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Resumen

La eliminacién de la posibilidad de restringir el ejercicio del derecho de sufragio
a las personas sometidas a un proceso de modificacién de capacidad o de autoriza-
cién de internamiento psiquidtrico que ha realizado la ley de reforma del régimen
electoral general de diciembre de 2018 (Ley Orgédnica 2/2018, de 5 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio) se apoya en una concreta funda-
mentacién constitucional que, a juicio del autor, carece de consistencia juridica. A
explicarlo se dedica este articulo, en el que se desmontan paso a paso los argumentos
esgrimidos sobre violacién de los principios fundamentales de sufragio universal,
igualdad ante la ley y no discriminacién y proteccién de las personas con discapa-
cidad, exponiendo su significado preciso y por qué no resultan comprometidos en el
caso.
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Abstract

The elimination of the possibility of restricting the exercise of the right of
suffrage to people sometimes a process of capacity modification or authorization of
psychiatric internment that has been carried out by the law of reform of the general
electoral regime of December 2018 (Organic Law 2 / 2018, of December 5, of reform
of the Organic Law 5/1985, of June 19) is based on a concrete constitutional
foundation that, a trial of the author, lacks legal consistency. This article is dedicated
to explaining this, in which the arguments put forward in violation of the funda-
mental principles of universal suffrage, equality before the law and non-discrimina-
tion and protection of persons with disabilities are taken apart step by step, stating
their precise meaning and why Not engaged in the case.
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. INTRODUCCION

La eliminacién de la posibilidad de privar del ejercicio del sufragio, por
falta de capacidad electoral, a las personas sometidas a un proceso de modifi-
caci6én de capacidad o de autorizacién de internamiento psiquidtrico ha sido
el motor y el objeto fundamental de la Ley Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre,
de reforma de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General (LOREG), para garantizar el derecho de sufragio de todas las
personas con discapacidad. En particular, se ha suprimido la prescripcion del
art. 3.1, apdos. b) y ¢), de que carecen de derecho de sufragio «los declarados
incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio», y «los
internados en un hospital psiquidtrico con autorizacién judicial, durante el
periodo que dure su internamiento siempre que en la autorizacién el juez
declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio»,
asi como el mandato complementario del art. 3.2 de que «los Jueces o Tribu-
nales que entiendan de los procedimientos de incapacitacién o internamiento
deberdn pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del
sufragio y que en el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al
Registro Civil para que se proceda a la anotacién correspondiente».

La Ley Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre, ha introducido otras dos importantes
modificaciones en la LOREG. En primer lugar, ha establecido en el apdo. 3.2 una pres-
cripcién general sobre el ejercicio del derecho de sufragio: «Toda persona podrd ejercer
su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su
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Esta supresién tiene como base una concreta y variada argumentacién
material, que han elaborado la doctrina® y diversos organismos internacio-
nales en los tltimos afios® y que ha sido recogida y utilizada con profusién en
su lucha por las asociaciones de personas con discapacidad. En este sentido se
considera que la norma en cuestién lesiona importantes principios constitu-
cionales conectados con derechos fundamentales y que deben ser leidos a la
luz de la Convencién Internacional de Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Asi, el principio
de universalidad del sufragio previsto en el art. 23.1 de la CE, donde se reco-
noce este derecho a todos «los ciudadanos», sin preverse excepcién alguna o
llamadas al legislador, lo que impediria su restriccién a una parte de la ciuda-
dania; el principio de igualdad ante la ley y no discriminacién por determi-
nadas circunstancias, entre las que cabe incluir la discapacidad, reconocido en
el art. 14 de la CE, que impediria que determinadas personas con discapa-
cidad puedan ser sometidas a una evaluacién de su capacidad para ejercer un
derecho que no se exige al resto de los ciudadanos, y el principio de proteccién
y favorecimiento de las personas con discapacidad consagrado en el art. 49 de
la CE, que exige a los poderes ptiblicos ampararles en el disfrute de sus dere-
chos, como el de participacion, lo que haria inviable su limitacién.

Han existido otros argumentos, de cardcter mds formal, como el de la
exigibilidad internacional de esta en virtud de la aprobacién de la Convencién
Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 —en
especial, su art. 29— o el de la tendencia comparada igualatoria imperante y
en progresién en materia de discapacidad, pero no tienen, obviamente, la

forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera». Y, en segundo término,
ha afiadido a la LOREG una nueva disposicién adicional, la octava, relativa al rein-
tegro del derecho de sufragio de todas aquellas personas que en el momento de entrada
en vigor de la reforma lo tuvieran suprimido: «A partir de la entrada en vigor de la Ley
de modificacién de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General para adaptarla a la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
quedan sin efecto las limitaciones en el ejercicio del derecho de sufragio establecidas
por resolucién judicial fundamentadas juridicamente en el apartado 3.1. b) y ¢) de la
Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, ahora suprimidas. Las personas a las que se les
hubiere limitado o anulado su derecho de sufragio por razén de discapacidad quedan
reintegradas plenamente en el mismo por ministerio de la ley».

Entre otros autores, véanse Martinez-Pujalte (2015: 86 y ss.), Cuenca Gémez (2018)
y Beckman (2009).

Como el Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad, la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el Comité Econémico
y Social de la Unién Europea o la Agencia Europea de Derechos Fundamentales.
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misma fuerza. Ha sido realmente la fundamentacién material citada lo que ha
llevado a nuestro pais, como a otros muchos Estados, a decidirse por reformar
su legislacién en este sentido.

No, sin embargo, esta critica al art. 3 de la LOREG, en la redaccién
anterior a la reforma, por mucha vehemencia que sus propagadores hayan
puesto en ella’, pues ninguno de los argumentos sostenidos en su articulacién
nos parece consistente, y es a explicarlo a lo que se dedica la presente contri-
bucién. Vedmoslo paso a paso.

II.  NO SE VULNERA EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL SUFRAGIO

En primer lugar, el anterior art. 3 de la LOREG no lesiona, a nuestro
juicio, el principio de sufragio universal proclamado en el art. 23.1 dela CEy
que se conecta con la expresién «ciudadanos», con la que se reconoce el derecho
de sufragio’. No cabe llegar a esta conclusién si tenemos en cuenta la capa-
cidad de intervencion del legislador en el 4mbito del derecho de sufragio y el
propio significado del principio de sufragio universal que presupone la capa-
cidad de autodeterminacién politica.

1. LA CAPACIDAD DE INTERVENCION LEGISLATIVA EN EL DERECHO DE SUFRAGIO

Ante todo, de los términos del art. 23.1 de la CE al reconocer el derecho
de sufragio no se deduce incompatibilidad alguna con el anterior art. 3 de la
LOREG. Es cierto que el art. 23.1 de la CE atribuye el derecho de sufragio

4 A este respecto tiene gran interés conocer el debate parlamentario producido durante

la tramitacién de la iniciativa. Véanse Ferndndez Esquer (2019: 219 y ss.) y Arnaldo
Alcubilla (2019a: 29 y ss.; 2019b: 87 y ss.).

En sentido contrario, véase, entre otros, Cuenca Gémez (2018: 185-186). Por lo
demds, esta critica fue uno de los elementos fundamentales de los diferentes recursos
que dieron lugar al ATC 196/2016, de 28 de noviembre, que confirmé la inadmisién
de un recurso de amparo en el que se cuestionaba la constitucionalidad del art. 3 de
la LOREG. Asi, del recurso de nulidad de actuaciones presentado por la Fiscalia
General del Tribunal Supremo contra la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
marzo de 2016 confirmatorio de la sentencia que denegaba el ejercicio del sufragio a
determinada persona, del recurso de amparo contra esta sentencia interpuesto por los
representantes de la persona a la que se le habia restringido dicho derecho de sufragio
y del posterior recurso de saplica del Ministerio Fiscal contra su inadmisién por
providencia de la Seccién Tercera del Tribunal Constitucional.
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activo a los ciudadanos en general, sin establecer limitacién o excepcién
alguna o llamadas al legislador®, pero de este solo dato no cabe extraer la
lesién del derecho por dicho art. 3 de la LOREG/, pues hay que tener en
cuenta que la expresién «ciudadanos» no ha sido objeto de definicién consti-
tucional alguna y no hay razones para identificarla de forma automitica con
otras expresiones constitucionales mds precisas, como «toda persona» o «los
espafnoles», ni tampoco con la condicién de reunir la mayoria de edad®.

Muy al contrario. El derecho de sufragio es un derecho de configuracién
legal’ y, en cuanto tal, la determinacién de sus elementos estructurales,
incluidas las condiciones que afectan a la titularidad y ejercicio, como ha reco-
nocido de forma expresa el Tribunal Constitucional en varias ocasiones',
corresponde al legislador. Este dispone de cierto margen de actuacién, siempre,
naturalmente, que persiga un fin legitimo, no menoscabe su contenido esen-
cial y respete los demds derechos y principios constitucionales (como la
igualdad y no discriminacién o la proteccién y promocién de colectivos espe-
cificos), de acuerdo con el principio de proporcionalidad, requisitos que
—como podremos comprobar en este apartado y los siguientes— se cumplian
en el caso del art. 3 de la LOREG.

Y asi lo volvié a senalar el Tribunal Constitucional en el controvertido
Auto 196/2016, de 28 de diciembre, que cerré el paso al estudio en profun-
didad por el Tribunal de la constitucionalidad del derogado art. 3 de la
LOREG. En ¢l se dice sobre la cuestién ahora abordada en conexién con este
articulo lo siguiente:

Hemos de recordar, sin embargo, que el derecho de sufragio activo universal es
un derecho fundamental de configuracién legal (arts. 68.1 CE, respecto del
Congreso, 69.2 CE, del Senado, 140 en relacién con los ayuntamientos y 152
en relacién con las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas)

El art. 23.1 de la CE literalmente sefala que «los ciudadanos tienen el derecho a
participar en los asuntos ptblicos, directamente o por medio de representantes, libre-
mente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal».

Sobre el concepto de ciudadano y su conexidn con la titularidad de los derechos de
participacién, véanse Aldez Corral (2006) y Pérez Alberdi (2013: 72 y ss.).

La Constitucién la emplea en diecinueve ocasiones, sin definirla en ninguna. No
obstante, en la mayoria de los casos es evidente su equivalencia con la expresion «toda
persona.

Sobre esta dimensién del derecho de sufragio, véase Solozdbal Echavarria (2004: 130).
Véanse también Azpitarte Sdnchez (2002: 425 y ss.) y Pérez Alberdi (2013: 109 y ss.).
10 Asi, STC 153/2014, de 25 de noviembre, FF. JJ. tercero y cuarto.
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como ha sefialado expresamente la STC 153/2014, de 25 de septiembre, FJ 3,
segun la cual «la participacién ha de sustanciarse en los términos en que el
precepto haya sido desarrollado por el legislador electoral (arts. 53.1 y 81.1 CE),
siempre que dicho desarrollo no menoscabe el contenido esencial del derecho
fundamental ni infrinja los preceptos constitucionales».

No es ya que no existe una definicién constitucional de «ciudadano» (art. 23.1
CE), ni serfa posible constitucionalmente restringir esta nocién a los mayores de
dieciocho anos (art. 12 CE), sino que tampoco, desde este mismo punto de vista
constitucional, se identifica ese concepto con el de nacionalidad o vecindad,
pues, como resalté la citada Sentencia «la determinacién de las condiciones que
afectan a la titularidad y ejercicio del derecho de sufragio se sittian en el dominio
del legislador electoral» (STC 153/2014, de 25 de septiembre, FJ 7).

Los arts. 2 y 3 LOREG condicionan el ejercicio del derecho de sufragio activo,
ademds de a la nacionalidad —exigencia que tampoco es absoluta—, a la
mayoria de edad, a la inscripcidn en el censo electoral, asi como a la ausencia
de alguna de las circunstancias previstas en el articulo 3, entre las que se
encuentra la privacién judicial en procesos de incapacitacién o de interna-
miento por razén de trastorno psiquico. De ese modo, el modelo constitucional
de sufragio universal no es per se incompatible con la privacién singularizada de
este derecho, por causa legalmente prevista, sobre todo cuando dicha privacién
estd revestida de la garantia judicial®.

Esta posicién encuentra apoyo, por otra parte, en el derecho interna-
cional de los derechos humanos, canon de interpretacién de gran valor en
virtud de la llamada a este que hace el art. 10.2 de la CE. Los elementos mds
relevantes que considerar son los siguientes:

a) La Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre
de 1948, no contiene ninguna cldusula limitativa cuando proclama los dere-
chos de participacién'?, pero si la establece de forma general para todos los
derechos que reconoce. Lo hace en el art. 29.2, que dispone que en el ejercicio de
sus derechos y en el disfrute de sus libertades «toda persona estard solamente
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden ptblico y del bienestar
general en una sociedad democrdtican.

11

FJ segundo.

12 Véase el art. 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 10 de

diciembre de 1948, dedicado a proclamar los derechos de participacién, elecciones
libres y acceso a la funcién publica.
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b) El art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1996 si la establece, en cambio, de forma especifica. Al reconocer los derechos
politicos —entre ellos el derecho de «todos los ciudadanos [...] a votar y ser
elegidos en elecciones periédicas, auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores»— introduce la apostilla «sin restricciones indebidas».

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha precisado en
su observacién general 25, de 1996, el alcance de este art. 25, sefialando que
«el ejercicio de estos derechos por los ciudadanos no puede suspenderse ni
negarse, salvo por los motivos previstos en la legislacién y que sean razonables
y objetivos», y cita como ejemplo que «la incapacidad mental verificada puede
ser motivo para negar a una persona el derecho a votar o a ocupar un cargo
publico»'®. El Comité ha reiterado en 2013 la vigencia de esta observacién'.

o) El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 no contiene ni
una cldusula limitativa general para los derechos que proclama, ni especifica
para el derecho a las elecciones libres reconocido en el protocolo adicional de
1952, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos si ha admitido en varias
ocasiones la conformidad al Convenio de la delimitacién por el legislador del
dmbito subjetivo del derecho de sufragio”. Y lo ha hecho de forma especifica
para las personas con discapacidad mental en el caso Alajos Kiss contra Hungria,
de 2010, al senalar que los derechos reconocidos en el art. 3 del protocolo
nimero 1 al Convenio «no son absolutos» y que «queda espacio para limita-
ciones implicitas», que «<hay que conceder un mayor margen de apreciacién a los
Estados miembros en este campo», si bien deben cumplirse las reglas estable-
cidas por el Tribunal para la limitacién de derechos y tener en cuenta que, en
caso de restriccién de derechos a un colectivo vulnerable, como sucede con las
personas con discapacidad mental, «el margen de apreciacién del Estado es
sustancialmente mds estrecho» y debe aplicarse un escrutinio riguroso'.

Fue aprobada por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas el 12 de
julio de 1996, en su 57.° periodo de sesiones.

Véanse las observaciones finales Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
sobre la situacién de los derechos civiles y politicos en Belice, punto 24, aprobadas el
26 de marzo de 2013, en su 107.° periodo de sesiones (CCPR/C/BLZ/CO/1).

Asi, véanse, entre otras muchas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, las de Mathieu-Mohin y Clerfayt contra Bélgica, de 2 de marzo de 1987,
Aziz contra Chipre, de 22 de junio de 2004, o Hirst contra el Reino Unido, de 6 de
octubre de 2005.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Alajos Kiss contra Hungria, de
20 de mayo de 2010, puntos 38 a 44. Su doctrina fue reiterada en 2014 en relacién
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No es obstdculo a este estado de cosas en el dmbito internacional el art.
29 de la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006,
relativo a la participacién politica y piblica de las personas con discapacidad.
Este precepto, a nuestro juicio, y a diferencia de lo que sefialan el Comité de
Derechos de las Personas con Discapacidad” y numerosos autores'®, no
consagra un derecho incondicional al ejercicio del sufragio de toda persona con
discapacidad, de tal forma que no quepa admitir excepcién alguna a este,
cualquiera que sea el estado de conciencia o grado de discapacidad mental de
la persona®.

El art. 29 no se expresa en estos términos, ni tampoco formula ninguna
prohibicién expresa de limitar su ejercicio en todo supuesto. Establece, cierta-
mente, la obligacién de los Estados partes de asegurar que las personas con
discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida politica y
publica en igualdad de condiciones con las demds, incluyendo «el derecho y la
posibilidad de las personas con discapacidad a votar», pero no impone esta
obligacién de forma aislada, sino a través de una serie de «formas» como la
accesibilidad de los procedimientos, instalaciones y materiales, la proteccién
del secreto del voto o posibilidad de voto asistido?. Su finalidad no es, por

con otras dos demandas mds contra Hungria: casos Gajesi y Harmati, resueltos,
respectivamente, por sentencias de 23 de septiembre de 2014 y de 21 de octubre de
2014.
El Comité lo ha sostenido asi de forma reiterada. Véanse, por ejemplo, las observa-
ciones finales, aprobadas el 23 de septiembre de 2011, al informe presentado por
Espafa con arreglo al art. 35 de la Convencién, su Dictamen de 9 de septiembre de
2013 sobre la Comunicacién 4/2011 presentada por varias personas con discapacidad
de nacionalidad hdngara (CRPD/C/10/D/4/2011), y la Observacién General n.° 6,
de 2018, sobre la igualdad y la no discriminacién consagradas en el art. 5 de la
Convencién.
8 Véanse, entre otros, Martinez-Pujalte (2015: 91-92), Pascual Planchuelo (2016) y
Rivas Vané (2018: 276-279).
1 En este sentido, véanse Barrat Esteve (2017: 159) y Vyhndnek (2010: 121).
El dictado literal que emplea el art. 29, en la parte que nos interesa, es el siguiente:
«Los Estados Partes garantizardn a las personas con discapacidad los derechos poli-
ticos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones con las demds y se
comprometerdn a:
a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectiva-
mente en la vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demds, direc-
tamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la
posibilidad de las personas con discapacidad a votar y ser elegidas, entre otras formas
mediante:
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tanto, imponer a los Estados un reconocimiento pleno y absoluto, sin excep-
ciones, de la integridad del derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad, sino, mds bien, implicarlos en una tarea precisa de remocién de
obstdculos y de apoyos para conseguir la participacién de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad.

Y asi lo vio también el Tribunal Constitucional, zanjando las dudas
interpretativas sobre el alcance del precepto y su posible incompatibilidad con
el anterior art. 3 de la LOREG. En el auto ya citado de 2016 sehala que la
discapacidad en el sentido de la Convencién «es un concepto muy amplio en
que tiene cabida cualquier “deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a
largo plazo” que pueda impedir la efectiva igualdad», y que su «finalidad se
inscribe mds bien, en linea con el mandato contenido en el art. 9.2 CE, de
remover los obstdculos que impidan o dificulten la emisién del voto libre,
secreto y sin intimidacién [apartado a, ITy II, del art. 29; (sic)] de las personas
con discapacidad»*'.

2. LA AUTODETERMINACION POLITICA COMO PRESUPUESTO DE LA
UNIVERSALIDAD DEL SUFRAGIO

No es esto, sin embargo, todo lo que cabe decir en favor de la compati-
bilidad del precedente art. 3 de la LOREG con el principio de universalidad
del sufragio, pues cabe aportar otro relevante argumento, aunque estrecha-
mente conectado con el anterior, por incidir ambos en la naturaleza y esencia
de este derecho. Nos referimos al correcto entendimiento del principio de
universalidad del sufragio®.

i) La garantia de que los procedimientos, instalaciones y materiales electorales sean
adecuados, accesibles y ficiles de entender y utilizar;
ii) La proteccién del derecho de las personas con discapacidad a emitir su voto en
secreto en elecciones y referéndum publicos sin intimidacién, y a presentarse efecti-
vamente como candidatas en las elecciones, ejercer cargos y desempenar cualquier
funcién publica a todos los niveles de gobierno, facilitando el uso de nuevas tecnolo-
gias y tecnologias de apoyo cuando proceda;
iii) La garantia de la libre expresién de la voluntad de las personas con discapacidad
como electores y a este fin, cuando sea necesario y a peticién de ellas, permitir que
una persona de su eleccién les preste asistencia para votar.

2 ATC 196/2016, de 28 de noviembre, FJ tercero.

22 Sobre el principio de sufragio universal, véase, en general, Gdlvez Mufioz (2014: 171

y ss.). Véase, también, Presno Linera (2003: 103 y ss.).
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Se trata de advertir que el sufragio universal opera y se afirma propia-
mente no en relacién con toda persona, sino respecto de quienes formen parte
de la comunidad politica de que se trate y dispongan, ademds —por lo que
ahora nos interesa—, de la capacidad de autodeterminacién politica o elec-
toral, es decir, de las facultades minimas precisas para poder formar una
voluntad electoral consciente y libre, de la posibilidad de comprender la natu-
raleza y el acto de votar y poder determinar una voluntad electoral.

Esto nos remite a la misma delimitacién del derecho de sufragio, que,
como parte de su nicleo esencial, demanda esta capacidad de autodetermina-
ci6én politica en su ejercicio. Esta es un presupuesto indispensable de la partici-
pacién politica, que ha de ser necesariamente consciente y libre para poder ser
auténtica. La capacidad de autodeterminacién politica es, pues, un elemento
bésico de la configuracién del derecho de sufragio, que resulta de su misma
delimitacién. Es, mds que un limite al derecho de sufragio en sentido propio,
un elemento interno al propio derecho, que contribuye a definirlo constituti-
vamente.

En este sentido ya apunté Kelsen (1934: 34), hace casi un siglo, que
existen ciertos «limites naturales» que «se oponen a la generalizacién de los
derechos politicos y restringen el pueblo en el sentido activo», citando expre-
samente «la capacidad mental», ademds de la edad y la capacidad moral. Y,
entre nosotros, y mds recientemente, Presno Linera (2003: 135-136) ha sefia-
lado que «la capacidad de autodeterminacién politica, fruto de la posibilidad
de comprender las diferentes opciones y de discriminar entre ellas las que se
consideren preferibles para la orientacién de la comunidad, es, pues, una
exigencia inherente a la participacién y, por este motivo, su ausencia es un
limite légico de este derecho»®.

2 Presno Linera (2003: 135-136, y 144; también en 2011: 33 y ss.) se ocupa de esta
cuestién con mayor detalle, conectando la minoria de edad con la alteracién de capa-
cidad de los mayores:

«La exigencia de una edad minima tiene una relacién directa con la configuracién
del sufragio como instrumento al servicio de la participacién politica; ésta requiere la
capacidad para autodeterminarse, para intervenir en la formacién de las diferentes
opciones politicas y para poder pronunciarse sobre ellas, lo que dnicamente puede
hacerse si se cuenta con la capacidad suficiente para discernir entre unas y otras
propuestas.

La persona que no es capaz de comprender el proceso comunicativo en que consiste
el ejercicio del poder politico en el seno de un determinado sistema social no puede
aportar comunicacién alguna ni contribuir a la seleccién de las que cuentan con un
respaldo popular relevante [...].
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Cuesti6n distinta, y de mayor complejidad politica y técnica, es la de la
oportunidad de su exigencia o evaluacién, asi como, en su caso, la de decidir el
momento y la forma de hacerlo. Asi, por razones operativas, en la mayorfa de los
ordenamientos se ha solido presumir su existencia en los mayores de edad, sin
que pudiera ponerse en cuestién salvo en supuestos excepcionales y con las
debidas garantias —como es el caso, precisamente, de un proceso de modifica-
cién de capacidad o internamiento psiquidtrico—, y, al propio tiempo, se ha
negado, sin posibilidad de prueba en contrario, a los menores de edad.

Esto significa, en conclusién, que la capacidad electoral para ejercer el
sufragio a la que aludia el art. 3 de la LOREG, y que se identifica con la expre-
sién mds consolidada de capacidad de autodeterminacién politica o electoral,
es una exigencia legitima para ejercer el sufragio desde el punto de vista de su
naturaleza y que no menoscaba el principio de universalidad del sufragio. No
afecta a la titularidad del derecho, que permanece inalterada, pero si constitu-
tiva y justificadamente a su emisién.

. NO SE LESIONA EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

Tampoco compartimos el argumento de que la posibilidad de privar del
sufragio a una persona sometida a un proceso de modificacién de capacidad o
internamiento psiquidtrico, que prevefa el art. 3 de la LOREG, vulnere el
principio de igualdad y no discriminacién reconocido en el art. 14 de la CE,
en conexién con la Convencién de Nueva York de 2006 (art. 12, en relacién
con el 5y el 29), y entrafe una censurable discriminacién por razén de

La capacidad de autodeterminacién politica, fruto de la posibilidad de comprender
las diferentes opciones y de discriminar entre ellas las que se consideren preferibles
para la orientacién de la comunidad, es, pues, una exigencia inherente a la participa-
cién y, por este motivo, su ausencia es un limite légico de este derecho, derivado de
la necesidad de preservar su propia idiosincrasia, pues si la intervencién politica no es
expresién de la libertad del individuo, no hay una participacién auténtica [...].

[...] no se tratarfa tanto de un limite en sentido técnico preciso al no ser externo al
derecho; es mds bien, un elemento de delimitacién de ese derecho [...].

Una vez que se ha alcanzado la edad minima necesaria para el ejercicio del derecho
de voto, tnicamente se puede excluir de esta forma de participacién politica a las
personas que carezcan de las condiciones intelectivas necesarias para que su interven-
cidn sea libre, para que sea expresion de una voluntad con capacidad reflexiva y de
discernimiento.
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discapacidad. Frente a lo que se suele alegar por los defensores de esta critica®,
no creemos que valorar la capacidad electoral de estas personas sea una actua-
cién en si misma discriminatoria, ni tampoco que suponga una injerencia
desproporcionada en el derecho de voto, siempre que se haga una correcta
interpretacion de la norma. Veamos separadamente la argumentacién.

1. NO ES UNA MEDIDA ESENCIALMENTE DISCRIMINATORIA

En relacién con el primer elemento de critica, el de que valorar la capa-
cidad para votar de una persona sometida a un proceso de modificacién de
capacidad o de internamiento psiquidtrico sea en esencia discriminatorio para
las personas con discapacidad, cabe traer a colacién varios elementos, de muy
distinto tenor.

a) En primer lugar, conviene recordar el significado y exacto alcance del
principio de igualdad. Lo primero y mds basico que hay que sefialar a este respecto
es que el principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la CE no impide esta-
blecer diferencias de trato entre categorias o grupos de personas, sino, mds precisa
y matizadamente, realizar diferenciaciones que carezcan de una justificacién obje-
tiva y razonable; lo censurable desde la perspectiva constitucional de la igualdad
no es, pues, que se diferencie, sino que dicha diferencia no esté justificada de
acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados®.

Ademids, de manera mds especifica, hay que precisar que la prohibicién
de discriminacién especial establecida en la segunda parte del art. 14 de la CE
y que afecta a una serie de circunstancias personales o sociales («nacimiento,
raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social»), entre las cuales el Tribunal Constitucional ha incluido la
discapacidad?®, no entrafa una prohibicién absoluta de realizar un trato dife-

24 En la doctrina, véanse, por ejemplo, Cuenca Gémez (2018: 196-200) y Fishkin (2011:
1353 y ss.). En el dmbito institucional tiene gran interés el Informe del Comité de Dere-
chos de las Personas con Discapacidad de 9 de septiembre de 2013 sobre la Comunica-
ci6n 4/2011 presentada por varios ciudadanos hingaros (CRPD/C/10/D/4/2011), asi
como, del mismo Comité, la observacién general n.° 6, de 2018, sobre la igualdad y la
no discriminacién consagradas en el art. 5 de la Convencién.

»  Asi lo sefial6 muy pronto el Tribunal Constitucional. Véanse al respecto las SSTC

10/1981, de 6 de abril, y 49/1982, de 14 de julio.

%6 Sobre este supuesto véase la STC 269/1994, de 3 de octubre. Con posterioridad
véanse las SSTC 10/2014, de 27 de enero, 18/2017, de 2 de febrero, y 3/2018, de 22

de enero. En el dmbito de la Unién Europea la situacién es mds clara, pues la Carta
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renciado con base en uno de esos motivos protegidos, sino, mds limitada-
mente, que dicho trato debe ser objeto de un canon mds estricto de
justificacién?. La CE protege, pues, a los ciudadanos frente a la discrimina-
cién por una serie de circunstancias o condiciones especialmente arraigadas y
marginadoras, como la discapacidad, pero lo hace, no por la via de la exclu-
sién de toda diferencia de trato basado en una de esas circunstancias, sino por
la del rigor en la argumentacién y la prueba de dicha diferenciacién.

b) En cualquier caso, debe aclararse, como recordé el Tribunal Consti-
tucional, que en el art. 3 de la LOREG no se estaba tratando a las personas
con discapacidad como grupo o colectivo™; ni en todo, ni en una de sus
partes o subgrupos integrantes. No hay que confundir la amplia y genérica
categoria de «las personas con discapacidad» —a la que aluden diversas
normas tanto nacionales como internacionales—, ni, mas limitadamente, la
de las personas con discapacidad intelectual o psiquica —objeto de diversas
medidas especificas de accién positiva en nuestro ordenamiento—, con la que
integraba el supuesto de hecho del art. 3 de la LOREG, esto es, la de las
personas sometidas a un proceso de modificacién de capacidad por padecer,
con arreglo al Cédigo Civil, una enfermedad o deficiencia persistente que
impide a la persona gobernarse por si misma, o a otro de internamiento
psiquidtrico por razén de trastorno psiquico®.

Es solo respecto de estas personas sobre las que podia plantearse, en el
curso de dicho proceso, entre otras medidas posibles, la privacién del ejercicio
del sufragio. No se valoraba, por tanto, por la autoridad judicial, la capacidad
para votar de las personas con discapacidad en general o de aquellas que adole-
cian de discapacidad intelectual o psiquica en particular, sino Gnicamente de
quienes padecian una enfermedad o deficiencia que impedia a la persona
gobernarse por si misma, bien de forma persistente, bien de forma temporal
por padecer una crisis psiquica, y se encontraban, ademds, sujetos a un proceso
de adopcién de medidas.

Y este examen de capacidad electoral es, por otra parte, coherente con la
situacion de base que padece la persona y con el mecanismo procesal puesto

de derechos fundamentales incluye, en su art. 21, la discapacidad como uno de los
factores expresos de proteccién contra discriminaciones.
27 Asi lo dejé claro el Tribunal Constitucional desde su ya lejana Sentencia 81/1982, de
21 de diciembre, FJ segundo. Véanse también la STC 3/1993, de 14 de enero, o la
200/2001, entre otras muchas.
8 ATC 196/2016, de 28 de noviembre, FJ tercero.
2 Sobre las distinciones relevantes en este terreno, véase Ferndndez de Bujdn (2011:

86).
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en marcha. Lo que hacia el art. 3 de la LOREG era Gnicamente concretar
para el derecho de sufragio lo que el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil predican con cardcter general para las personas que se encuentran en
esta particular situacién: el examen de su estado para precisar su situacién
juridica con arreglo a las concretas circunstancias en que se halla®.

o En tercer lugar, un argumento que va a la raiz misma de la critica
sobre el cardcter esencialmente discriminatorio del anterior texto del art. 3 de
la LOREG. Se trata de poner de relieve que las personas sometidas a un
proceso de modificacién de capacidad o de internamiento no son las Gnicas
respecto de las cuales puede cuestionarse la capacidad electoral para ejercer el
derecho de sufragio.

La capacidad electoral o de autodeterminacién politica, de poder
formarse y expresar una voluntad consciente y libre, es, como hemos visto en
el apartado anterior, un elemento esencial del derecho de sufragio, y, como tal,
es exigible siempre a cualquier persona. Lo que ocurre es que, con la mayoria
de edad, rige a su favor la presuncién de existencia o de concurrencia, pero
esta presuncion puede ponerse en cuestién en supuestos excepcionales que
tengan una sdlida justificacién y que se rodeen de las debidas garantias. Uno
de ellos es, precisamente, el disefiado en el anterior art. 3 de la LOREG, que
es independiente de unas elecciones concretas y que tenfa lugar con ocasién
de un proceso judicial cuyo objeto es la proteccién de la persona, pero es
también perfectamente posible cuestionar la existencia de la capacidad elec-
toral de cualquier persona en el momento mismo de la expresién del sufragio
en un proceso electoral concreto si se pone de manifiesto de forma clara la
falta de conciencia y voluntad en el elector.

Es esta una posibilidad que siempre ha existido en nuestro ordenamiento,
aun sin contar con una regulacién especifica que la encauce. Las normas de
cobertura son, en primer lugar, la Constitucién, que, en diversos preceptos
(arts. 23.1, 68.1, 69.2, 140), proclama la libertad de voto, y, en segundo lugar,
la LOREG, con varios articulos de interés: el 4, que establece el ejercicio
personal del sufragio, el 5, que de modo prohibitivo sefala que «nadie puede
ser obligado o coaccionado bajo ningtin pretexto en el ¢jercicio de su derecho
de sufragio», y el 91.1, que atribuye al presidente de la mesa electoral la

30 Este mecanismo se encuentra desde hace afios sujeto a un proceso de critica y revision,

cuyo exponente fundamental es el Anteproyecto de ley por el que se reforma la legislacién
civil y procesal en materia de discapacidad , recientemente remitido a las Cortes Gene-
rales como proyecto de ley. No obstante, la regulacién actual cuenta con el respaldo del
Tribunal Supremo, que ha sefialado que no es discriminatoria ni contraria a la Conven-
cién de 2006. Véase la STS, Sala Civil, 282/2009, de 29 de abril, FE. J]. quinto y séptimo.
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autoridad exclusiva, dentro del local electoral, para «conservar el orden,
asegurar la libertad de los electores y mantener la observancia de la Ley».

Este elenco normativo se ha enriquecido recientemente de manera muy
significativa tras la aprobacién de la Ley Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre,
para la modificacién de la LOREG, para garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad. Nos referimos a la introduccién en el art.
3.2 de la exigencia expresa de que el sufragio se ejerza «consciente, libre y
voluntariamente». Con ella ha quedado mds clara la posibilidad de cuestionar
la capacidad electoral para votar de cualquier elector.

Ahora bien, el problema, tanto antes de la reforma como ahora, es, como
apuntdbamos, la falta de mecanismos especificos que ordenen o regulen este
cuestionamiento. Ello obliga a acudir a las normas generales que puedan
resultar de aplicacién mds o menos directa®, lo cual puede dar lugar a situa-
ciones de gran incertidumbre sobre lo que hacer por parte de los distintos
agentes gestores intervinientes en el proceso electoral —fundamentalmente
las mesas electorales, pero también los notarios y los funcionarios de
Correos—, y, €n consecuencia, originar una enorme disparidad de criterios
sobre la forma de abordar y resolver la cuestién suscitada.

La Junta Electoral Central ha sido consciente de la situacién y ha tratado
de ordenar el problema, apuntando determinados criterios interpretativos, en
cuya exposicion y andlisis, sin embargo, no podemos entrar en este momento
sin desviarnos de nuestro objeto de estudio®. Basta tan solo sefalar que la
actuacién de la Junta ha sido claramente positiva por haber proporcionado
seguridad juridica al proceso electoral, sin perjuicio de que merezca alguna

31 Asi, en el caso del voto directo en las mesas electorales, los arts. 91.1 y 99 de la LOREG

y concordantes, y en el voto por correo, los arts. 145 y ss. del Reglamento Notarial.

La aportacién mds relevante de la Junta Electoral Central estd en la Instruccién 7/2019, de
18 de marzo, sobre aplicacién de la modificacién de la LOREG llevada a cabo por la Ley
Orgdnica 2/2018, de 5 de diciembre, en cuyo punto segundo, pdrrafo 2, se dice: «En el
supuesto de que algiin miembro de una Mesa Electoral o alguno de los interventores o
apoderados adscritos a esa Mesa considere que el voto no es ¢jercido de forma consciente,

32

libre y voluntaria, lo podrd hacer constar en el acta de la sesién, pero no se impedird que
dicho voto sea introducido en la urna. En esa manifestacién de constancia, el acta identifi-
card al elector inicamente por el nimero de su Documento Nacional de Identidad o, en su
caso, por el documento identificativo que aporte». También es de gran interés el Acuerdo de
16 de abril de 2019 de la Junta Electoral Central sobre la actuacién que ha de seguir el
notario al autorizar poderes electorales, cuyo punto 3 senala: «[...] el juicio notarial de capa-
cidad debe orientarse a la constatacién del deseo de votar del elector, asi como de designar a
una persona que le preste su apoyo en la formulacién y recepcién de la documentacion elec-
toral, sin exigir otras valoraciones que pudieran limitar el ejercicio de su derecho».
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critica y sea susceptible de revisién y complemento®, y que, en todo caso, no
compensa la disminucién de garantias que supone la supresion de la interven-
cién judicial en la constatacién de que el ejercicio del derecho de sufragio no
se realiza de forma consciente, libre y voluntaria.

2. NO ES UNA MEDIDA DESPROPORCIONADA

No es esto todo lo que cabe apuntar en defensa del ajuste del derogado
art. 3 de la LOREG al principio de igualdad. Ello se debe a que no solo se ha
criticado de plano, por discriminatoria, la evaluacién de la capacidad electoral
de las personas sometidas a un proceso de modificacién de capacidad o inter-
namiento, sino que también se ha apuntado que dicha evaluacién supone, en
cualquier caso, una injerencia desproporcionada en el derecho de voto.

Frente a esta segunda critica son varios los argumentos que utilizar, y
que, en conjunto, ponen de manifiesto, a nuestro juicio, la proporcionalidad
de este precepto, siempre que se interprete de forma adecuada, es decir, con
arreglo a su finalidad y con criterio restrictivo, salvando su censurable falta de
precisién®®. En cualquier caso, conviene mantener en la mayor medida posible
la argumentacién en un plano general, que trascienda los concretos términos
en que estaba redactado el art. 3 y que eran claramente perfectibles, pues la
critica que cuestionamos es también general y aplicable, por tanto, a cualquier
norma —esté en el ordenamiento que esté— que permita la restriccién del
sufragio por falta de autodeterminacién de la persona.

Tales argumentos son, sintéticamente expuestos, los siguientes:

a) La finalidad que persigue el art. 3 de la LOREG es de la mayor rele-
vancia en términos constitucionales: de un lado, y de forma principal, proteger
la integridad del proceso electoral, que exige en su misma esencia que la expre-
sién del sufragio sea consciente y libre, fruto de la autodeterminacién politica
de la persona, sin sustituciones, ni presiones de terceros, a fin de poder conocer de
forma auténtica, sin distorsiones, la voluntad del pueblo, y, de otro lado,
de modo secundario, defender el interés de la propia persona afectada,
evitando su manipulacién y la consiguiente lesién de su dignidad personal®.

3 Sobre esta doctrina de la Junta Electoral Central, véanse Gdlvez Mufoz (2019: 234
y ss.) y Arnaldo Alcubilla, (2019b: 135 y ss.).

3% Sobre esta deficiencia véanse Gédlvez Mufioz (2017: 1081-1082, 1093) y Barrat Esteve
(2017: 159).

% Véanse, fundamentalmente, Presno Linera (2003: 135 y ss.), Cuenca Gémez (2018:

175 y ss.) y Diaz Alabart (2012: 9-10). En la jurisprudencia tiene interés, por integrar
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b) La causa que motivaba la restriccién del sufragio que preveia el art.
3.1 de la LOREG es estrictamente la incapacidad electoral o, segin los
términos literales del precepto, la «incapacidad para ejercer el derecho de
sufragio». No es una incapacidad intelectual o psiquica general, ni tampoco se
corresponde simplemente con la existencia de una enfermedad o deficiencia
que impida a la persona gobernarse por si misma, sino que es una incapacidad
especifica para tomar una decisién electoral.

o) Eljuicio de capacidad que habia de realizar el juez exigfa, por ello, un
examen individualizado de la persona que atendiese a la particular disfuncio-
nalidad que padecia y su repercusién en el sufragio. Es lo l6gico y, ademds, lo
habia establecido con gran claridad el art. 3.2 de la LOREG, que sefialaba en
su punto segundo que los jueces o tribunales que entiendan de los procedi-
mientos de incapacitacién o internamiento «deberdn pronunciarse expresa-
mente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio y que en el supuesto
de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil».

d) No existia, por tanto, automatismo alguno entre la puesta en marcha
de un proceso de modificacién de capacidad o internamiento psiquidtrico, la
decisién judicial de introducir efectivamente medidas sobre la persona afec-
tada, tras evaluar la gravedad de sus problemas de autogobernacién, y, por
ultimo, la adopcién de la medida concreta de restriccién del sufragio. Era
posible, pues, que el proceso concluyese sin que se adoptase medida alguna de
caricter restrictivo, asi como que se adoptasen medidas de este tipo y que
entre ellas no estuviera la privacién del ejercicio del sufragio, como también
que esta medida si se decretase junto con otras de otro tipo. Dependia del caso
particular. Y asi lo recordé el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones en
los dltimos anos®®, aunque los tribunales no hubiesen sido siempre lo rigu-
rosos que debian en la disociacién de la restriccion del sufragio”.

e) La incapacidad electoral o incapacidad para ejercer el sufragio como
causa de restriccion de este estaba, por otra parte, claramente identificada.
Como ya sefialamos anteriormente, la expresion se vincula con el concepto
mds tradicional de autodeterminacién politica o electoral, que hace referencia

los dos fines de la norma, la STS, Sala Civil, 181/2016, de 17 de marzo, en donde se
senala que es «una medida dirigida a proteger los intereses del incapaz y el propio
interés general de que la participacién electoral se realice de forma libre y con un
nivel de conocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la decisién adoptada»
(F] 2).

% Véase, por ejemplo, la STS, Sala Civil, 181/2016, de 17 de marzo, FJ 2.

% En relacién con esta jurisprudencia, véanse Garcia Roca (2007: 183 y ss.), Cuenca

Goémez (2018: 187 y ss.) y Martinez-Pujalte (2015: 92 y ss.).
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a la situacién de la persona que estd en condiciones de formarse una voluntad
electoral consciente y libre, de comprender la naturaleza y el efecto de votar y
tomar una decisién al respecto. Es la capacidad de poder tomar una decisién
de voto de acuerdo con la finalidad del proceso electoral y en las condiciones
materiales de personalidad, libertad y voluntariedad requeridas por la propia
esencia del derecho de sufragio.

f) La privacién del ejercicio del sufragio por la incapacidad electoral de la
persona era, por ello, plenamente coherente con la naturaleza de este derecho
fundamental, como ya vimos también, pero es necesario reiterar ahora. El
derecho de sufragio demanda para su ejercicio, como parte de su nicleo esencial,
la capacidad de autodeterminacién politica; es un elemento bdsico de su configu-
racién, que queda dentro de su dmbito de delimitacién mds fundamental.

g) La incapacidad para ejercer el sufragio, no obstante, de acuerdo con
una interpretacién restrictiva de la norma, propia de las limitaciones de los
derechos fundamentales®®, solo podia declararse en casos excepcionales y
extremos en que pudiera encontrarse la persona incursa en un proceso de
adopcién de medidas, como habia ya asumido la jurisprudencia®. La interpre-
tacién constitucionalmente adecuada de la norma suponia, pues, en materia
de evaluacién de la capacidad, un estindar de exigencia leve o bajo como
criterio general que seguir. La ley no habia precisado, sin embargo, la situa-
cién o motivos que permitian apreciar tal incapacidad bajo este estindar de
minimos, como hubiera sido deseable y se habia propuesto desde distintos
sectores*’ —aunque no es ficil hacerlo—, pero si cabe sefialar que este criterio
apunta a supuestos limites, como, entre otros, el estado de inconsciencia o
semiinconsciencia, la ausencia de la minima de capacidad de conocimiento o

3% Vid. la STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6.

¥ Vid.1a STS, Sala Civil, 421/2013, de 24 de junio, FJ 2.
% En el plano legislativo, véase la enmienda 1.2 del Grupo Parlamentario Popular a la
Proposicién de Ley Orgdnica para la modificacién de la LOREG para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII legislatura, serie B, n.° 150-4, 16
de marzo de 2018); en el 4mbito institucional, la Recomendacién del Defensor del
Pueblo de 30 de junio de 2016 sobre el derecho de voto de las personas con discapa-
cidad (Queja n.° 16008346), la Resolucién del Sindic de Greuges de Catalufia de
2015 sobre el ejercicio del derecho de sufragio activo por parte de las personas sobre
las que recae una medida judicial de limitacién de capacidad (Expediente
AO-00091/2015) o el informe del Valedor do Pobo de 2014 sobre los derechos de las
personas con discapacidad intelectual en Galicia (p. 46); y en la doctrina, Cuenca
Gémez (2012: 84), Pascual Planchuelo (2016: 119-120) o Gélvez Mufnoz (2017:
1093). Tras la reforma, véase Pérez Alberdi (2019: 102-103).
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decisién o la pérdida de toda razén o sentido en relacién con el acto de vota-
cién, como ya habia sefialado abundante jurisprudencia®'.

h) En su decisién el juez debia tener en cuenta los diversos intereses y
circunstancias concurrentes en el caso y no solo la capacidad abstracta del
sujeto para formarse una opinidn politica y los elevados fines a los que se
dirige la medida®. Asi, habfa de valorar los efectos que la participacién en un
proceso electoral puede tener para fomentar la autonomia del sujeto y favo-
recer su integracién social; el entorno familiar y social que tiene el afectado; el
hecho cierto de que el derecho de sufragio es intransmisible por su cardcter
personalisimo y que, por tanto, no cabe ejercerlo por representacion, o la posi-
bilidad de paliar o superar la «incapacidad electoral» presente en la persona
mediante mecanismos de auxilio o apoyo.

i) Incidiendo en este dltimo punto, es importante advertir que, en
sentido estricto, el juez solo podia adoptar la medida de privacién del ejercicio
del sufragio si no existian en el caso concreto alternativas menos gravosas que
permitiesen conseguir una participacion libre y consciente del afectado, como
serfan, precisamente, esas medidas de apoyo. El art. 3 de la LOREG, tal y
como habia sido interpretado por la jurisprudencia tltima, como hemos apun-
tado antes, era una norma de aplicacién excepcional y, por tanto, de manera
coherente, hay que entender que solo permitia restringir el sufragio cuando no
hubiera forma alguna de superar la incapacidad electoral®.

j) La decisién judicial se adoptaba tras un concreto proceso rodeado de
todas las garantias, de acuerdo con las reglas procesales legalmente previstas:
el examen directo por parte del propio juez, el reconocimiento a cargo del
médico forense y de otros profesionales que propongan las partes, la audiencia
a la persona afectada, sus allegados y el Ministerio Fiscal, y la prictica contra-
dictoria de todas las pruebas a que hubiera lugar*. Ni la ley ni la

1 Asi, véase, entre otras, la SAP de La Corufia de 11 de marzo de 2015, la SAP de Ciudad
Real de 24 de octubre de 2012 y las SSAP de Barcelona de 13 de marzo de 2014, 2 de
mayo de 2014, 27 de mayo de 2016, 2 de julio de 2016 y 8 de noviembre de 2018.
Véanse Martinez-Pujalte (2015: 88 y ss.) y Pascual Planchuelo (2016: 117-118).

42 Véase la STS, Sala Civil, 181/2016, de 17 de marzo, FJ 2.
% Asi, la STS, Sala Civil, 421/2013, de 24 de junio, FJ 2.
#  Las reglas no son exactamente las mismas en el proceso de modificacién de capa-
cidad y en el de autorizacién de internamiento psiquidtrico, aunque tomamos como
base el primero, dada su mayor importancia practica. Véanse, en general, los arts.
756y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como 199 y ss. del Cédigo Civil. Las
peculiaridades del internamiento se encuentran en el art. 763 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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jurisprudencia habian establecido, sin embargo, un estindar de prueba en este
terreno, como hubiera sido deseable, es decir, un método preciso y adecuado
para evaluar la capacidad electoral minima exigible; por ello, los jueces y
forenses realizaban la evaluacién segtn su propio criterio, si bien existian
protocolos técnicos muy depurados de gran eficacia a su disposiciéon®.

k) La resolucién que, en su caso, acordase la privacién del ejercicio del
derecho de sufragio debia contar con una motivacién especifica y detallada de
las concretas circunstancias que cuestionasen la capacidad para el ejercicio del
derecho de sufragio y de la ponderacién realizada de los intereses en juego,
seguin los criterios especificos de motivacién judicial reforzada sentados por el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
caso de limitacién de derechos, y, en especial, en relacién con un grupo espe-
cialmente protegido, por vulnerable, como es el de las personas con disca-
pacidad. Es un punto en el que la Fiscalia General del Estado habia hecho
siempre especial incidencia“®.

1) La decisién adoptada era, asimismo, recurrible en apelacién y, en
su caso, casacion, y, ademds, estaba sujeta a las solicitudes de revisién que, en su
caso, pudieran presentar el afectado, sus representantes o el Ministerio Fiscal
(Leén Alonso, 2014: 181-183). La cuestién también podia suscitarse con
ocasién del informe anual que en caso de modificacién de capacidad debia
presentar el representante legal®.

IV.  NO EXISTE INCOMPATIBILIDAD CON EL SISTEMA DE PROTECCION DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Nuestra opinién es también critica con el dltimo argumento empleado
contra el anterior art. 3 de la LOREG: el de que resulte incompatible con el

® Por ejemplo, la herramienta CAT-V (Competence Assessment Tool for Voting). Véanse

Balch Hurme y Appelbaum (2007: 931 y ss.), Appelbaum, Bonnie y Karlawish
(2005: 2094 y ss.) y Padilla Durdn (2016: 111-112). En un plano mds general tiene
interés el Documento Sitges, que establece criterios bdsicos para evaluar la capacidad
de tomar decisiones de una persona con deterioro cognitivo.

46 Véase la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 3/2010, de 29 de noviembre,
sobre la necesaria fundamentacién individualizada de las medidas de proteccién o
apoyo en los procedimientos sobre determinacién de la capacidad de las personas,
cuyo punto 5 se refiere a la privacién del derecho de sufragio activo de las personas
sometidas a estos procedimientos.

7 Véase el art. 269.4 del Cédigo Civil.
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sistema de proteccion de las personas con discapacidad que establece el art. 49
de la CE®, el cual exige a los poderes publicos realizar una «politica de previ-
sién, tratamiento, rehabilitacién e integracién» y ampararles especialmente
«para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciuda-
danos», en especial si es leido a la luz de la Convencién de Derechos de las
Personas con Discapacidad de 2006, basada en los principios, entre otros, de
accesibilidad, participacién, inclusién, igualdad y autonomia en la toma
de decisiones; en resumen, que restringir el sufragio por razén de incapacidad
electoral es todo lo contrario a amparar a las personas con discapacidad en el
disfrute de sus derechos o fomentar su participacién®.

Este argumento, a pesar de su apariencia légica, no tiene, a nuestro
juicio, mds consistencia que los anteriores, y no sirve, por tanto, para cues-
tionar eficazmente la legitimidad de la norma. El sistema espafiol de trata-
miento de la discapacidad en su conjunto y, en particular, por lo que aqui
interesa, el régimen de modificacién de capacidad o internamiento psiquid-
trico, tiene, ciertamente, como principal objetivo la proteccién de la persona
afectada —y asi lo reconoce expresamente la jurisprudencia’’—, pero esto no
conlleva, como consecuencia légica e inevitable, la prohibicién absoluta de
poder privar del ejercicio del derecho de sufragio por razén de discapacidad
intelectual o psiquica en determinados casos.

El razonamiento presenta, ciertamente, debilidades. No se le ha prestado
mucha atencidn, y suele pasar bastante desapercibido, pero el tema tiene interés
y merece que le dediquemos unas lineas. Son varios los motivos que aducir:

1) En primer lugar, negamos la mayor. No es cierto que la proteccién de
la persona con discapacidad que ha de informar el sistema de modificacién
de capacidad o internamiento resulte incompatible con toda medida

4 Sobre este precepto constitucional, véase Alvarez Garcia (2017).

¥ Véanse, en especial, los arts. 1 a 3 de la Convencién, asi como el 5 y el 12.

> Quien con mds ahinco ha defendido este argumento ha sido la Fiscalia General del
Estado, que ha sefialado que si el fin del proceso es la proteccién de la persona con
discapacidad «dificilmente puede producirse a partir de la eliminacién de derechos»,
y que «resulta harto dificil argumentar» que se priva del derecho de sufragio a la
persona con capacidad complementada para evitarle un perjuicio. Véase el recurso de
nulidad de actuaciones presentado por la Fiscalia General del Tribunal Supremo el
11 de abril de 2016 contra la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de
2016. En la doctrina, véanse Diaz Alabart (2012: 13-15), Martinez-Pujalte (2016:
181) y Cuenca Gémez (2018: 196-197).

U Asi, véanse las STS, Sala Civil, de 16 de septiembre de 1999, 14 de julio de 2004 y
29 de abril de 2009.
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restrictiva del ejercicio de derechos fundamentales, pues una cosa es la titula-
ridad de tales derechos, que se tienen con independencia de la situacién inte-
lectiva de la persona, y que hay que salvaguardar en todo caso, y otra muy
distinta que su ejercicio pueda limitarse en ciertos casos y momentos de la vida
en defecto o en combinacién con medidas de apoyo, de forma temporal y con
sujecion al correspondiente control y posibilidad de revisién.

Restringir no es siempre perjudicar, sino a veces todo lo contrario.
Entender otra cosa abocaria, ademads, a la consideracién como discriminatorio
del sistema actual de modificacién de la capacidad y esto es algo que los tribu-
nales ya han rechazado. Asi lo dijo, por ejemplo, el Tribunal Supremo en su
trascendental Sentencia de 29 de abril de 2009: «La incapacitacién no es una
medida discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccién tiene
caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas
facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como
persona porque le impiden autogobernarse»?.

2) Tampoco estamos de acuerdo con la extendida idea de que el ejercicio
del derecho de sufragio beneficie siempre de manera efectiva a la persona con
discapacidad intelectual o psiquica objeto de medidas de proteccién. En
muchos casos serd asi, pero no siempre. Si la persona no es consciente del
significado y trascendencia de este derecho dificilmente tendrd su ejercicio
repercusion alguna en su esfera intelectual y sensitiva, mds alld de banaliza-
ciones formales vacias de contenido.

Puede suceder incluso lo contrario. Como hemos sefialado al hablar de
las finalidades de la norma cuestionada, una de ellas, aunque no la principal,
es la de proteger a la persona afectada de anomalia mental, evitando su mani-
pulacién por terceros y, por tanto, la consiguiente lesién de su dignidad
personal. No creemos, en consecuencia, que en estos casos en que una persona
se apodera del voto de otra con discapacidad intelectual severa pueda obtener
esta beneficio alguno, sino todo lo contrario, su desconsideracién como
persona al ser utilizada como mero objeto para la consecucién de fines ajenos
(Gdlvez Munoz, 2009: 82 y ss.; Gémez Garrido, 2018).

3) Finalmente, hay que tener presente que, en cualquier caso, la protec-
cién del interés de la persona con discapacidad tampoco es un valor absoluto
que deba imponerse de forma inexorable a cualquier otro. Es indudable que el
beneficio de la persona afectada es el fin primordial del proceso de modifica-
cién de capacidad o internamiento, pero también es cierto que no es el Gnico
bien juridico que considerar, pues también merecen proteccién los derechos e

52 STS, Sala Civil, 282/2009, de 29 de abril, F] 7, in fine. Son de gran interés, asimismo,
el resto del fundamento 7 y también el 5.
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intereses de otras personas y los bienes e intereses de la propia sociedad, sin
perjuicio de que deba salvaguardarse en todo lo posible el interés de la persona
afectada de discapacidad.

Es una cuestién de ponderacién, y en ella hay que tener en cuenta un
dato de relevancia, como es que el derecho de sufragio no responde exclusiva-
mente a un interés personal o individual del ciudadano, sino también al
interés general de la sociedad en el correcto funcionamiento del sistema demo-
critico (Aragén Reyes, 2000: 37 y ss.; Bockenforde, 1993: 104 y ss.; Stern,
1988: 261 vy ss.), por lo que su adecuada formacién y emisién, consciente y
libre, se convierten en un requisito esencial.

Entendemos que el beneficio que el ejercicio de este derecho puede tener
para el afectado, como elemento participativo e integrativo, es un elemento
que valorar en la ponderacién judicial de intereses, pero, en determinados
casos, puede ceder ante el interés de la sociedad en que el proceso electoral se
desarrolle con integridad, con una expresién consciente y libre del sufragio
por parte de quienes participan en él. Le corresponde valorarlo al juez de
forma individualizada a la luz de todas las circunstancias concurrentes: cémo
afecta a la persona concreta el ejercicio o no del sufragio, qué capacidad de
entender y de querer tiene en el plano electoral, qué riesgo de manipulacién se
detecta en su entorno, y qué apoyos cabe articular para la expresién de un
sufragio voluntario, libre y consciente.

Debemos desterrar, por tanto, la idea de que el interés de la persona
sometida a modificacién de capacidad o internamiento se imponga en todo
caso por encima de toda otra consideracién y que ha incidido notablemente
en la aprobacién de la reforma, como ponen de manifiesto los debates parla-
mentarios. En alglin supuesto fue expresada en términos muy expresivos,
aunque dificilmente conciliables, a nuestro juicio, con el razonamiento juri-
dico. Es el caso, por ejemplo, del diputado Ruiz i Carbonell, del Grupo Parla-
mentario Socialista, quien dijo:

Tengo un amigo, el Sergi, que va en silla de ruedas y hace casrells —si, i,
castells—; le ayudan a subir encima de la pina y él es el que, sobre sus hombros,
aguanta un pilar. Encima de él se pone de pie otro casteller y encima, otro més.
Le expliqué, mientras tomdbamos un refresco, el procedimiento que habia que
seguir para que se aprobase una iniciativa como esta, y entonces él me preguntd
por qué la presentdbamos; y yo, muy de manual, le contesté que intentdbamos
avanzar en una sociedad en la que todos y todas tuviéramos y pudiéramos
ejercer los mismos derechos. Me pregunto que para qué. Le contesté y él volvid
a preguntar y a repreguntar, hasta que al final le acabé diciendo, como a veces
acabo este tipo de conversaciones, una frase que reivindico y que creo que
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hemos de utilizar mds porque, por mucho que lo hagamos, no deja de tener
sentido. Acabe diciendo: «Porque todos tenemos el mismo derecho a ser felices».
Y el Sergi, el casteller de Tarragona que va en silla de ruedas, echd un trago,
sonri6 y ya no me pregunté mads.

Es esa la razén fundamental por la que el Grupo Socialista la defendid en la
Asamblea de Madrid y la trae hoy aqui, por lo que los socialistas del Congreso
la vamos a votar y haremos todo lo posible para que se tramite cuanto antes,
para contribuir a que en nuestro pais todos y todas tengamos la oportunidad
de poder ¢jercer todos nuestros derechos, el primero de los cuales es tener la
oportunidad de ser feliz. Como decimos en cataldn: Aquest es el nostre

compromis, este es Nuestro comprom15053.

Tras estas palabras recoge el diario de sesiones de la Cdmara que los
diputados aplaudieron. Confirmaban, asi, el espiritu de la reforma, que nadie
se sienta excluido, sin pararse en nada mds. Se olvidaba que el derecho de
sufragio no supone solo depositar una papeleta en una urna, sino que tiene un
sentido preciso de expresién de la voluntad electoral consciente y libre de la
ciudadania y que cumple una alta funcién en la construccién y pervivencia
del sistema democrdtico, que no cabe banalizar.
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