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INTRODUCCION

La cuestion del derecho de voto de las personas con discapacidad
intelectual ha recibido una atencién merecida en los ultimos afios® que
contrasta con la falta de atencion o incluso olvido en épocas anteriores.
Con anterioridad a la ratificacion por Espafia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en
adelante CDPD), acaecida en 2008, la problematica de este colectivo se
consideraba «resuelta» mediante la expeditiva técnica de la inhabilitacion
para el ejercicio del derecho, ligada a la incapacitacion de la persona, la
cual era aplicada de forma irreflexiva y casi automatica por los 6rganos
judiciales.

1 Véase la bibliografia citada a lo largo de este comentario.
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340 Oscar Sanchez Mufioz

Tras la ratificacion de la Convencidn, esta interpretacion se empezd
a cuestionar por algunos 6rganos judiciales que, a la hora de decidir sobre
la capacidad de obrar de estas personas, empezaron a realizar un examen
mas individualizado para determinar la capacidad especificamente
electoral. Esta linea jurisprudencial fue sostenida por la Fiscalia General
del Estado? y finalmente apuntalada por el Tribunal Supremo en diversas
sentencias®. Esta nueva manera de abordar el problema, aparentemente
mas respetuosa con los derechos de las personas afectadas, significaba en
realidad una nueva forma de discriminacién, ya que se aplicaba a este
colectivo un examen sobre su comprension de la realidad politica que no
era aplicable —ni seria admisible— para el conjunto de la ciudadania.

Precisamente, esta linea interpretativa fue la que se aplic6 en el
supuesto que dio lugar a la Sentencia del TEDH objeto del presente
comentario y, como veremos en las paginas que siguen, el TEDH va a
entender que la misma no es incompatible con el Convenio Europeo. Pero,
antes de que se produjera esta resolucion, el debate publico en Espafia
sobre esta cuestion siguié evolucionando y cada vez mas voces
entendieron que nuestra regulacion legal, contenida en la LOREG, no era
compatible con el Derecho internacional, ni siquiera con la citada
interpretacion jurisprudencial®. Finalmente, el legislador, mediante la Ley
organica 2/2018, de 5 de diciembre, opté por la derogacion de los
apartados 1.b) y ¢) y 2 del articulo 3 de la Ley orgénica 5/1985, de Régimen
Electoral General (en adelante LOREG), poniendo fin de esta manera a la
privacion del derecho de sufragio de las personas incapacitadas civilmente

2 Instruccion 3/2010, de 29 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre la
necesaria fundamentacién individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los
procedimientos sobre determinacién de la capacidad de las personas, Ref. FIS-1-2010-
00003.

3 Esta linea jurisprudencial quedé finalmente consagrada con la STS 421/2013, de 24 de
junio de 2013, reiterada en las SSTS 341/2014, de 1 de julio y 530/2017, de 27 de
septiembre

4 En la doctrina, esta posicion fue defendida, entre otros, por PASCUAL PLANCHUELO,
Victor C. (2017): “El derecho de voto de las personas con discapacidad y, en especial, de
las personas con discapacidad psiquica o intelectual en Derecho Internacional. Su
recepcion en Espafia”, Revista Espafiola de Discapacidad, 4 (1), p. 107; CUENCA
GOMEZ, Patricia (2018): “El derecho de voto de las personas con discapacidad
intelectual y psicosocial. La adaptacion de la legislacion electoral espafiola a la
Convencién Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad”, Derechos y
libertades, 38, p. 195; MARTINEZ-PUJALTE, Antonio. L. (2015): Derechos
fundamentales y discapacidad, Madrid: Cinca, pp. 91y s.
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0 internadas en hospitales psiquiatricos. En el tramite parlamentario, se
incorpord al texto un nuevo apartado 2 del articulo 3 LOREG con la
siguiente diccién: «Toda persona podra ejercer su derecho de sufragio
activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de
comunicarlo».

Este cambio normativo ha sido, en general, bien recibido, pero ha
generado también no pocas incertidumbres sobre su aplicacion practica en
los supuestos de graves discapacidades intelectuales o deterioros
cognitivos severos. Las dificultades suscitadas han vuelto a poner sobre la
mesa la cuestion de si habria sido posible plantear una reforma de la
LOREG que no implicase la pura y simple derogacion del articulo 3.1.a) y
b) y 3.2, sino su reformulacién de manera que quedasen claramente
especificados los criterios que servirian de base a la decision de la
autoridad judicial, la cual, en todo caso deberia basarse en el principio de
proporcionalidad y solo excepcionalmente podria declarar la incapacidad
para el ejercicio de derecho de voto. A mi juicio, la STEDH en el caso de
Caamafio Valle c. Espafia (11 de mayo de 2021) podria avalar esta
posibilidad. Vamos a adentrarnos, pues, en su analisis y, a continuacion,
analizaremos brevemente la problematica juridica del derecho de sufragio
de las personas con discapacidad intelectual en nuestro pais.

1. RESUMEN DE LOS HECHOS E ITER PROCESAL

La demandante, madre de una joven con discapacidad intelectual,
presento, en diciembre de 2013, una demanda de incapacitacion ante el
Juzgado de Primera Instancia n® 6 de Santiago de Compostela, solicitando
que se le prorrogara la tutela legal sobre su hija, pero pidiendo
especificamente que no se la privara de su derecho de voto. Pese a ello, en
Sentencia de 2 de septiembre de 2014, el Juez de Primera decidio la
privacion del derecho de sufragio de la joven, basadndose en la
jurisprudencia entonces vigente del Tribunal Supremo® que entendia que
la privacién del derecho de sufragio de personas con discapacidad
intelectual no contravenia la CDPD siempre que fuera como consecuencia
de una resolucion judicial en la que se hiciera un anélisis personalizado de
la capacidad de la persona sometida a consideracion.

La Sentencia de instancia declard, en su fundamento juridico tercero, lo
siguiente:

5 SSTS 421/2013, de 24 de junio y 341/2014, de 1 de julio, antes citadas.
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342 Oscar Sanchez Mufioz

[Procede] la privacion del derecho de sufragio activo a la demandada al
constatarse de manera indubitada en las dos exploraciones efectuadas y por
este mismo magistrado las notables deficiencias que presenta la demandada
en tal particular faceta electoral no sélo por su sustancial desconocimiento
de aspectos béasicos y fundamentales del sistema politico y del mismo
régimen electoral sino por la constatada influenciabilidad manifiesta de la
misma (...).

Presentado recurso de apelacion, la Audiencia Territorial de A
Corufia (Sentencia de 11 de marzo de 2015) lo desestimo, sefialando que
la sentencia de primera instancia habia sido suficientemente motivada y
habia realizado el analisis individualizado que se requeria. De igual
manera, el Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacion planteado®
declarando que la motivacion de la sentencia impugnada habia contenido
un andlisis exhaustivo del caso y habia ponderado correctamente los
intereses en juego.

Interpuesto recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
alegando la vulneracion del articulo 23 de la Constitucion Espafiola, el
mismo fue inadmitido por manifiesta inexistencia de violacién de un
derecho fundamental tutelable en amparo. En el Auto que resuelve el
recurso de suplica planteado por el Ministerio Fiscal la Sala sostuvo que
«[...] el modelo constitucional de sufragio universal no es per se
incompatible con la privacion singularizada de este derecho, por causa
legalmente prevista, sobre todo cuando dicha privacion esta revestida de
la garantia judicial»’. El Tribunal insiste en que el articulo 3.1.b) LOREG
no priva del derecho a voto a los discapacitados como grupo o colectivo y
por razon de cualquier discapacidad, sino que atribuye a los jueces la
funcion de decidir sobre su restriccion de modo individualizado y no como
mera consecuencia automatica de la declaracion de incapacidad.

Dicha decisién conto con un voto particular de la Magistrada Adela
Asua Batarrita®, quien defendio la incompatibilidad entre los apartados

® STS 181/2016, de 17 de marzo.

7 ATC 196/2016, de 28 de noviembre, FJ 2. Véase, sobre el mismo, GOMEZ-RIESCO
TABERNERO DE PAZ, Juan, “La privacion del ejercicio de derecho de sufragio activo
de las personas con capacidad modificada judicialmente. Comentario al Auto del Tribunal
Constitucional 196/016, de 28 de noviembre”, Derecho Privado y Constitucién, nam. 31,
2017.

8 Véase, en apoyo de los argumentos de este voto particular, ANGUITA SUSI, Alberto,
“Realidad y perspectiva del derecho de sufragio activo de las personas con discapacidad
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1.b) y 2 del articulo 3 LOREG vy el articulo 29.a) CDPD vy sefial6 que el
Tribunal habia desaprovechado la oportunidad de establecer una doctrina
sobre el derecho de voto de las personas con discapacidad «teniendo en
cuenta los criterios hermenéuticos que ofrece el art. 10.2 CE, asi como los
mandatos contenidos en los arts. 9.2 'y 49 CE».

2. LOS ARGUMENTOS DE LAS PARTES Y LA DECISION DEL TEDH

El Gobierno de Espafia alegd en primer término la excepcion del articulo
37 § 1 (b) del Convenio, solicitando el archivo de la demanda por
considerar que el litigio ya estaba resuelto, dado que la Ley orgénica
2/2018, de 5 de diciembre, habia modificado la LOREG, eliminando las
disposiciones de la LOREG que posibilitaban la privacion del derecho de
sufragio de las personas con discapacidad intelectual. EI Tribunal, sin
embargo, observando que entre 2014 y 2018 no se habia permitido votar a
la hija de la demandante, entendié que no habia lugar al archivo de la
demanda y que el respeto de los derechos humanos, tal como se definen en
el Convenio y en sus Protocolos, le obligaba a continuar el examen de la
demanda (articulo 37 § 1 in fine del Convenio).

Entrando en la cuestion de fondo, el debate se centro en la
existencia o no de un trato discriminatorio de la hija de la demandante por
parte de las autoridades nacionales como consecuencia de la discapacidad
intelectual, alegdndose la supuesta violacion del articulo 3 del Protocolo
n® 1, en relacion con el articulo 14 de la Convencién y el articulo 1 del
Protocolo n® 12. En opinién de la demandante, la prevision legal de la
LOREG que permitia que las personas con capacidad juridica modificada
pudieran ser privadas del derecho de voto por decision judicial era una
medida discriminatoria que no perseguia una finalidad legitima y era
ademas desproporcionada. Para sustentar su alegacion, la demandante
entendia que los derechos de la Convencién europea debian ser
interpretados en consonancia con los estandares establecidos en los
tratados internacionales sobre derechos humanos y, en particular, en este
caso, en consonancia con la CDPD, la cual garantiza el derecho al voto de
las personas con discapacidad y establece que los Estados son responsables

intelectual”. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44, 2019, pp. 427 y ss.; y CUENCA
GOMEZ, ob. cit., pp. 195 y s. También coincide con el voto particular en su reproche a
la ausencia de razonamientos sobre el contenido esencial del derecho de participacion
politica, PRESNO LINERA, Miguel A., “El derecho de voto de las personas con alguna
discapacidad intelectual”, en El derecho y el revés (blog), 6-7-2018.
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de garantizar el ejercicio de este derecho en condiciones de igualdad y no
discriminacion.

Desde el punto de vista del Gobierno de Esparia, este caso no trata
de los derechos de las personas con discapacidad, que estan perfectamente
reconocidos y protegidos por el Derecho nacional, sino de las
consecuencias de la declaracion de incapacidad civil de las personas que
padecen enfermedades mentales persistentes o deficiencias que les
impiden valerse por si mismas. En estos supuestos, la declaracion de
incapacidad es consecuencia de un proceso judicial con todas las garantias
en el que el ministerio fiscal participa para salvaguardar los derechos de
estas personas y en el que la decision final ha de estar basada en un examen
individualizado de las circunstancias del caso. Por consiguiente, la
privacion del derecho de voto de la persona en cuestion no es una
consecuencia automatica del proceso de incapacitacion, sino que depende
de las particularidades de cada caso y es revisable si las circunstancias
cambian. El Gobierno de Espafia ademas sustento sus alegaciones en el
Codigo de Buenas Préacticas en Materia Electoral de la Comision de
Venecia (2002) y en la jurisprudencia del propio TEDH pues, a la luz de
la Sentencia en el caso de Alajos Kiss® la posibilidad de privacion del
derecho de sufragio como consecuencia de un examen judicial
individualizado entra dentro del amplio margen de apreciacion del que
gozan los legisladores nacionales.

Frente a las tesis del Gobierno de Espafia, el Comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa considerd que la evolucion en
el sistema de las Naciones Unidas y en el Consejo de Europa demuestra
que ya existe un consenso internacional en el sentido de considerar
inaceptable la privacion de los derechos politicos sobre la base de una
discapacidad (incluido el deterioro cognitivo) o del estado de salud mental,
incluso cuando se derive de una decision judicial. En consecuencia, el
articulo 3 del Protocolo n° 1 de la Convencidn debe interpretarse a la luz
del articulo 29 de la CDPD y de otras normas internacionales en el sentido
anteriormente expuesto. No cabe pues entender que existe un objetivo
legitimo para privar a las personas con discapacidad intelectual y
psicosocial de su derecho al voto en una sociedad democrética y tal medida
equivale a una discriminacién. Al contrario, es preciso recordar a los
Estados sus obligaciones positivas de garantizar que las personas con
discapacidad (incluidas las discapacidades intelectuales y psicosociales)

® STEDH, Alajos Kiss c. Hungria (20 de mayo de 2010).
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puedan ejercer efectivamente su derecho de voto, adoptando medidas
generales que garanticen la accesibilidad de los procedimientos
electorales, los ajustes razonables y la prestacion de apoyo individual
cuando sea necesario.

El Tribunal, analizados los argumentos de las partes, expone su
propia argumentacién. En primer lugar, recuerda que su funcion es
interpretar y aplicar el Convenio europeo y que no tiene autoridad para
garantizar el respeto de otros instrumentos internacionales ajenos al
mismo. Aungue dichos instrumentos ofrezcan una proteccién mas amplia
que el Convenio europeo, el Tribunal no estd obligado por las
interpretaciones dadas a dichos instrumentos por otros organismos®®.
Dicho lo cual, el Tribunal entiende que el Convenio debe interpretarse, en
la medida de lo posible, en armonia con otras normas de Derecho
internacional.

En relacion con la supuesta violacion alegada por la parte
demandante, el Tribunal comienza exponiendo su doctrina general sobre
las limitaciones del derecho de sufragio, segun la cual los Estados
contratantes tienen un margen de apreciacion en este ambito, que
generalmente es amplio, aunque «si una restriccion del derecho de voto se
aplica a un grupo especialmente vulnerable de la sociedad que ha sufrido
una discriminacion considerable en el pasado, como los discapacitados
mentales, el margen de apreciacion del Estado es sustancialmente mas
estrecho» (§ 55) .

Asi pues, segun el Tribunal, las personas con discapacidad mental
no tienen «un derecho absoluto a ejercer su derecho de voto» (8§ 59) y cabe
establecer limitaciones al mismo en algunos casos, siempre que dichas
limitaciones se impongan para perseguir un objetivo legitimo y que los
medios empleados no sean desproporcionados (8§ 56).

Enrelacion con la legitimidad del objetivo perseguido, «el Tribunal
ha aceptado como legitimo el objetivo de "garantizar que sélo los
ciudadanos capaces de evaluar las consecuencias de sus decisiones y de
tomar decisiones conscientes y juiciosas participen en los asuntos
plblicos"» (§ 61)'2

10 En relacidén con la CDPD, por ejemplo, véase STEDH, Rooman c. Bélgica (31 de enero
de 2019).

11 Aqui el TEDH se remite expresamente a su jurisprudencia en el caso Alajos Kiss c.
Hungria (20 de mayo de 2010), § 42.

12 \uelve a remitirse a Alajos Kiss ¢. Hungria (20 de mayo de 2010), § 38.
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En cuanto a la proporcionalidad de la medida, esta se analiza por el
Tribunal mediante un anélisis abstracto del sistema legal espafiol vigente
en el momento en que se presentd la demanda, observando que dicho
sistema «no establecia una prohibicion automatica de votar para las
personas sometidas a tutela (...), sino que tenia en cuenta las facultades
reales de dichas personas, que debian ser analizadas durante el
procedimiento judicial iniciado para que dichas personas fueran declaradas
incapaces» (8§ 65) y que, por tanto « la tutela no conlleva automéaticamente
la privacion de derechos» (8§ 66), la cual solo se aplica en los casos mas
graves de incapacidad y mediante una resolucién judicial firme, que
ademas es revisable en funcion de las circunstancias personales (8§ 67).

También se analiza la proporcionalidad estudiando como se ha
aplicado la legislacion en las actuaciones judiciales que se llevaron a cabo
en el caso de la hija de la demandante, constatandose que esta persona «no
perdid su derecho de voto como resultado de la imposicién de una
restriccion automatica y general del derecho de voto de los tutelados, sino
como resultado de una decision explicita adoptada en el curso de un
procedimiento de incapacidad separado que se inicié a peticion de sus
padres» (§ 71), dando lugar a la intervencidn, en distintas fases, de cuatro
organos judiciales diferentes. «Teniendo en cuenta lo anterior, en
particular el hecho de que la supresion del derecho de voto de la hija de la
demandante se basé en su falta de comprension del significado del voto y
en su susceptibilidad de ser influenciada, el Tribunal concluye que su
privacion del derecho de voto no fue desproporcionada con respecto al
objetivo legitimo perseguido» (§ 73).

En relacion con el margen de apreciacion del Estado en este caso,
hay dos argumentos que son avanzados por el Tribunal y que tienen gran
importancia. El primero es que «no existe un consenso entre los Estados
Partes del Protocolo n° 1 en el sentido de un derecho incondicional de las
personas con discapacidad mental a ejercer su derecho de voto. Por el
contrario, la mayoria de estos Estados parece permitir restricciones
basadas en la capacidad mental del individuo en cuestion» (8 59). Y el
segundo es que tampoco se reconoce especial trascendencia al hecho de
que el Estado espafiol sea parte en la CDPD. Asi, se dice claramente que
«no corresponde al Tribunal pronunciarse sobre si el articulo 29 de la
CDPD impone obligaciones mas estrictas a los Estados que son parte de
dicha convencion» (8 59).

Por ultimo, el Tribunal analiza cémo afecta la medida limitadora a
la libre expresion de la opinién del pueblo en la eleccion del poder
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legislativo, ya que «cualquier limitacion del derecho de voto debe
analizarse no solo desde la perspectiva del individuo en cuestion, sino
también desde la perspectiva de la sociedad democrética en su conjunto»
(8 74). Partiendo de una comparacion entre los sistemas de los 28 (en ese
momento) Estados miembros de la Union Europea, el Tribunal concluye
que son igualmente compatibles con el articulo 3 del Protocolo n° 1, tanto
aquellas legislaciones que «hacen hincapié en el derecho de todas las
personas a participar en las elecciones», como aquellas otras que «hacen
hincapié en el requisito de una eleccion electoral libre y autodeterminada
por parte de los votantes, prohibiendo asi que las personas con
determinadas discapacidades mentales participen en las elecciones»,
«siempre y cuando -en el segundo sistema- las condiciones para la
privacion de derechos sean tales que se apliquen Gnicamente a aquellas
personas que estén efectivamente incapacitadas para realizar una eleccion
electoral libre y autodeterminada» (8 75). Segun el Tribunal, la legislacion
espafola perteneceria a este segundo sistema y, por tanto, considerando
cudles fueron los motivos que se tuvieron en cuenta para la exclusion del
derecho de sufragio en este caso, «la medida impugnada no obstaculiza la
libre expresion de la opinidn del pueblox (8 76).

En conclusidn, el Tribunal declara que no ha habido violacién del
Convenio pues «la decision adoptada por los tribunales nacionales en el
presente caso entra dentro del margen de apreciacion de los Estados para
regular el derecho de voto. La privacion del derecho de voto de la hija de
la demandante se produjo en funcidn de sus circunstancias personales y
mediante sentencias dictadas tras un analisis exhaustivo de su capacidad
mental» (§ 77 7 y 78). También concluye que no se ha producido ninguna
discriminacion, en el sentido del articulo 14 del Convenio y del articulo 1
del Protocolo n° 12, ya que la diferencia de trato persiguié un objetivo
legitimo y existid una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el objetivo que se pretendia alcanzar (§ 82).

La decision de la Sala se adopté por una mayoria de seis votos
contra uno. El magistrado disidente, Lemmens, expuso en su Vvoto
particular que, aunque la decisibn de la mayoria se ajustaba a la
jurisprudencia del Tribunal, existian motivos para que dicha jurisprudencia
fuese «actualizada» (8 1). En su opinion, el Tribunal deberia haber
alineado su enfoque con el del Comité de la CDPD, favorable a un
reconocimiento del derecho de voto de las personas con discapacidad
mental, sin ningln tipo de restricciones. Lemmens aduce, en apoyo de esta
opinién, argumentos de dignidad humana, considerando la exclusién del
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derecho de voto como una descalificacion de las funciones mas esenciales
de la ciudadania (en el sentido que le da Martha Nussbaum, citada por el
juez)®3. También se basa en la diferenciacion entre capacidad juridica y
capacidad mental, que segun €l no es percibida por la mayoria, de manera
que los déficits en la segunda no deben utilizarse para negar la primera (8
6).

Como solucién para estos casos, Lemmens aboga por que la
legislacion «respete plenamente la capacidad legal de la persona para
votar, pero que al mismo tiempo garantice que esa capacidad sea ejercida
por una persona “capaz de evaluar las consecuencias™" de cualquier voto
emitido». La clave esta, pues, en los apoyos que se den a las personas
discapacitadas para que puedan ejercer su derecho libre y voluntariamente.
Incluso en los supuestos de discapacidades cognitivas profundas, se podria
seguir manteniendo el derecho de sufragio, pero en esos casos los apoyos
podrian llegar a la designacion de una persona que lo ejerciese en nombre
de la persona discapacitada, interpretando su voluntad y sus preferencias
(88 7y 8).

En cuanto a la falta de consenso, Lemmens entiende que la
adhesion a la CDPD por parte de 45 de los 47 Estados miembros del
Consejo de Europa deberia ser vista como un fuerte indicador de la
existencia de dicho consenso, aungue algunos de ellos hayan formulado
declaraciones o reservas con respecto a los articulos 12 y/o 29. No
obstante, reconoce también que no todos los Estados han adaptado
plenamente sus legislaciones a las exigencias del CDPD, aunque,
basadndose en los informes de la Agencia de derechos fundamentales de la
UE, sefiala que «existe una tendencia "lenta pero constante™ a alinear la
legislacion nacional con la CDPD» (8 9). Asimismo, el juez disidente se
refiere a la posicién de otros 6rganos del Consejo de Europa —Comision de
Venecia y Comisario de Derechos Humanos—, que diferiria de la adoptada
por la mayoria de la Sala (8 10), si bien en relacion con la Comision de
Venecia, su posicion no es en absoluto clara y mas bien se adapta a la
jurisprudencia anterior del TEDH, es decir a Alajos Kiss c. Hungria. La
posicion del Comisario de Derechos Humanos, como hemos visto por su
intervencidn en el presente caso, si que es mucho mas claramente contraria
a cualquier tipo de restriccion del derecho de sufragio basada en la
incapacidad mental.

13 NUSSBAUM, Martha (2009). “The Capabilities of People with Cognitive
Disabilities”, Metaphilosophy, vol. 40, issue 3-4, p. 347.
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En relacién con el caso concreto, Lemmens se inclina a considerar
la existencia de una violacion por el caracter desproporcionado de la
medida aplicada (8 11). De igual manera, entiende que se trata de una
medida que afecta a la libre expresion de la opinion del pueblo, ya que hay
que entender la misma en su dimensién colectiva y no solo como agregado
de voluntades individuales, de manera que, en su opinion, la exclusion de
toda una categoria de personas vulnerables —las personas con discapacidad
mental y psicosocial- impide que se refleje fielmente la diversidad de la
sociedad (8 13). Por ultimo, también considera que ha habido vulneracion
del articulo 14 y del articulo 1 del Protocolo n° 12 ya que la diferencia de
trato aplicada, al carecer de justificacién objetiva y razonable, seria
discriminatoria (8§ 16).

No carecen de interés las observaciones finales que hace el juez
Lemmens reclamando del Tribunal un papel mas activo que se plasme en
una jurisprudencia evolutiva que tenga en cuenta realmente todas las
implicaciones del nuevo paradigma inclusivo que encarna la CDPD. En el
fondo, esté acusando al TEDH de adoptar una postura demasiado prudente
y de esperar a que los Estados adapten su legislacion (§ 17 y 18), con ello,
en su opinion, el Tribunal podria estar incluso dificultando dicha
adaptacion (8 19).

En mi opinion, la aparente divergencia entre la postura del TEDH
y la del Comité de la CDPD no significa que el TEDH asuma de forma
acritica el modelo médico de la discapacidad, ya superado. Realmente son
argumentaciones que se mueven en planos distintos. EI TEDH,
inevitablemente se mueve en el plano de la aplicacion del Convenio
europeo y de sus Protocolos y su andlisis de estos instrumentos ha de
hacerla necesariamente en el contexto europeo actual y siendo respetuoso
con el margen de apreciacion estatal en materia de regulacion de los
procesos electorales.

3. EL SUFRAGIO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
EN ESPANA

3.1. El debate surgido tras la ratificacion por Espafia de la CDPD

Como ya se ha sefialado al comienzo de este comentario, con anterioridad
a la ratificacion por Espafia de la CDPD, la confluencia entre un texto legal
vago Yy una jurisprudencia escasamente comprensiva con los derechos de
las personas con discapacidad habia llevado a una situacion de aplicacion
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cuasi automatica de la privacion del ejercicio del derecho de sufragio
ligada a la incapacitacion judicial, hasta el punto que la mencién expresa
a dicha privacion se habia convertido casi en una «resolucion-tipo» o
«clausula de estilo» en las sentencias que disponian la tutela de la persona
incapacitada'®.

Este automatismo no era una consecuencia directa de la letra del
articulo 3.1 LOREG, pues, aunque se trataba de una disposicién no
demasiado precisa, de ella, al menos, se desprendia claramente que la
resolucion judicial, tanto en el caso de la incapacitacion (apartado a) como
en el del internamiento psiquiatrico (apartado b), debia declarar
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio. A
mayor abundamiento, el articulo 3.2 LOREG establecia que «A los efectos
previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que entiendan de los
procedimientos de incapacitacion o internamiento deberan pronunciarse
expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. En el
supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil para
que se proceda a la anotacion correspondiente».

Estaba muy claro, por tanto, con la ley en la mano, que el 6rgano
judicial no estaba obligado, en absoluto, a declarar la incapacidad para el
ejercicio del derecho de sufragio de una persona declarada incapaz o de un
interno psiquiatrico. La ley le habilitaba a hacerlo, pero no le obligaba.
Nada impedia, como sefialaba Barrat Esteve®®, que lo que, a la luz de la
practica judicial, parecia ser una regla, pasase a ser una excepcion.

Sin embargo, lo cierto es que se impuso en la mayoria de los casos
una interpretacion perezosa de la ley que llevaba a la privacion del derecho
sin prestar una atencion adecuada a las circunstancias particulares de cada
persona. Es particularmente llamativa y reveladora de una enorme falta de
sensibilidad, como sefiala Cuenca Gomez?®, la ausencia en la mayoria de
las decisiones judiciales del mas minimo test de proporcionalidad, lo que
es una exigencia ineludible a la hora de restringir un derecho fundamental,
como es el sufragio, maxime cuando estamos hablando de una medida que

14 vgase ANGUITA SUSI, ob. cit., p. 425; MARTINEZ-PUJALTE, ob. cit., p. 92; En el
mismo sentido DIAZ ALABART, Silvia (2012). “El derecho de sufragio de las personas
con discapacidad. La vision civilista”, Revista de Derecho Privado, 96, pp. 14y s.

15 BARRAT ESTEVE, Jordi (2017): “Discapacitados mentales y participacién politica:
el derecho de sufragio”, en ESCOBAR ROCA, G. (ed.), Ombudsman y colectivos en
situacion de vulnerabilidad. Actas del 111 Congreso Internacional del PRADPI, Valencia:
Tirant lo Blanch, p. 157.

16 CUENCA GOMEZ, ob. cit., pp. 190 y' s.
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se aplica a personas que pertenecen a un colectivo vulnerable y
tradicionalmente discriminado.

Desde la entrada en vigor de la CDPD este automatismo se empezé
a cuestionar desde diversos ambitos. Asi, algunos 6rganos judiciales a la
hora de decidir sobre la capacidad de obrar, empezaron a realizar un
examen mas individualizado para determinar la capacidad especificamente
electoral’” (.). A ello se sumd, constituyendo un hito importante, la
Instruccion 3/2010 de la Fiscalia General del Estado de 2010 en la que se
sefialaba con claridad que la privacién del derecho de sufragio no debia ser
automatica, sino excepcional®®,

Esta linea jurisprudencial quedd finalmente consagrada con la STS
421/2013, de 24 de junio de 2013, reiterada en las SSTS 341/2014, de 1 de
julio y 530/2017, de 27 de septiembre, segun las cuales la privacion del
sufragio debia ser algo excepcional y no automatico en los supuestos de
declaracion de incapacidad, lo que exigia un examen particularizado y
adaptado a las circunstancias personales que concurran en cada caso. Estas
decisiones constituyeron un paso adelante, rompiendo con la mala praxis
anterior, pero no terminaron del todo con la discriminacién y, como ya he
sefialado antes, la perpetuaron, aunque de forma quizas mas sutil, ya que a
este colectivo de personas se las sometia a un examen personalizado de
capacidad electoral que, en cambio, no se aplicaba a los demas miembros
del cuerpo electoral.

Dicho lo anterior, lo mas grave de la situacion era que seguia
existiendo un enorme grado de indeterminacion en la aplicacion que
hacian los tribunales ordinarios de este examen personalizado: la mayoria
de los 6rganos judiciales entraban a cuestionar, a veces con una exigencia
desmesurada, el grado de comprension o analisis de la vida politica que
tenia la persona, ahondando en la discriminacién que hemos apuntado
antes, mientras que otros érganos —una minoria, a mi juicio, acertada— se
limitaban a analizar si la persona carecia de voluntad para emitir el voto®®.

Por su parte, entre la doctrina especializada se empiezan a alzar
voces que no se limitan a cuestionar el automatismo en la aplicacion del

17 \éase, al respecto, PASCUAL PLANCHUELO, ob. cit., pp. 117y s

18 Sobre esta instruccion, LEON ALONSO, Marta (2014). “Los derechos de participacion
politica de las personas con discapacidad: el derecho al voto”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, 24, p. 180.

19 Ejemplos de una y otra linea los podemos encontrar en CUENCA GOMEZ, ob. cit.,
pp. 194 y s.; y PEREZ ALBERDI, M* Reyes (2019). “Los derechos de participacion
politica de las personas con discapacidad”, Lex Social, 9 (1), p. 93.
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articulo 3.1 LOREG, sino que, considerando que dicho precepto ya no se
adapta a los nuevos estandares internacionales en lo relativo al derecho de
voto de las personas con discapacidad intelectual fijados por la CDPD,
abogan abiertamente por su derogacion o su reforma. Esto se derivaria,
segun este sector de la doctrina, de una interpretacion literal y l6gica de la
Convencion?®, de manera estaria prohibida cualquier forma de privacion
del derecho al voto basada en la discapacidad intelectual y psicosocial y ni
siquiera un modelo basado en la evaluacion especifica de la idoneidad de
cada persona seria compatible con el estandar fijado por la CDPD?.

Precisamente en referencia a esos estandares internaciones, desde
el ambito de las organizaciones internacionales de las que forma parte
Espafia, fueron llegando también durante aquellos afios diversos mensajes
que no siempre eran coincidentes. Es muy llamativo, por ejemplo, el
contraste existente entre las posturas mantenidas, de una parte, por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU (en adelante CDH) -
coincidente, en lineas generales, con la jurisprudencia del TEDH-, y de
otra parte por el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y otros organismos internacionales??.

El CDH sostiene que es compatible con el principio de sufragio
universal la prevision normativa de una restriccion del derecho motivada
por la «incapacidad mental verificada»?®, entendiendo por tal, aquella
impuesta por una decision judicial tras un analisis imparcial, exhaustivo e
individualizado?*. Como deciamos, se trata de una linea muy similar a la
jurisprudencia hasta entonces establecida por el TEDH, en su sentencia
Alajos-Kiss ¢. Hungria (20 de mayo de 2010), leading case en la materia

20 \/éase PASCUAL PLANCHUELO, ob. cit., p. 107.

21 \/éase CUENCA GOMEZ, ob. cit., pp. 183 y ss., p. 195; MARTINEZ-PUJALTE, ob.
cit., pp. 91 y s. En contra de esta postura, negando la obligatoriedad de la reforma,
GALVEZ MUNOZ, Luis (2020). “Una visién critica de la Ley Orgéanica 2/2018, de 5 de
diciembre, de reforma de la LOREG para garantizar el derecho de sufragio de todas las
personas con discapacidad”, Revista de Derecho Politico, 109, pp. 19y ss.

22 Sobre estas posturas, véase GALVEZ MUNOZ, Luis (2019). “Los pilares de la reforma
electoral de 2018 para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad”, Corts, 32, p. 84.

23 Comentario General nim. 25 sobre el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1996), parrafo 4.

24 \/éase PEREZ ALBERDI, ob. cit., p. 89; PASCUAL PLANCHUELDO, ob. cit., p. 104.
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que ha servido de base a la sentencia Caamario Valle, objeto del presente
comentario®.

En cambio, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad mantiene una postura radicalmente contraria a cualquier
forma de privacién del derecho de sufragio de las personas con
discapacidad intelectual. En sus Observaciones Finales sobre el informe
inicial presentado por Espafia?®, el Comité recomienda de forma categdrica
la necesidad de la derogacion del articulo 3 LOREG en lo que afecta al
derecho de sufragio de las personas con discapacidad intelectual, aunque,
ciertamente, dicha recomendacién no parece estar basada en un
cuestionamiento directo de la norma en si, sino mas bien de su aplicacion
judicial, la cual, segun el Comité, no respetaba el caracter excepcional que
debia tener la privacion del derecho de sufragio en estos casos, debido
precisamente al automatismo con el que se aplica y a la insuficiencia de
garantias procesales. Lo que le inquieta al Comité es «que la privacion de
ese derecho parezca ser la regla y no la excepcién», lamentando también
«la falta de informacion sobre el rigor de las normas en materia de prueba,
sobre los motivos requeridos y sobre los criterios aplicados por los jueces
para privar a las personas de su derecho de voto». En consecuencia, el
Comité pide que se modifique la legislacion espafiola para «garantizar que
todas las personas con discapacidad tengan derecho a votar»?’.

En esta misma linea de interpretacion se han manifestado otros
organismos internacionales, como la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la UE?® o la Oficina de Instituciones Democraticas y

% Esta doctrina se vio consolidada posteriormente por otras sentencias, entre las cuales
se pueden citar Gajcsi ¢. Hungria, de 23 de septiembre de 2014, y Harmati ¢. Hungria, de
21 de octubre de 2014 (Pascual Planchuelo, 2016: 111)

26 CRPD/C/ESP/CO/1, 19 de octubre de 2011.

27 En un dictamen de 2013 relativo a una denuncia individual presentada contra Hungria
en virtud del Protocolo Facultativo de la CDPD, el Comité ha llegado a afirmar que el
articulo 29 CDPD «no prevé ninguna restriccién razonable ni permite excepcion alguna
en relacién con ningln grupo de personas con discapacidad. Por lo tanto, la exclusion del
derecho al voto sobre la base de una discapacidad intelectual o psicosocial percibida o
real, incluida la restriccion derivada de una evaluacion individualizada, constituye una
discriminacién por motivos de discapacidad en el sentido del art. 2 de la Convencidn».
Dictamen aprobado por el Comité en su décimo periodo de sesiones (2 a 13 de septiembre
de 2013) (CRPD/C/10/D/4/2011).

2 European Union Agency for Fundamental Rights (2014), The right to political
participation for persons with disabilities: human rights indicators, Publications Office
of the European Union, Luxemburg, p. 8.
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Derechos Humanos de la Organizacién para la Seguridad y Seguridad en
Europa (OSCE)?°. En la sentencia comentada también hemos visto que esa
es la postura firmemente mantenida por el Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa®.

3.2.El debate ante el Tribunal Constitucional

En el contexto del debate anteriormente resefiado, la cuestién llega al TC
mediante el recurso de amparo planteado por Dofia Maria do Mar
Caamafio Valle y su marido Don José Manuel G. G. contra la Sentencia de
17 de marzo de 2016, dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
en la que se desestimaba el recurso de casacion y se confirmaba la
privacion del derecho de sufragio de su hija.

La Seccion Tercera del TC, en el Auto 196/2016°%, resolvio el
recurso de suplica planteado por el Ministerio Fiscal frente a su
Providencia de 23 de junio de 2016, en la que se inadmitia el recurso de
amparo «dada la manifiesta inexistencia de violacion de un derecho
fundamental tutelable en amparo», confirmando la inadmision y sin llegar
a cuestionar la constitucionalidad de la causa de exclusion del derecho de
sufragio del art. 3.1.b) LOREG.

En el Auto, la Seccién afirma que: «[...] el modelo constitucional
de sufragio universal no es per se incompatible con la privacion
singularizada de este derecho, por causa legalmente prevista, sobre todo
cuando dicha privacion esta revestida de la garantia judicial» (FJ 2°). El
TC insiste en que art. 3.1.b) LOREG no priva del derecho a voto a los
discapacitados como grupo o colectivo y por razén de cualquier
discapacidad, sino que atribuye a los jueces la funcion de decidir sobre su
restriccion de modo individualizado y no como mera consecuencia
automatica de la declaracion de incapacidad.

Dicha decision del Alto Tribunal conté con un voto particular de
Adela Asua Batarrita, quien sostuvo la incompatibilidad entre los
apartados 1.b) y 2 del art. 3 LOREG y el art. 29.a) CDPD. En su opinién,

29 OSCE, Informe final de la Misién de Evaluacién Electoral sobre las elecciones
generales de 20 de diciembre de 2015 (25 de febrero de 2016).

30 STEDH, Caamario Valle c. Espafia (11 de mayo de 2021), 88 46, 47 y 48.

31 Véase, sobre el mismo, el comentario de GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ,
ob. cit., que en términos generales suscribe la argumentacion de la decision. En contra,
apoyando los argumentos del Voto particular de la Magistrada Asua Batarrita, ANGUITA
SUSI, ob. cit., pp. 427 y ss.; y CUENCA GOMEZ, ob. cit., pp. 195y s.
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el articulo 23.1 CE no condiciona el ejercicio del derecho a la posesion de
un determinado nivel de conocimiento o competencias sobre el sistema
politico y electoral, de manera que la exigencia de un «test de capacidad»
para las personas sometidas a un proceso de incapacitacion constituiria,
por consiguiente, un obstaculo adicional para que estas personas puedan
participar de manera plena y efectiva en la vida politica y social. EI Alto
Tribunal, como sefiala la magistrada discrepante, ha desaprovechado la
oportunidad de establecer una doctrina sobre el derecho de voto de las
personas con discapacidad «teniendo en cuenta los criterios hermenéuticos
que ofrece el art. 10.2 CE, asi como los mandatos contenidos en los arts.
9.2y 49 CE».

La Magistrada se refirié en su voto particular a la jurisprudencia
del TEDH en el caso Alajos Kiss ¢. Hungria (20 de agosto de 2010,
repetidamente citado a lo largo de este trabajo), subrayando que el Tribunal
habia considerado en ese caso “que la retirada automatica del derecho de
voto, en ausencia de evaluacion judicial individualizada de la situacion de
los interesados y bajo el inico fundamento de una discapacidad mental que
necesite una colocacion bajo curatela, no puede ser considerada como una
medida de restriccion del derecho de voto fundada sobre motivos
legitimos” (§ 44). En ese sentido, del voto particular parece desprenderse
que la legislacion espafiola vigente en ese momento adolecia de un nivel
de imprecision que la hacia incompatible con el estandar fijado por el
TEDH, pues, como sefiala la Magistrada, «ni el art. 23.1 CE recoge las
razones por las que una persona discapacitada podria ser privada de su
derecho de voto, ni esas razones se explicitan tampoco en el art. 3.1 b)
LOREG que, como ya se ha advertido, no establece ningun criterio, ni
estandares minimos, a los cuales deban sujetarse los érganos judiciales, de
manera que la privacion del derecho de voto a los discapacitados queda
absolutamente remitida al libre criterio judicial».

3.3. La reforma de la LOREG Yy las dificultades de aplicacion de la
misma

En un clima de creciente reivindicacion por parte de las organizaciones
sociales implicadas, alimentado en buena parte por el Auto del Tribunal
Constitucional al que nos hemos referido antes, en diciembre de 2016,
poco mas de dos semanas después de la decision del Alto Tribunal, se tomé
en consideracion en la Asamblea de Madrid, a iniciativa del Grupo
Parlamentario Socialista, la Proposicién de Ley de iniciativa legislativa
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ante el Congreso de los Diputados, para la modificacion de Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el
derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, la cual, tras su
aprobacion por unanimidad® por la propia Asamblea en junio de 2017,
Ileg6 a las Cortes Generales y finalmente se materializé en la Ley 2/2018,
de 5 de diciembre®,

De la tramitacion parlamentaria en las Cortes Generales lo méas
destacable es la enmienda transaccional que incorpor6 un nuevo apartado
2 al articulo 3 LOREG con la siguiente diccién: «Toda persona podra
ejercer su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente,
cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo
que requiera»>.

Por mandato de la reformada DA 82 LOREG, «las personas a las
que se hubiere limitado o anulado su derecho de sufragio por razon de
discapacidad quedan reintegradas plenamente en el mismo por ministerio
de la ley». Esto significo que alrededor de unas 100.000 personas que se
habian visto privadas del ejercicio del derecho de sufragio en
convocatorias electorales anteriores recuperaron, sin mas, dicho derecho.
Como sefiala Galvez Mufioz, el objetivo perseguido con estas dos
disposiciones es loable, pero su articulacion no ha sido la adecuada®. El

32 Previamente al logro de esta unanimidad, el Grupo Popular en la Asamblea presentd
una enmienda en un sentido conservador de la regulacién anterior, con retoques, que fue
rechazada con los votos de PSOE, Podemos y Ciudadanos.

33 Sobre el proceso de elaboracion y aprobacion de esta reforma, véase FERNANDEZ
ESQUER, Carlos (2019). “La tramitacion parlamentaria de la reforma del sufragio de las
personas con discapacidad: elementos para un debate”, IgualdadEsS, 1, 219-234.

34 En la enmienda originariamente presentada por el Grupo Parlamentario Popular, se
mantenia la privacién del derecho de sufragio para «las personas con la capacidad de
obrar modificada judicialmente en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la
misma asi lo declare expresamente, por carecer de consciencia o absoluta falta de
capacidad de conocimiento o decision que les impida el ejercicio de tal derecho»,
afiadiéndose también en otro apartado que «(...) los Jueces o Tribunales que entiendan de
los procedimientos judiciales de modificacién de la capacidad de obrar o internamiento
deberdn pronunciarse expresamente sobre la falta de capacidad para el ejercicio del
sufragio de forma motivada, evaluando de forma individualizada este tipo de falta de
capacidad (..)». BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, nim. 150-4, de 16 de marzo
de 2018. Se trataba, por tanto, de una solucién acorde con la jurisprudencia del TEDH y
con la linea jurisprudencial minoritaria a la que hemos hecho referencia anteriormente,
pero que no satisfacia las exigencias del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

% GALVEZ MUNOZ, ob. cit. (2020), p. 38.
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problema es que, esta recuperacion del derecho de sufragio por parte de
las personas con discapacidad intelectual no vino acompafiada de una
regulacién mas detallada sobre las modalidades concretas de votacion que
pueden ser utilizadas por estas personas®, sobre todo en los supuestos en
los que la discapacidad intelectual o el deterioro cognitivo son de tal
gravedad que impiden realmente a la persona afectada actuar por si misma.
La modalidad de «voto asistido» prevista en el articulo 87 de la LOREG
solamente se aplica a las personas con discapacidad fisica. Las personas
con discapacidad intelectual solo pueden votar por si mismas —cuando ello
sea posible— o bien hacer uso de la modalidad de votacion por correo, para
lo cual si podrian contar con la ayuda de un representante autorizado segln
lo dispuesto en el art. 72.c) de la LOREG y en la Instruccion de la JEC de
10 de febrero de 1992.

En ambos casos, el voto de estas personas siguid siendo
problematico porque la nueva regulacion del art. 3.2 LOREG, resultado de
la enmienda a la que nos hemos referido anteriormente, establece en
términos inequivocos cuales son las condiciones que debe de reunir el voto
—debe ser «consciente, libre y voluntario»—, pero no dice absolutamente
nada sobre como se debe garantizar, en la practica, que dichas condiciones
se cumplen, ni tampoco dice nada sobre las medidas de apoyo concretas
que pueden facilitar el ejercicio del derecho por parte de sus titulares.

En relacién con la modalidad de voto presencial, lo que se ha hecho
es trasladar el problema de la valoracion de dichas condiciones al momento
de la votacion, dejandolo en manos de la administracion electoral, lo que
supone una fuente de posibles conflictos muy importante. Quizas, como
opina Anguita Susi®’, hubiera sido mas adecuado prever un sistema
individualizado de revision de las sentencias de incapacitacion dictadas
con anterioridad a la entrada en vigor de la ley, en lugar de esta suerte de
«amnistia electoral».

La Junta Electoral Central (en adelante JEC) dict6 una polémica
instruccion, la 5/2019, de 11 de marzo de 2019, que fue sustituida apenas
una semana después por la Instruccion 7/2019, de 18 de marzo de 2019.
Segun la JEC, las mesas electorales y los representantes de los partidos, si

% Esta falta de regulacion es sefialada, por ejemplo, por LOPEZ-VERAZA PEREZ,
Carlos (2023). “Analisis del derecho de voto de las personas con discapacidad intelectual
en Espafia desde un punto de visto del derecho internacional: Reflexiones a raiz de la
reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Aranzadi
Doctrinal, 3-2023, p. 11.

37 Véase ANGUITA SUSI, ob. cit., p. 430.
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consideran que el voto no es ejercido de manera libre, voluntaria y
personal, lo pueden hacer constar en el acta. No queda claro si, a la vista
del acta, la Junta electoral competente podria declarar la nulidad del voto
emitido® o si los sujetos interesados pueden plantear quejas para reclamar
dicha nulidad. Ciertamente, la JEC ha considerado que era necesario
clarificar la interpretacion de la norma de cara a los procesos electorales
inminentes que debian celebrarse, pero, al hacerlo, es posible que haya
contribuido incrementar adn mas la inseguridad juridica®, lo que ha
movido a algin autor a reclamar la actuacion del legislador para resolver
las dudas interpretativas generadas por el nuevo articulo 3.2 LOREG*.
En relacion con la modalidad de voto por correo las incertidumbres
no son menores. La Instruccion de la JEC 7/2019, de 18 de marzo, se refiere
al mismo, pero sélo para indicar que dicha modalidad esta disponible, pero
sin afadir nada mas. Asi pues, ni el legislador de 2018, ni la JEC, han
entrado a regular en detalle la utilizacién de este procedimiento por parte
de las personas con discapacidad intelectual o deterioro cognitivo severo,
a pesar de que era algo previsible que este procedimiento fuese utilizado
en estos casos. Las principales dudas surgen en los supuestos en los que se
haga uso de la posibilidad de solicitar este procedimiento de voto a traves
de representante, supuestos en los que el notario interviniente puede dudar
sobre la capacidad de la persona para otorgar el poder. A este respecto, la
JEC, respondiendo a una consulta del Consejo General del Notariado, ha
afirmado que debe seguirse la interpretacion mas favorable al derecho de
sufragio y que, por tanto, «el juicio notarial de capacidad debe orientarse
a la constatacion del deseo de votar del elector, asi como de designar a una
persona que le preste su apoyo en la formulacion y recepcién de la
documentacion electoral, sin exigir otras valoraciones que pudieran limitar
el ejercicio de su derecho»*'. A mi juicio, esta ausencia de control abre
peligrosamente la puerta a la suplantacion de la voluntad de la persona

38 En este sentido, ALVAREZ VELEZ, Maria Isabel (2021). “Personas con discapacidad
intelectual y derecho de sufragio activo”, Revista General de Derecho Constitucional, 34,
p. 34.

39 |bidem, p. 431.

40 yéase LEON ALONSO, Marta (2019): “Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para
la modificacién de la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad”, Ars luris
Salmanticensis, 7 (1), p. 273.

41 Acuerdo de la JEC nim. 208/2019, de 16 de abril de 2019.
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afectada por una grave discapacidad intelectual o por un deterioro
cognitivo severo.

4. A MODO DE CONCLUSION: LA POSICION DEL TEDH Y LA
CONVENIENTE INTERVENCION CLARIFICADORA DEL LEGISLADOR
ESPANOL

Tal y como hemos visto, de acuerdo con lo dicho por el TEDH en
Caamafio Valle, la antigua regulacion contenida en los derogados
apartados a) y b) del articulo 3.1 LOREG era compatible con el Convenio
Europeo, siempre que se interpretase en el sentido en el que venia siendo
interpretada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es decir, siempre
que se llevase a cabo un examen individualizado por el 6rgano judicial que
declara la incapacidad. Como es obvio, tanto el articulo 10.2 CE como el
propio principio favor libertatis operarian claramente en el sentido de
exigir una interpretacion muy restrictiva de los supuestos de privacion del
sufragio contemplados en la LOREG. La decision del TEDH viene a avalar
asi la opinion de los autores que defendieron que la anterior redaccion del
articulo 3.1. LOREG no solo tenia una finalidad constitucionalmente
legitima y relevante, sino que ademas satisfacia las exigencias de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad®?.

En coherencia con esta vision, entiendo que habria sido posible
plantear una reforma de la LOREG distinta a la que se hizo. Una reforma
que, sin derogar los supuestos de posible privacion del derecho de sufragio
por discapacidad intelectual e internamiento psiquiatrico, los reformulase
de manera que quedasen mucho mas claros los criterios que servirian de
base a la decision de la autoridad judicial, la cual, en todo caso deberia
basarse en el principio de proporcionalidad y solo excepcionalmente
podria declarar la incapacidad para el ejercicio de derecho de voto*3,

A estas alturas, no creo que se pueda plantear una vuelta a la
redaccion anterior de la LOREG, ni siquiera a ninguna redaccion que parta
de la existencia de supuestos de privacion del derecho de sufragio. La
cuestion de la titularidad del derecho de sufragio activo por las personas

42 \/éase, en este sentido, la impecable argumentacion de GALVEZ MUNOZ, ob. cit.
(2020), p. 36.

43 Esto es lo que defendieron autores como BARRAT ESTEVE, ob. cit., p. 157; y
GALVEZ MUNOZ, Luis (2017): “El régimen de la participacion electoral de las personas
con discapacidad en los cuarenta afios de democracia”, Revista de Derecho Politico, 100,
p. 1081.
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con discapacidad intelectual ha quedado zanjada con la reforma,
adaptando nuestra legislacion a las exigencias de la CDPD en su lectura
mas generosa. Sin embargo, la ley no termina de concretar la formula para
garantizar el adecuado ejercicio del derecho**. Por tanto, creo que si que
es posible y necesaria una intervencion del legislador®® que sirva para
clarificar las dos cuestiones que han quedado abiertas con la nueva
regulacion:

(1) En primer lugar, introducir alguna precision sobre las garantias
que se podrian establecer para las que las personas con discapacidad
intelectual o deterioro cognitivo severo ejerzan su derecho de voto de
manera consciente, libre y voluntaria y se prevengan, de esta forma,
situaciones en las que pueda existir una suplantacion de la voluntad de la
persona afectada. En este sentido, considero que la interpretacion de la JEC
en el sentido de que no se puede negar el voto a ninguna persona, precisaria
de alguna matizacion. A mi juicio, por lo menos deberan cumplirse las
minimas condiciones formales que permitan atribuir el acto de votacion al
elector por estar consciente y responsabilizarse del sobre de votacion que
va a entregar. De la misma manera, y en relacion con el voto por correo,
creo que la ley también deberia de reforzar las garantias para evitar el
fraude electoral.

(2) En segundo lugar, la ley deberia ser mucho mas explicita en
relacion con las medidas de apoyo para facilitar el voto presencial o por
correspondencia de las personas con discapacidad intelectual®.
Obviamente, la ley no puede concretar en detalle todas las medidas, pero
si que podria establecer algunos principios rectores*’. Una cuestion
fundamental, en este sentido, es determinar hasta qué punto y en qué
condiciones se puede extender la modalidad de voto asistido a estas
personas.

¢Qué influencia puede tener la decisién del TEDH en el caso
Caamafio Valle sobre esta hipotética intervencion del legislador espafiol?

4 ANGUITA SUSI, ob. cit., p. 432; ALVAREZ VELEZ, ob. cit., pp. 36 y s.

% La necesidad de intervencion del legislador es defendida también por LOPEZ-
VERAZA PEREZ, ob. cit., p. 12.

46 En este sentido PEREZ ALBERDI, ob. cit., p. 86.

47 A este respecto hay que hacer referencia a la iniciativa que ha llevado a cabo Plena
Inclusién en las elecciones de noviembre de 2019 para mejorar la sefializacion en los
locales electorales para facilitar el voto de las personas con discapacidad intelectual, una
iniciativa que se ha desarrollado en 1.047 colegios electorales de todo el territorio
nacional.
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El TEDH validd la regulacion anterior, pero es evidente que no tendria
tampoco nada que objetar a la nueva regulacion. El margen estatal de
apreciacion permite tanto aquellas legislaciones que prevean causas de
exclusion del derecho de sufragio, siempre que se interpreten
restrictivamente y se basen en un examen individualizado de cada caso,
como aquellas otras legislaciones que no prevean este tipo de causas.
Dentro de ese margen de apreciacion, por tanto, estarian comprendidas
todas aquellas medidas destinadas a garantizar la libertad del sufragio,
siempre que superasen el test de necesidad en una sociedad democratica y
el test de proporcionalidad.
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