. CASO DE APLICACION.

Como se indicé lineas atras, la investigacion egadolla a partir de tres ejes
principales. El segundo de ellos corresponderénéatiza, a un examen del tipo objetivo;
por ello, a continuacion —a manera de ejemplo—reseptara un analisis preliminar del
primer inciso del delito previsto en el numeral 211 Codigo Electoral.

La pretension es que el ejercicio sirva para dustigunas especificidades de la
delincuencia electoral, reforzandose la hipoteliatpada: es necesaria una matizacion de
la tradicional Teoria del Delito.

Articulo 271. Se impondra pena de prision de dossesea un afno:
a) A quien presida una junta receptora de votos ogaien lo sustituya, que omita
comunicar al TSE el resultado de la eleccion.

22 E] proyecto de ley n.° 18337 planteaba la cread®mina Fiscalia Especializada de Delitos Eleasrah
el seno del Ministerio Publico, no obstante su iaxpor falta de viabilidad politica, la iniciativauestra el
interés por discutir temas relacionados con laclag®enal Electoral.

2 por ejemplo casos conocidos como “las plantillagas” en Flores, Heredia o la demanda de nutiead
“Valle de la Estrella” en Limén, a proposito de Escciones municipales de 2010 (resoluciones 8& i.°
1359-E7-2012 y 0569-E4-2011, respectivamente).



Clasificacion del delito.

El inciso transcrito crea un delito de omision paofpda vez que, de manera expresa,
sanciona la falta de cumplimiento de un deber. tEssdérminos, se criminaliza el dejar de
hacer una determinada conducta que le es exidilslgjeto activo o, como refiere Mufioz

Conde, lo quee castigdes]la simple infraccién de un deber de actuar sin 11284, 31)

En este punto conviene indicar que en este tipordisiones, segun el acuerdo
mayoritario de la doctrina, no es necesario unltasdw lesivo producto del dejar de hacer,
pues lo reprochable es propiamente la inactivi@ekde esa perspectiva, se concluye que
esta clase de ilicitos penalssn la contrapartida de los delitos simples de \adéd
(Castillo, 2008: T.I- 332).

Sujeto activo.

El sujeto activo de la norma transcrita inicia ¢arformulacion genérica “quien”,
empero resulta claro que se necesita de una ekspaciteristica para ser considerado
autor de la conducta punible, sea esta ejercaeidencia de una junta receptora de votos
(JRV).

Ahora bien, en cuanto a la investidura requeridavieme referenciar la
conformacion de esos organismos electorales: ekralm?2 del Codigo Electoral establece
gue corresponde al TSE la distribucion de las gessiias y secretarias de las JRV, sin
establecer un procedimiento especifico para ellpaiir de esa norma habilitante, la
Administracion Electoral ha dispuesto un softwane,qde manera alterna, distribuye las
presidencias entre las agrupaciones politicasiiasquara la respectiva eleccion pero que,
ademas, propusieron miembros dentro del plazo rtivanaente previstd.

Es importante tomar en cuenta que la asignacida éeesidencia lo es al partido
politico, no existe una designacion, en lo concratla persona particular; por ese motivo,
dentro del material electoral remitido a la JRV eépadrdn registro- se coloca un adhesivo
en el que se indica a cual agrupacion le corresp@udsidir el organismo electoral,
entendiéndose que el miembro acreditado por edanera debe asumir tales funciones.

De acuerdo con lo anterior, se ha de concluir quréana facie reune las
caracteristicas para ser autor de esta condudta b miembro propietario del partido

politico que le corresponda presidir la respeclR&, segun la distribucién realizada por la

** Ver procedimiento n.° PAE-P037-v02 del Manual de Procedimientos del Programa Electoral
“Asesores Electorales”.



Autoridad Electoral. Sin embargo, el tipo objetpp@vé que sea responsable de la conducta
quien sustituya en el cargo al presidente titular.

De esa suerte, el punto medular en cuanto a landietecion del autor esta dado por
una condicion que, pese a ser silente en la fooifulagramatical, consiste en un criterio
temporal: si conducta reprochable es el no comucaSE el resultado de la eleccién,
entonces lo relevante es quién ejerce la presidetecia junta al momento del cierre de la
jornada y, mas aun, luego de finalizado el contfmitivo por parte de la JRV.

Para ese momento puede ocurrir que el miembrartingd se encuentre presente y
una persona distinta esté ocupando la presidesieiao este Ultimo el eventual autor del
delito. Téngase presente que la propia normatievéprcodmo habrda de hacerse la
sustitucion en ese cargo: en primera instanciaesponde -en ausencia del miembro
propietario- al suplente de la misma agrupaciércejecomo primado en la mesa, mas si no
esta ninguno de los representantes de esa tendentia el resto de miembros de los
demas partidos representados -por mayoria simplelesigna un presidensel-hoc. Si
solo quedara un integrante partidario, este asamgas funciones (articulo 175 del C.E.).

De otra parte, uno de los auxiliares electoralatripptambién, reunir esa especial
condicion para ser autor del delito ya que, segudispone el articulo 44 del C.E. en
relacion con el 1° del reglamento de estos sergglogn ausencia absoluta de miembros
partidarios, corresponde a estos representantesI SlEl asumir las funciones de los
integrantes, incluidas las de la presidencia.

Como puede apreciarse, existen procedimientos deglapara realizar el
nombramiento (incluso durante la jornada de votgai@l presidente de la JRV, con lo que
es oportuno cuestionarse si cumple la especiattesistica aquel ciudadano que, sin haber
sido investido por las vias previstas, ejerce -atdb— las funciones de presidente.

Para clarificar la situacion limite descrita, tomes consideracion los siguientes
ejemplos:

a) no se encuentran en el recinto de la junta los tmesn(propietario y suplente) del
partido politico al que le correspondio la presalanfrente a ello, quien ejerce la secretaria
establece que es a €l a quien corresponde preSiidioposicion del resto de integrantes, en

efecto, desempefia las funciones.



b) ante la ausencia de los miembros de la agrupaci@rgae le correspondia presidir, los
restantes integrantes —unanimemente— partidarioglate designar como presidente al

auxiliar electoraf, este acepta y desempefia el cargo.

C) no se encuentran ninguno de los miembros del paptiditico que ostenta la presidencia
segun la asignacion del TSE; sin embargo, si esisepte el Fiscal de JRV de esa
agrupacion. Este representante se incorpora a $&a yecon la anuencia de los demas
integrantes, se desempefia como presidente.

De las situaciones descritas se puede estableegenquodas, existe un problema en
la investidura de presidente mas, también en éssiticisos, una persona actla la autoridad
normativamente prevista para ese cargo. Entonegwebunta relevante es: pese a existir
un vicio, ¢es dable tener por acreditado la espeeai@acteristica prevista por el tipo
objetivo para ser autor del referido delito?

En una postura formalista podriamos descartapieidad de la conducta pues, en
efecto, el sujeto adolece de un vicio en su designa-notese que, incluso, estan reglados
los pasos para ese nombramiento—; no obstantenawision material del asunto cabria
tener por acreditado la citada especial caradtsxist

Tratandose de actos administrativos, la Ley Gerdwdha Administracion Publica
(LGAP) establece gusera funcionario de hecho el que hace lo que elider publico
regular, pero sin investidura o con una investidunaalida o ineficaz siempre que tal
circunstancia se dé antes de la declaratoria d=neiaso irregularidad de la investidura vy,
ademas, en dhnto la conducta sea desarrollada en forma publiacifica, continua y
normalmente acomodada a derecadiculo 115).

De acuerdo con lo anterior, bien podria sostenqusela persona que actia la
autoridad de la junta electoral compomus inter parespese a tener una anomalia en su
investidura, debe ser considerado Presidente fectoe de este tipo penal. Nétese como la
legislacion es categorica en reconocer la membiedés Organos electorales inferiores
como uncargo honorifico y obligatoridarticulo 30 parrafo segundo del C.E.), de donde se
concluye la relevancia publica de la funcién deogstiudadanos y, por ende, la
aplicabilidad de la “teoria del funcionario de h&th

% SegUn la normativa, los auxiliares electorales solo fungen como miembros de junta en ausencia
de la totalidad de integrantes partidarios (articulo 1 del Reglamento de Auxiliares Electorales y
Encargados de Centros de Votacion).



En relacion con los supuestos a) y b) planteagogusde admitir, ademas, una tesis
alternativa: al no haber objecion para el desemplefiocargo en el primer caso y mediando
unanimidad en el segundo, es facilmente argumentgbé se suscita una decision del
organo colegiado (tal y como lo prevé la normalegal) para el desempefio del cargo por
parte del sujeto. Ciertamente, en la proposiciésebja una particularidad adicional: existe
una indicacion acerca del caracter subsidiario aietiliar electoral tratandose de la
ejecucion de labores propias de la JRV (incluidor pupuesto, el ejercicio de la
presidencia); empero, esa indicacion deviene denonma reglamentaria —sea no existe
prohibicion legal en sentido estricto al respectatbien es preferible la administracién de
ese organismo electoral por parte de las represengs partidarias, nada obsta para que,
con su aquiescencia, el auxiliar electoral asuméulaciones de la presidencia.

De otra parte, en el supuesto c), el fiscal (yageeeeral o de mesa) tiene funciones
connaturales que son incompatibles con el desengei® presidencia de la JRV; tanto es
asi que el propio C.E. prohibe —expresamente-oa astores electoral@smiscuirse en el
trabajo y participar en las deliberacionede los organismos electorales (numeral 215). Si
no se puede formar parte de las discusiones (etenesencial del trabajo de un érgano
colegiado) y mucho menos decidir, entonces la gusd de ejercer la presidencia de la
junta se torna materialmente imposible.

En ese sentido, no seria dable admitir lo sefialdlccuanto a la “teoria del
funcionario de hecho” ya que, en la practica, darieslegitimando un accionaontra
legem,razon suficiente para descartar el cumplimienttadmndicidn requerida por el tipo
objetivo para ser autor y, en ese tanto, la omisibnomentario devendria impune.

Por ultimo, tbmese en consideracion que, peseaa iesbrrectamente integrada la
JRV en los escenarios b) y c¢), la discusion aceecia caracteristica para ser juzgado en la
sede penal pues —para efectos electorales— elagdgisresolvié que son validoprima
facie los resultadosle una votacion celebrada ante una junta receptigda cual haya
formado parte un miembro que no redne las condasaequeridas por la lefordinal 246
C.E.). En cuanto al acapite a), la junta, poréa®nes indicadas, no estaria invalidamente

integrada.



Accion tipica.

Es evidente que el nucleo del tipo viene dado @gerifrasis “omita comunicar”,
no presentdndose mayor dificultad para comprendgires la conducta disvalorada por el
legislador. En concreto, se pune el no hacer sateAutoridad Electoral del resultado de
la votacion recibida en la respectiva JRV.

En otros términos, el reproche recae en que eldeme del organismo electoral no
entregue la certificacion de votos al encargadtralesmitir el mensaje de resultado o, en
su defecto, no transmita este si esa junta ercpkatidebia responsabilizarse de enviar, por

si, los datos del definitivo conteo.

Limites temporales y materiales para la imputacion.

Como se indico, la forma de operacionalizar la caeacion del resultado es a
través de la certificacion de votos. Ese documsatencuentra adherido en la parte final
del padrén registro de la respectiva 38\ corresponde al presidente entregarlo a la
persona designada por el TSE para, a través deinsisde transmision, hacerlo llegar al
centro de recepcion de mensajes en la sede central.

De acuerdo con ese procedimiento, se pueden paesanias interrogantes en torno
a los limites de la responsabilidad del primadoatghnismo electoral inferior. En primer
lugar, resulta claro que el momento a partir dell @@ genera el deber de comunicar el
resultado es, precisamente, cuando se cuenta t@raesbligacion para el presidente de la
junta nace en el momento en que se ha finalizadmwmrteo de los sufragios (una vez
terminada la jornada electoral).

Sin embargo, el tipo no precisa la existencia ddimite para la entrega de la
comunicacion. Ciertamente, se podria argumentarqamo se puntualizé en el apartado
“clasificacion del delito”— al ser este ilicito ¢@ntrapartidade los tipos de mera actividad,
basta que se conozca el resultado y se hayan ddosdormularios respectivos para que se
consume la conducta tipificada.

La expedita comunicacion de los resultados pronaes a la Autoridad Electoral
tiene, mas alld de un componente juridico, trasemeid social. La incertidumbre que se
genera entre el momento de cierre de las urnassypfimeros cortes” puede, si se prolonga
por un extenso lapso, generar crispacion sociargiga de la confianza en el resultado

electoral (esta situacidon se agrava si se vislumbngsultado estrecho).

% Articulo 16 del “Reglamento para el ejercicio sefragio en la Eleccién General del 2 de febreraGiis}”.



Sobre esa hipoétesis, Sobrado (2008: 10) sefala:
En las elecciones presidenciales hondurefias, arpsajue fue mucho mas
holgada la diferencia entre el primero y el segur@dmdidato mas votado
(cinco puntos porcentualedps deficiencias de la transmisién de datgda
prematura e inapropiada autoproclamacion de losi@spescauso similares
tensiones y cuestionamientogel resaltado es suplido).

En esa tbnica, el citado autor indica:
Ante resultados estrechos deviene elemental ucsem®i comunicacion del
organo electoral con la poblacién, en términos denstancia, fluidez y
transparencia, que rodee de la mayor claridad plesibos pormenores
relacionados con la transmision de dafas]
En un contexto como el que se analiza, resultargmitancia critica el buen
desempefio del programa de transmision de datoslEaso de Honduras,
donde fue lenta y deficiente, se evidencio comfactor que aumentd y agravo
la conflictividad postelectora(2008: 14-15Y'.

De acuerdo con lo sefialado, es dable admitir queaghento maximo para la
transmision del resultado lo serd hasta antesieleealel programa electoral homénifo
consecuentemente, existiria un plazo entre la derdinalizacion del conteo (la cual
dependera de cada JRV) y la hora fijada por la#dad Electoral en la que el delito no se
habra configurado.

En otro sentido, es importante cuestionarse quedeusi el presidente del organismo
electoral inferior envia el resultado pero a tradesnedios no autorizados o diversos a los
previstos por el programa de transmision. Paranoagor claridad imaginese la siguiente
situacion: una de las JRV del distrito adminisi@tGuaycara, canton Golfito, provincia
Puntarenas, termino el escrutinio preliminar devim®s a eso de las 19:45 horas del dia de
la eleccion; inmediatamente, el presidente —cosmmartphone toma una fotografia al
“mensaje de transmisiéf'y lo envia, por la aplicacién de mensajeviatsAppal Asesor

Electoral y al Encargado del programa electoral tdmsmisior’, la imagen fue

2" En similar sentido ver Bou, 2008.

% Normalmente, este programa concluye labores add¥ lhoras del dia siguiente a la eleccién; ver, po
ejemplo, inciso d) del articulo sexto de la se§i€#014 celebrada por el TSE.

29 Nombre del formulario previsto para entregar y coivar los resultados el dia de la eleccién.

%0 para cada eleccion, la Administracion Electorahdotiertos funcionarios de SIM para que mantengan
namero telefénico de enlace y, al ser institucippablican el dato de contacto en la pagina web.



efectivamente entregada a los destinatarios (@an#alla se aprecia el “doble check” en
los mensajes). Luego, entregd todo el materiakr@jnama de recoleccion y, sin mas, se
retird a su vivienda.

Frente a ese supuesto cabe preguntarse: ¢oméczidn debida el presidente de la
JRV?; no, de acuerdo con la redaccién del tipoossidera realizada la accion debida.
Notese como el legislador sanciona la no comurdcade los resultados al TSE pero,
quizés por falta de precision, no se aludi6 a gia deba darse por el medio idéneo o
dispuesto. De esa suerte, no seria admisible ghtalele integrar el tipo con el desarrollo
reglamentari®, en el tanto lo trascendente es conocer el resulie la votacion para,
junto con el resto de mensajes, totalizarla e méora la ciudadania del resultado
preliminar. Acciones que pueden llevarse a cabol@omagen enviada por el presidente
en el ejemplo propuesto.

Téngase en cuenta, ademas, que existen una cagéidadnsajes de transmision que
no son recibidos por la Autoridad Electdfad que, aln recibidos, no se pueden procesar
por inconsistencias, como errores aritmeéticos. i&n @l porcentaje de juntas con esos
problemas no es significativo, lo cierto es queepehdientemente de ello los presidentes,
en tales casos, no son penalmente responsablesenals en lo dispuesto por este tipo
penal— en tanto en el primer caso hay inexistedaia y, en el otro, se realizé la accion
esperadi.

Finalmente, dos precisiones adicionales. Debe datea que el presidente ha
realizado la accién esperada cuando hace entrégaedsaje de transmision a la persona
designada por la Autoridad Electoral para talestefe independientemente de si este es
un intermediario, sea sin importar si ese otro delézar acciones adicionales para hacer
llegar la informacion el centro de recepcion de sa@s.

En otras palabras, quien ejerza la presidenciadhabmplidd* si, pese a no haberse
recibido el mensaje por la Autoridad Electoraletdrego a, por ejemplo, el encargado del
centro de transmision. Por ello, no seria imputableniembro del organismo menor la

eventual omision en la que incurra el intermedidada comunicacion.

31 Esto serfaprima facie legitimo pues no se estaria referenciando ningierios elementos esenciales

32 por ejemplo, puede ser que los miembros de lagi®\équivocacion depositaron el documento de isteré
en la “tula” con el resto de materiales; siendoadgiple una reapertura del saco hasta su llegafiagl

% Lo tutelado es la comunicacién, no la responsddli por la exactitud de los datos o el efectivo
procesamiento de estos.

34 Evidentemente, también habra cumplido si hacatlegmensaje por otros medios, segin se indic@sup



De otra parte, conviene preguntarse si se configutipo penal cuando, luego de
cerrado el proceso de recepcion de mensajes, sidentée lleva personalmente el
documento con el resultado a la Autoridad Electdtaltal supuesto, distinto a lo descrito
en el ejemplo del Smartphone (en este se haceodggitiplazo de acopio), el delito se ha
cometido.

En efecto, si bien la discusion sobre el medio srovencional para la transmision
no resulta relevante -segulin se expuso lineas dwaserto es que la superacion del plazo
comporta un elemento esencial. Con base en lainecasefiada supra, uno de los motivos
para contar con los resultados preliminares empadto social, de donde se concluye que
la relevancia del tipo soporta threlosfavorable a la informacion de la ciudadania selbre
resultado global como una de las formas para @aqtilidad y disminuir la eventual
conflictividad postelectoral.

Asi, un presidente que de forma maliciosa no coqueiel resultado antes del
cierre del programa de transmision y que, paraelatsancién penal, luego se presente a
dar la informacion a la Autoridad Electoral, mereslereproche pues, en la practica,
defraudé la expectativa normativa en cuanto a sberés como primado de la JRV vy,
correlativamente, cometio la omision tipica segdimejue tutela esta.

REFLEXION FINAL.

El ofrecimiento de una Teoria del Delito climatiaaalilicitos electorales se yergue
como una metodologia en si misma: cual si se &rataruna matrushka el modelado del
nuevo contenido de las categorias conceptualetestds constituye un método que debe
ser construido a través de otro. En otros térmitmgretendido es ofrecer una serie de
pautas para los operadores juridico-penales, cugbité de aplicacion se cifie a la
delincuencia electoral.

De esa suerte, el insumo obtenido del andlisia d®dgmatica tradicional aunado a
manifestaciones de como se comportan, de hechojudadanos en las diversas fases del
proceso electordl permitiran perfilar las particularidades que infiaran la propuesta. En
ese sentido, la metodologia por ofrecer tiene wacter negativo-heuristico (Haba, 2012:
266-272), donde las guias seran precisamenteaek@es para evitar caer en 0scuros

hoyos confucionistas [indicaciones para prevergowegir errores comunes]by ideas a

% Estos referentes empiricos se muestran, entrs, atralas gestiones planteadas ante las jurisdiesio
electoral y penal, por lo que el cuadro facticdales procesos seréa fuente privilegiada en la tigaeson.



tener en cuenta, recabadas de experiencias revedaden el campo practico concernido
[diriamos en el terreno de “lo electoral”] (Hab812: 267).

En suma, la investigacion es una conjetura -quplagtea como solucion a un
problema concreto- para que sea falseada e infetisalmente controlada; la aspiracion

es, lejos de presentar una verdad absoluta, somdiscusion un nuevo mito cientifico.
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