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Resumo: O dereito de sufraxio é obstaculizado para as persoas con discapacidade debido a unha deficien-
te normativa que ten como consecuencia unha perda grave de garantias na efectividade do seu dereito.
Todo iso acaba derivando nunha progresiva diminucién dos indices de participacién politica das persoas
con discapacidade e, ao mesmo tempo, nunha diminucién da sda representacion na vida politica.
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Resumen: El derecho de sufragio es obstaculizado para las personas con discapacidad debido a una
deficiente normativa que tiene como consecuencia una pérdida grave de garantias en la efectividad de
su derecho. Todo ello acaba derivando en una progresiva disminucién de los indices de participacién
politica de las personas con discapacidad y, al mismo tiempo, en una disminucién de su representacion
en la vida politica.

Palabras clave: garantias constitucionales, voto, igualdad, discapacidad, libertad, colectivo vulnerable.
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Abstract: The right to vote is hampered for people with disabilities due to poor legislation which results in
a serious loss of guarantees in the effective right. All this ends resulting in a progressive decrease in rates
of political participation of persons with disabilities at the same time a decrease in their representation
in political life.

Key words: constitutional guarantees, vote, equality, disability, freedom, vulnerable group.
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1 INTRODUCCION

El panorama politico actual ha colocado el derecho de sufragio de la ciudadania en un papel
de especial protagonismo. Todos los espafioles que quisieron ejercitar su derecho han tenido
que presentarse e ir a las urnas en dos ocasiones a fin de que un nuevo gobierno se formey,
pese a que hubo dudas acerca de la posibilidad de unas terceras elecciones, estas dudas fueron
disipadas a principios de noviembre del afio 2016.

Este afio las elecciones han presentado candidatos politicos con importantes discapacida-
des, personas que han logrado una gran repercusion mediatica, lo que ha singularizado positi-
vamente el proceso electoral, mostrando mas diversidad en las figuras politicas actuales.

Las elecciones suben a la palestra el derecho de sufragio, tanto el activo como el pasivo. Este
derecho es fundamental, pero es ademas especialmente significativo en la defensa de la libertad
y de la dignidad de la persona, cumpliendo, en palabras de Martinez Pujalte (2013: 83) “una
funcion legitimadora imprescindible para el funcionamiento de la democracia”. Por todo ello, dos
son los pilares que se deben tener en cuenta antes de iniciar la lectura de cualquier estudio del
derecho de sufragio: a) el caracter fundamental de este derecho, cuya dimension institucional es
maés acuciada debido a que constituye un elemento esencial de la democracia; b) la obligacion
“de los poderes ptiblicos de remover los obstdculos que impidan o dificulten la plenitud de la libertad
y la igualdad” (Martinez Pujalte, 2013: 86).

El derecho de sufragio activo se realiza en el acto de introduccién de la papeleta con la
opcion politica elegida en la urna. Esta accion, aparentemente sencilla, se torna de enorme
complejidad para algunas personas con discapacidad, pudiendo llegar, incluso, a suponer una
negacion o ablacién del propio derecho de sufragio.

Los datos de la Oficina de Censo Electoral indican que entre las elecciones generales com-
prendidas entre el afio 2000 y el 2015 hubo un incremento de mas de 80.000 personas que no
pudieron votar. En concreto, los datos son los siguientes: en el afio 2000 no han podido votar
12.709 personas; en el afio 2004, 31.262; en el afio 2008, 55.949; en el afio 2011 la suma as-
cendi6 a 79.233 personas; y en el afio 2015 la cifra ascendi6 a 96.418. Estos datos no pueden
ser menos que draméticos y asi son considerados en la Recomendacién del Defensor del Pueblo
de fecha 30 de junio de 2016 como consecuencia de la queja n. 16008346, poniéndose de
relieve las deficiencias en el sistema normativo o jurisprudencial, del que se hablaré a lo largo
de este estudio.

En razén de todo esto, este trabajo pretende reconocer la situacién de un importante co-
lectivo de ciudadanos y ciudadanas que se ven privados del ejercicio del derecho de sufragio o
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que tienen dificultades para ejercitarlo. El estudio se centrara en el anélisis de la normativa y los
problemas facticos que surgen en su aplicacion al colectivo de personas con discapacidad. El
objetivo a alcanzar sera una propuesta de mejora normativa que se traduzca, al propio tiempo,
en la efectividad real del derecho de sufragio.

En los siguientes epigrafes se analizara la normativa, los procesos de incapacitacion y las
dificultades que soportan las personas con discapacidad al pretender ejercitar su derecho de
sufragio. Todo ello sera analizado a la luz de la normativa, la doctrina y la jurisprudencia.

2 NORMATIVA DEL DERECHO DE SUFRAGIO DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Las personas con discapacidad han tenido escasa, por no decir nula, participacién en las
decisiones politicas de los paises. Sélo con el paso del tiempo los derechos de las personas con
discapacidad mejoraron junto con un mayor compromiso de participacién y al amparo de im-
prescindibles reconocimientos en textos internacionales’, de entre los que debe ser destacado
el articulo 29 de la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en Nueva
York, con el siguiente tenor literal:

Articulo 29. Participacion en la vida politica y piblica:

Los Estados Partes garantizardn a las personas con discapacidad los derechos politicos y la posi-
bilidad 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 efectivamente en la
vida politica y publica en igualdad de condiciones con las demds, directamente o a través de repre-
sentantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad
a votar y ser elegidas...

A nivel nacional, resulta imprescindible la cita del articulo 23 de la Constitucién espafiola
de 1978:

Articulo 23

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos ptblicos, directamente o por me-
dio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio universal...

La Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General (LOREG), contiene
determinaciones relevantes que pueden ser aplicadas a las personas con discapacidad.

Por un lado, el articulo 3 determina las personas que carecen de derecho de sufragio:

Articulo 3

1. Carecen de derecho de sufragio:

(..

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio. c) Los internados en un hos-
pital psiquidtrico con autorizacién judicial, durante el periodo que dure su internamiento siempre
que en la autorizacion el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio.

Sélo de forma indirecta se alude a las personas con discapacidad; en aquellos casos en que
sean declarados incapaces por una grave dolencia fisica, psicosocial, cognitiva y/o sensorial que
impida su autogobierno, seran considerados en los apartados transcritos del precepto?.
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Por otro lado, el articulo 7 dispone respecto al sufragio pasivo:

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo primero del articulo anterior, los que aspiren a ser pro-
clamados candidatos y no figuren incluidos en las listas del censo electoral podrdn serlo, siempre que
con la solicitud acrediten de modo fehaciente que retinen todas las condiciones exigidas para ello®.

La LOREG fue modificada por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero, incorporando nove-
dades en el campo de la discapacidad y la capacidad, incluyendo ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad visual y sanciones a la emisién del voto sin capacidad®. Asi, el renovado
87 introdujo un procedimiento de votacién para las personas ciegas, permitiendo el ejercicio del
derecho con garantia de secreto de voto, y el articulo 142 castiga con pena de prisién a quien
vote sin la capacidad necesaria.

El Real decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto re-
fundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social,
también hace referencia al derecho de participacion en los asuntos publicos, al sefialar:

Articulo 53. Derecho de participacién en la vida politica.

Las personas con discapacidad podran ejercer el derecho de participacion en la vida politica y
en los procesos electorales en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos conforme a la
normativa en vigor. Para ello, las administraciones publicas pondrdn a su disposicion los medios y
recursos que precisen.

Finalmente, el Real decreto 1612/2007, de 7 de diciembre, regula un procedimiento de
voto accesible que facilita a las personas con discapacidad visual el ejercicio del derecho de
sufragio, y el Real decreto 422/2011, de 25 de marzo, aprueba el Reglamento sobre las condi-
ciones basicas para la participacién de las personas con discapacidad en la vida politica y en los
procesos electorales.

3 LA ESTRECHA VINCULACION DEL DERECHO DE SUFRAGIO CON
LOS PROCESOS DE INCAPACITACION PARA LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

En la actualidad, sigue siendo comin asociar incapacidad con ausencia de toda potestad
sobre uno mismo. La aceptacion del concepto social de discapacidad y el correlativo declive del
concepto médico han permitido superar tal asociacién y han favorecido la participacion efectiva
de las personas con discapacidad en la sociedad en condiciones de igualdad.

Esta realidad también se ha plasmado en la jurisprudencia. La STS 373/2016, de 3 de junio,
reconoce la situacién con una frase concluyente que define la nueva consideracién de la dis-
capacidad en la que se abandona el concepto médico limitativo “pasdndose de un régimen de
sustitucion en la adopcion de decision a otro basado en el apoyo para tomarlas” (F| 3.°). De esta
manera, se ha implantado que la pérdida del derecho de sufragio no sea una consecuencia
automatica de la incapacitacion.

Bajo esta premisa y con apoyo en la normativa consagrada en la LOREG, los procesos judi-
ciales de incapacidad deben pronunciarse expresamente acerca del derecho de sufragio para
la persona con discapacidad (F| 2.° de la STS 181/2016, de 16 de marzo, y FJ 10.° de la STS
341/2014, de 1 de junio) y pueden finalizar con lo que el propio Tribunal Supremo ha calificado
como un “traje a medida” para la persona con discapacidad (F] 3.° de la STS 373/2016, de 3 de
junio), es decir, una incapacidad parcial, requiriendo la intervencién de un curador pero reser-
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vando derechos a la persona con discapacidad como el de sufragio®. Ello evita una disfuncién
en la aplicacion de la Convencion de Nueva York, como seria la anulacion de derechos politicos,
sociales o de cualquier otra indole reconocidos en la propia convencién. En este sentido, la juris-
prudencia ha analizado si la decisién de privacién del derecho de sufragio activo es compatible
con la convencién, sefialando que la respuesta debe ser positiva siempre que:

1.°) se tengan en cuenta las circunstancias particulares e intereses concurrentes;

2.°) se evite “todo automatismo, incompatible con los derechos fundamentales en juego, para
cdlibrar la necesidad de 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 decision adoptada” (F| 2.° de la STS 1163/2016, de 16
de marzo).

Al juez le corresponde diferenciar entre dos situaciones: una, cuando la persona no puede
regirse por si misma, ni administrar su patrimonio; y otra, que esté impedida para su ejercicio
de forma correcta, con el fin de pronunciarse si es conveniente negar el ejercicio de un derecho
fundamental, siempre siguiendo un criterio restrictivo en la decisién de incapacitacién en virtud
de las limitaciones de derechos que ello conlleva (F] 10.° de la STS 341/2014, de 1 de junio).
Y ello porque, como ha reconocido el Tribunal Supremo, la autonomia e independencia de las
personas con discapacidad son de gran importancia y sélo potenciando sus habilidades se evita
la muerte social y legal de estas personas (F) 2.° de la STS 421/2013, de 24 de junio).

A toda sentencia la persigue una obligacién de motivacién, exigencia que se ve reforzada
cuando se pretende la privacién de derechos fundamentales, como el de sufragio. La ausencia
de justificacion o razonamiento de la sentencia en la restriccion de este derecho ha dado lugar a
numerosos pronunciamientos que revocan el fallo de privacién del derecho de sufragio, aunque
existen algunas excepciones®.

En el proceso de incapacitacion, el juez debe adoptar medidas proporcionales respaldadas
por las pruebas practicadas. Asi, los informes periciales médicos de la persona que se pretenda
incapacitar y el interrogatorio de la persona con discapacidad son pruebas esenciales en este
proceso y determinantes del mismo. En este sentido, el articulo 322 del Cédigo civil reconoce la
presuncién de capacidad de la persona mayor de edad, que sélo desaparece cuando se prueba
la concurrencia de una enfermedad persistente que permita inferir que la persona no puede
regir su persona y sus bienes como una persona media. Sélo esta situacion es la que determina
la instauracién de los apoyos personalizados y efectivos en su beneficio para proteger su perso-
nalidad, como se afirma en la STS 421/2013, de 24 de junio (F) 2.°)".

El tratamiento jurisprudencial de la cuestiéon ha sido incisivo en estos aspectos, con invo-
cacién directa de tratados internacionales. Asi, el Tribunal Supremo ha invocado el articulo 29
de la Convencién de Nueva York antes transcrito® (STS n. 421/2013, de 24 de junio; STS n.
341/2014, de 1 junio; STS 181/2016, de 17 de marzo, y STS n. 373/2016, de 3 de junio). A ni-
vel europeo, se han dictado igualmente algunas sentencias trascendentes del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Asi, la STEDH de 20 de mayo de 2010, Caso Algjos Kiss contra Hungria;
STEDH de 21 de octubre de 2014, Caso Harmati contra Hungria, y STEDH de 23 de septiembre
de 2014, Caso Gajcsi contra Hungria.

El Caso Alajos Kiss contra Hungria fue resuelto por el Tribunal observando los siguientes ele-
mentos: objeto legitimo y proporcionalidad. Este Gltimo elemento es el que determina el fallo.
El Tribunal considera que, si bien el poder legislativo nacional tiene margen de apreciacién en
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la determinacién de las restricciones del derecho de voto, ese mismo margen no es global. En
la restriccién de derechos fundamentales de un colectivo vulnerable de la sociedad que ya fue
discriminado en el pasado, como son las personas con discapacidad, el margen de apreciacion
del Estado es mas estrecho y por lo tanto la restriccién del derecho debera fundarse en razones
de peso. Esto se justifica a tenor de los prejuicios que sufrieron las personas con discapacidad,
los mismos que les ocasioné una exclusion social. Estos mismos prejuicios son los que pueden
estereotipar la legislacién, prohibiendo que las capacidades y necesidades sean correctamente
evaluadas de forma individual. En su F| 4.° de la STEDH de 20 de mayo de 2010, el Tribunal dice:

“El Tribunal concluye por tanto que una eliminacion indiscriminada del derecho de voto, sin una
evaluacion judicial individual y exclusivamente basada en la discapacidad mental que precisa una
tutela parcial, no puede considerarse compatible con las bases legitimas para restringir el derecho
de voto”.

3.1 La cuestion controvertida de la observancia de los
conocimientos politicos en los procesos de incapacitacion

A la hora de determinar acerca de la procedencia o no de la privacién del derecho de sufra-
gio, son diversas las sentencias que hacen referencia a la necesidad de observar los conocimien-
tos politicos de la persona afectada.

Asi, la SAP de Burgos n. 103/2015, de 27 de marzo, y la STS n. 181/2016, de 17 de marzo,
entre otras, justifican la restricciéon del derecho de voto valorando el desconocimiento de los
partidos politicos por parte de la persona incapaz.

En diferente sentido, la SAP de Ciudad Real n. 257/2012, de 24 de octubre, dictaminé que
no procedia justificar la privacion de este derecho en “el desconocimiento completo del sistema
politico espafiol”, considerando el tribunal que lo esencial es la capacidad de optar sin influencias
externas en el proceso electoral. En este mismo sentido, la SAP de Barcelona n. 183/2014 afirma
que “no puede justificarse una limitacion de ese derecho con base en juicios sobre el desconocimien-
to, por parte del presunto incapaz, de las opciones politicas o por criterios sobre la irrazonabilidad en
la eleccion de las opciones” .

La SAP de Valencia n. 304/2014, de 12 de mayo, valora positivamente un inusitado interés
por el devenir politico y revoca la sentencia de instancia en el sentido de no privar del derecho
de sufragio, todo ello pese a que el informe forense recogia que la persona no era conocedora
de la trascendencia del derecho de sufragio. En similares lineas se pronuncia el magistrado Sr.
Luis Blanquez Pérez en su voto particular a la SAP de Guipuzcoa n. 250/2010, de 19 de octubre.

El Auto del Tribunal Constitucional n. 196/2016, de 28 de noviembre, sefiala que la posesion
de estos conocimientos es un dato, entre otros, que se utiliza de forma razonable para recono-
cer las facultades mentales (FJ 4.°). Sin embargo, esta posicién es criticada por la magistrada D.?
Adela Asua Batarrita en su voto particular formulado al auto, afirmando que la privacién de este
derecho por el mero carecimiento de determinado nivel de conocimientos politicos supone la
imposicién de un obstaculo a la participacién efectiva y plena de las personas con discapacidad
en la esfera politica y publica. La magistrada razona que el ejercicio de voto no esté ligado a un
nivel de conocimientos o competencias, sino a la condicién de ciudadano.

No existe, pues, una (nica linea interpretativa acerca de la valoracién de los conocimientos
politicos del incapaz, aunque han sido habituales las sentencias que, excusandose en el tnico
motivo de ausencia de tales conocimientos, han fallado a favor de la incapacitacion total.
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4 LA PROBLEMATICA DE LA DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE SUFRAGIO

Como se adelantd al inicio de este trabajo, un gran nimero de personas con discapacidades
muy heterogéneas tienen graves dificultades para ejercer su derecho de voto, bien sea por su
propia discapacidad o inseguridad, o bien sea por la ausencia de ajustes razonables y/o de acce-
sibilidad en el colegio electoral. Todo ello repercute en las condiciones basicas constitucionales
del sufragio: universal, libre, igual, directo y secreto (Galvez Mufioz y Rubio Lara, 2007: 98).

En primer lugar, en relacién con la accesibilidad, y si bien es cierto que la regulacién espa-
fola avala la accesibilidad de los colegios electorales a fin de que personas con limitaciones de
movilidad puedan votar, hay que tener en cuenta que los colegios electorales no son edificios de
nueva construccién, sino que su eleccién viene determinada por las Delegaciones Provinciales
de la Oficina del Censo Electoral, elecciéon que no siempre considera la 6ptima accesibilidad del
edificio. Los problemas de accesibilidad permanecen y siguen siendo frecuentes. Si bien ya hay
determinadas medidas administrativas y elementos extendidos, como las rampas para las sillas
de ruedas, existen otros que podrian ser beneficiosos para todos los electores si se atiende a un
“disefio para todos”. Un ejemplo: la implantacién de cabinas con mayores dimensiones se tra-
duciria en comodidad para todos los electores sin tener en cuenta sus disfuncionalidades fisicas.

En segundo lugar, la problemética de la accesibilidad de las papeletas de votacién tan sélo
ha sido resuelta para las personas con discapacidad visual, mediante la modificacién de la LO-
REG que tuvo lugar en el afio 2011. Esta modificacién ha supuesto un avance, pero no es sufi-
ciente ni siquiera para las propias personas beneficiarias, pues se consigue un sistema accesible
pero que conlleva una tramitacién poco agil, implicando un descenso de las solicitudes del kit
de voto en braille en los ultimos afios.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a las personas que por impedimentos fisicos de gran
envergadura les es imposible acudir al colegio electoral. Ellas requieren la ayuda de otra persona
(un representante) para solicitar certificacion en el censo y/o recoger la documentacion electo-
ral para acceder a su derecho de participacion politica. La Gnica garantia prevista del derecho
para este supuesto es que el “apoderado” debe acreditar la enfermedad o incapacidad impediti-
va para la solicitud del voto, asi como la representaciéon que posee. Sobra decir que esta garantia
deviene insuficiente, pues deja abierta la posibilidad de que el representante se aproveche de su
condicién y emita el voto en su lugar (Galvez Mufoz y Rubio Lara, 2007: 107 y ss.).

Dicho esto, en cuarto lugar, en muchas otras ocasiones sucede que las personas con graves
discapacidades fisicas requieren de la asistencia de un tercero para ejercer su derecho, con las
consecuencias que ello conlleva. En esta situacién la ayuda viene dada, en su mayoria, por los
familiares y, por lo tanto, esta persona de confianza irremediablemente conoce el voto o la
simpatia de la persona con discapacidad por un determinado partido politico. Ello permite decir
que la garantia del secreto de voto es quebrantada, al igual que la personalidad del voto, lo cual
tiene otras implicaciones negativas que a continuacién se comentaran.

La ausencia de ajustes razonables o medidas de discriminacién positiva suficientes o eficien-
tes en el sistema de votacion para las personas con graves discapacidades implica, en definitiva,
aumentar el sentimiento de desigualdad, que en ocasiones provoca el desénimo o desinterés
en votar. Colateralmente, las actuales medidas o ajustes para que las personas con discapaci-
dad ejerzan el derecho de sufragio, por insuficientes o inadecuadas, implican una pérdida de
las garantias estrechamente relacionadas con el propio derecho, como son la personalidad del
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derecho, el caracter secreto del voto y el derecho a la intimidad en el ejercicio del derecho de
sufragio, especialmente en aquellos casos en que la persona con discapacidad necesita del au-
xilio de un tercero para ejercer el derecho.

Si bien se han planteado numerosos problemas, también son diversas las soluciones, que
pasan, esencialmente, por la implantacién de un disefio para todos, la incorporacién de las nue-
vas tecnologias para el acto de votar con adaptaciones propias para cada tipo de discapacidad
y la oferta de un grupo de asistentes especializado para el dia de las elecciones a fin de que las
personas con graves discapacidades no necesiten de la ayuda de su persona de confianza en el
colegio electoral que pueda condicionar su voto.

A la vista de lo expuesto, podrian sefialarse cuatro tipos de voto: el “ordinario” para personas
con problemas de desplazamiento, el “asistido” para las personas que no pueden votar por si
mismas, el “accesible” para personas con discapacidad visual y el “a distancia” para personas
que no se pueden desplazar (Galvez Mufioz y Rubio Lara, 2007: 99).

Por dltimo y en referencia al derecho de sufragio pasivo, el panorama politico actual no
ofrece muchas candidaturas con una presencia de personas con discapacidad, lo que hace plan-
tearse si son necesarias medidas de discriminacion positiva. En este sentido, seria una medida
adecuada ofrecer incentivos econémicos a la promocién de las personas con discapacidad en
la vida politica o, como se hace en las ofertas de empleo publico, establecer un porcentaje de
reserva de plazas que favorezcan la inclusién (Martinez Pujalte, 2013: 107 y ss.)°.

|II

4.1 Inquietudes ante la actual regulacién del derecho de sufragio
de las personas con discapacidad

Diversos sectores se han pronunciado sobre las inquietudes que la actual regulacién de dis-
capacidad en Espafa les ocasiona.

En este sentido, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Na-
ciones Unidas, en sesiones que tuvieron lugar en la fecha comprendida entre el 19 y el 23 de
septiembre de 2011, hizo observaciones acerca del informe presentado por Espafia, preocupan-
dose seriamente por la restriccion del derecho de voto de las personas con discapacidad inte-
lectual o psicosocial, en los casos de que proceda su incapacidad o de su internamiento en una
institucién, y recomienda la revisién de la legislacion para que a) las personas con discapacidad
tengan derecho a votar y participar en la vida piblica en condiciones de igualdad que el resto
de personas, con independencia de su deficiencia, y b) que las personas con discapacidad que
desempefien un cargo politico tengan asistencia personal si la necesitan.

La Fiscalia General del Estado entiende que la privacion de voto es excepcional, de tal modo
gue sblo puede afectar a las personas que no tengan ninguna capacidad de decision en sus
asuntos personales, pues, en caso contrario, se estaria permitiendo abiertamente la manipula-
cién de estos votos, en cuyo caso la “restricciéon” del derecho no seria tal, pues se trataria de una
constatacién que se justifica por la propia finalidad y naturaleza del derecho (Martinez Pujalte,
2013: 89). En otras palabras, las personas con discapacidad deberian tener dicho derecho con
independencia de su deterioro cognitivo, siempre que tengan algo de capacidad, pues eso
respeta la dignidad de la persona reconocida en el articulo 10 de la Constitucién y, como bien
sefiala la jurisprudencia, hay que tener en cuenta que la limitacién afecta al libre desarrollo de
la personalidad.
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La Recomendacién del Defensor del Pueblo de fecha 30 de junio de 2016, en respuesta a
la queja n. 16008346, resolvié que se deberia promover la reforma del articulo tercero de la
LOREG, a fin de reforzarse el derecho de sufragio de personas con discapacidad en el sistema
electoral, restringiéndose el derecho de voto sélo en los supuestos de plena inconsciencia o
falta de conocimiento de la persona con discapacidad. Las recomendaciones del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, la doctrina de la Fiscalia General del Estado y
la contradiccién entre la LOREG y la Constitucién espafiola (Martinez Pujalte, 2013: 87 y ss.)
fueron determinantes en esta decision.

Por dltimo, el Gltimo recurso interpuesto ante el Tribunal Constitucional a fin de que se
pudiese determinar la actual problemética del derecho de sufragio en personas con discapaci-
dad intelectual ha sido desestimado mediante el Auto n. 196/2016, de 28 de noviembre. Sin
embargo, la llma. Magistrada D.* Adela Asua Batarrita formula voto particular mostrando su
discrepancia con el auto y pone de relieve los siguientes extremos:

i) Recuerda que el derecho del articulo 23 de la CE, con relacién a las personas con discapa-
cidad, estéa directamente conectado con los articulos 9.2, 14 y 49 de la Constitucién espafiola.

i) Afirma que el articulo 49 de la CE “no se cohonesta con el contenido del art 3.1 b) LOREG".

i) Rebate la siguiente afirmacién de la Sala del Tribunal: “el modelo constitucional de sufragio
universal no es per se incompatible con la privacién singularizada de este derecho, por causa legal-
mente prevista, sobre todo cuando dicha privacion esta revestida de la garantia judicial”, porque el
deber del legislador es el de respetar el contenido del derecho constitucional.

iv) Examina que el articulo 29 —Participacion en la vida politica y publica— de la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad es incompatible con el articulo 3 de la
LOREG, toda vez que este Gltimo fundamenta el impedimento para el ejercicio de sufragio en
la propia discapacidad.

v) Critica que el articulo 3 de la LOREG se aplique de forma automatica sin establecer cri-
terios, razones o elementos esenciales orientativos para facilitar el ejercicio del derecho; por lo
tanto, se separa de las exigencias constitucionales de los articulos 23, 9.2 y 49 de la CE.

vi) Considera que lo conveniente para el caso de autos, donde lo que se recurre es la priva-
cién del derecho de sufragio de una persona con discapacidad, es proceder a la ponderacion
o juicio de proporcionalidad a fin de concluir si se vulneraba el articulo 23.1 en relacién con el
articulo 14 de la norma suprema.

5 CONCLUSIONES

A la vista de todo lo descrito anteriormente, es patente que el articulo 3.1 de la LOREG pue-
de lesionar el articulo 23.1 de la Constitucién espafiola, que reconoce el derecho ciudadano de
participacién en los asuntos publicos. En conformidad con la Constitucién, sélo podria excluirse
la posibilidad de emitir el voto exclusivamente a quienes efectivamente carecen de esa posibili-
dad de hecho, con el fin Gnico de evitar la manipulacién del voto, pues en ese caso serian otros
quienes decidirian por ellos. El problema de la formulacién actual es la ausencia de explicacion
de las condiciones en las que se produce la exclusiéon del derecho (Martinez Pujalte, 2013: 90).
A esto se puede afiadir, en el ambito de ejercicio de los derechos politicos, la ausencia de cambio
del modelo de sustitucién por un modelo de apoyo en la toma de decisién.
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Si se profundiza en la idea de derecho de voto, este es un derecho ligado a condicién de
persona y no a un determinado nivel de conocimientos (Martinez Pujalte, 2014: 18). Entonces,
¢qué sentido tiene privar del derecho de sufragio a una persona con discapacidad por no tener
determinados conocimientos de los partidos politicos?; ;no es cierto que son mayoria las personas
sin discapacidad que acuden a votar sin conocer o conociendo escasamente el programa electoral
del partido al que vota? Verdaderamente, es un sinsentido que un sector jurisprudencial valore
un determinado nivel de conocimientos para decidir acerca del derecho de participar en la vida
colectiva cuando este derecho no esté ligado a las competencias de la persona, sino a su condicién
de ciudadano y a su derecho a participar en las decisiones politicas (Martinez Pujalte, 2013: 89).

En este sentido, quedémonos con las palabras del TEDH en el Caso Hirst contra Reino Unido
de 6 de octubre de 2005 acerca de la esencialidad del derecho de sufragio para sostener una
democracia digna, efectiva y regida por el principio de legalidad que debe velar por la inclusién.

En conclusién, pese a los cambios en la realidad social y las reivindicaciones de los distintos
sectores jurisprudenciales y doctrinales a favor de la no privacién del derecho de sufragio a las
personas con discapacidad por motivo de esta condicion, la normativa legal y la mayoria de juris-
prudencia contindan avalando un concepto médico de la discapacidad. Ello preocupa a 6rganos,
entidades internacionales y especialmente a las propias personas afectadas por la privaciéon de
su derecho. Asimismo, la ausencia de una normativa que asegure el paso definitivo para que la
restriccion de este derecho sea algo excepcional (para aquellos casos en que se probase que la per-
sona estara privada de toda razén en el momento de la votacién o que ello los perjudica) y no la
regla (doctrina avalada por sentencias y sectores ya mencionados) provoca el retraso de una regu-
lacién mas cercana con las necesidades de las personas con discapacidad, que expanda un disefio
para todos y medidas de discriminacién positiva, que equilibre su actual desigualdad a la hora de
votar y participar en la vida publica. Una solucién id6nea a este conflicto requeriria lo siguiente:

1.°) Una reforma de la LOREG, consistente en sustituir los apartados b y ¢ de su articulo 3,
estableciendo que carecen de derecho de sufragio, de forma excepcional, quienes tengan afec-
tada toda capacidad de decisién incluida la necesaria para poder votar, con la exigencia de que
ello sea expresamente declarado en sentencia judicial firme tras un proceso judicial.

2.°) La aprobacién de un texto normativo que desarrolle en sentido mas extenso este epi-
grafe, especificAndose los criterios de evaluacién de la capacidad de votar en personas con dis-
capacidad (pudiendo ser los conocimientos politicos uno de los posibles factores a valorar entre
otros, pero sin ser el factor determinante), las condiciones en las que procede la restriccién de
este derecho (evitdndose que un mantenimiento del derecho voto a todas las personas abra la
puerta a su manipulacién), que recoja el deber reforzado de motivacién de las sentencias en los
procesos que finalicen con la restriccién del derecho de sufragio y que garantice el actuar sin
barreras de la persona con discapacidad.

3.°) La aprobacién de un texto normativo que teniendo en cuenta las necesidades de las dis-
tintas personas con discapacidad a la hora de ejercer su derecho de sufragio establezca las me-
didas materiales, humanas y sociales que promuevan su participacion. Algunas de estas medidas
podrian ser la implantacién de cabinas de votacién més grandes para todos los electores, que
los colegios electorales se ubiquen en edificios absolutamente accesibles, que se cree un equipo
de especialistas que asistan a las personas con discapacidad que lo necesiten, laimplementacion
de medidas que eviten la influencia de familiares y conocidos en las personas con discapacidad
cuando estén votando, promocionar la diversidad funcional en los propios carteles electorales
que promueven la participacion ciudadana, etc.
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Vid. la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana en Bogotd el 2 de
mayo de 1948; la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas n. 217
A (iii), el 10 de diciembre de 1948; el Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
hecho en Paris el 20 de marzo de 1952; o Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, hecho en Roma el 25 de marzo de 1957; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966; la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971; la Declaracién de los derechos de los impedidos, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucion 3227 (xxx), de 9 de diciembre de 1975; el Programa de Accién Mundial para personas con discapacidad,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 3 de diciembre de 1982 en su resolucion 37/52; el Protocolo adicional a la Con-
vencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, aprobado por la Asamblea General el 17 de
noviembre de 1988; la Declaracion de Cartagena de Indias sobre Politicas Integrales para las personas con discapacidad en el drea Iberoamericana,
adoptada en Conferencia Intergubernamental Iberoamericana sobre Politicas para las personas ancianas y personas discapacitadas celebrada
en Colombia los dias 27 y 30 de octubre de 1992; la Resolucion sobre la situacion de las personas con discapacidad en el Continente Americano,
aprobada por la Asamblea General de la OEA en 1993; las Normas Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con dis-
capacidad, aprobada por la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993; la Declaracion y Programa de Accion de Viena,
aprobada en Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993; la Resolucion sobre la Situacion de los Discapacitados en el
Continente Americano. adoptada por la OEA en el afio 1995; la Resolucion Ag/Res 1369 Compromiso de Panamd con las personas con discapaci-
dad en el Continente Americano, adoptada por la OEA en afo 1996; la Recomendacion n. R (99) 4 del Comité de Ministros de los Estados Miembros
del Consejo de Europa sobre los principios referentes a la proteccion juridica de los mayores incapacitados, adoptada el 23 de febrero de 1999; la
Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, aprobada por la OEA
en el afio 1999; la Carta de los Derechos Fundamentales en la Union Europea, de 18 diciembre de 2000; la Opinion n. 190/2002 de la Comision
Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia) sobre el Codigo de Buenas Prdcticas en Asuntos Electorales; la Recomendacion R
(2006) 5 del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa sobre el Plan de Accion del Consejo de Europa para la promocion de
los derechos y la plena participacion de las personas con discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en
Europa 2006-2015, adoptada el 5 de abril de 2006; la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en Nueva York.

or lo demas, como sostiene Martinez Pujalte (2013: 87) “es (...) absolutamente infrecuente que la autorizacion judicial para el internamiento
no voluntario por razén de trastorno psiquico (...) se incluya disposicion alguna sobre el derecho de sufragio, méxime cuando tal medida se
aplica normalmente a personas que han sido objeto —o van a serlo, pues lo promoverd el Ministerio Fiscal- de un proceso de modificacion de la
capacidad”.

Junto a estos preceptos, ténganse en cuenta los articulos 72, 73, 87, 91 y 93 que ofrecen medidas para favorecer el voto de las personas
especialmente vulnerables.

Vid. articulos 31y 41.

Si bien es cierto que algunas discapacidades restringen enormemente el autogobierno, el proceso de incapacitacion es exclusivamente en
el propio interés de la persona con discapacidad y, por lo tanto, en el mismo se adoptan las medidas mas favorables en su interés.

En el primer sentido, declarando ausencia de motivacion, vid. la SAP de Barcelona n. 742/2014, de 10 de noviembre; la SAP de Barcelona
165/2015, de 5 de marzo; la SAP de Barcelona n. 194/2015, de 18 de marzo, la STS n. 341/2014, de 1 junio; la STS n. 373/2016, de 3
de junio. Por el contrario, otros fallos mantienen la privacion del derecho de sufragio con un escaso razonamiento, como es el caso de la
SAP de Zaragoza n. 569/2010, de 30 de septiembre.

Al respecto, sefiala Ganzenmuller Roig (2010: 18), tomando como referencia la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n. 15 de Las
Palmas de Gran Canaria de 27/04/2010 dictada en autos de incapacidad n. 678/08, que sélo en los casos en que se acredite en el marco
de un proceso judicial una especial incapacidad de la persona para elegir una opcién o manifestar su voluntad sobre las ofertas electorales
(teniendo en cuenta la formacion cultural de la persona) se restringiré el derecho de sufragio.

Articulo 29. Participacion en la vida politica y publica:

Los Estados Partes garantizardn a las personas con discapacidad los derechos politicos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condicio-
nes con las demds y se comprometerdn a:

a) Asegurar que las personas con discapacidad puedan participar plena y efectivamente en la vida politica y ptblica en igualdad de condiciones
con las demds, directamente o a través de representantes libremente elegidos, incluidos el derecho y la posibilidad de las personas con discapaci-
dad a votar y ser elegidas...

Esta medida podria tener detractores, a la vista de lo expuesto en el antecedente 10 a) y FJ 5.° de la STC n. 12/2008, de 29 de enero.
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