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RESUMEN

El nuevo contenido del articulo 3.2 de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, introducido por la
Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, de reforma de la misma para garantizar el derecho de sufragio de
todas las personas con discapacidad, recoge la prescripciéon de que “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”. A su estudio, dada su indudable relevancia se dedica el presenta trabajo, que
aborda su origen y justificacion, asi como la problematica que encierra.

Palabras clave:
Derecho de sufragio, elecciones, votacion, discapacidad, ley electoral, mesas electorales, junta electoral
central.

ABSTRACT

THE NEW ARTICLE 3.2 OF THE ORGANIC LAW OF GENERAL ELECTORAL
REGIME: JUSTIFICATION AND PROBLEMS

The new content of article 3.2 of the Organic Law of the General Electoral Regime, introduced by Organic
Law 2/2018, of December 5, on the reform of the same to guarantee the right of suffrage for all persons with
disabilities, includes the prescription that "all persons may exercise their right to vote actively, consciously,
freely and voluntarily, whatever their means of communicating and with the means of support required." To
his study, given its undoubted relevance the work is presented, which addresses its origin and justification, as
well as the problem that it contains.

Keywords:

Right of suffrage, elections, voting, disability, electoral law, polling stations, central electoral board.
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I. LA REFORMA DE LA LOREG DE 2018 Y EL NUEVO ARTICULO 3.2.

Las Cortes Generales aprobaron a finales de 2018, por consenso y tras casi un ano y medio de tramitacion,
la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (LOREG), para garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con
discapacidad. Fue, en gran medida, una sorpresa, dado el bronco y enrarecido clima politico que existia en
la legislatura y la puesta en marcha en el Congreso de los Diputados de una subcomisién para abordar una
reforma amplia de la LOREG, pero la presion del movimiento asociativo de la discapacidad, que actio con
determinacién a la par que con flexibilidad, y el deseo de los diferentes partidos de cerrar esta reforma y
desvincularla de la lucha partidista de otras cuestiones, terminaron por imponerse.

El objetivo que se perseguia con la reforma era erradicar de nuestro ordenamiento juridico
la posibilidad —prevista en el articulo 3.1 de la LOREG vy desarrollada en el articulo 3.2 de la misma- de
privar por decision judicial del ejercicio del derecho de sufragio a las personas sometidas a un proceso de
modificacion de su capacidad de obrar o de internamiento en un hospital psiquidtrico’, asi como, de forma
complementaria, reintegrar en su derecho de sufragio a las personas que en el momento de la entrada en
vigor de la Ley se encontraran privadas del mismo por aplicaciéon de la anterior regulaciéon®. No obstante,
durante la tramitacion parlamentaria, ademads de dicha erradicacioén y reintegro, se introdujo como nuevo
contenido del articulo 3.2 una prescripciéon general sobre el ejercicio de este derecho, la de que “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”.

Es en este segundo elemento de la reforma en el que queremos poner el foco en este trabajo. Es
innegable el gran interés que tiene la supresion de la facultad judicial de privacion del ejercicio del derecho
de sufragio y del reintegro del mismo a los afectados —y que por ello ha concitado la atencién de politicos,
medios de comunicacién, opinién publica y académicos-, pero también lo tiene la nueva disposicion del
articulo 3.2, y no menor, dada su vocaciéon de permanencia en el texto de la ley, con proyeccion hacia el
futuro, mas alla del caracter de acto aplicativo unico, temporalmente limitado, que presenta, en cierto modo,
el resto de la Ley de reforma®. Nos proponemos por ello abordar ahora un examen general del articulo 3.2
de la LOREG, de aproximacioén inicial, dados los escasos seis meses transcurridos desde la reforma, y que
pretende indagar en su origen y justificacion, asi como en los problemas que, de partida, cabe advertir en élI.

1 El articulo 3.1 de la LOREG senalaba en los apartados b) y ¢) que “carecen de derecho de sufragio” “los declarados
incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio
del derecho de sufragio” y “los internados en un hospital psiquidtrico con autorizacion judicial, durante el periodo que dure
su internamiento siempre que en la autorizacion el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio”. Y, seguidamente, el articulo 3.2 disponia para su aplicacién que “a los efectos previstos en este articulo, los Jueces o
Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacién o internamiento deberan pronunciarse expresamente sobre
la incapacidad para el ejercicio del sufragio y que en el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil para
que se proceda a la anotacién correspondiente”.

2 Este reintegro se produjo mediante la introduccién en la LOREG de una nueva disposicién adicional, la octava, cuyo texto
dice asi: “A partir de la entrada en vigor de la Ley de modificacién de la Ley Organica del Régimen Electoral General para
adaptarla a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, quedan sin efecto las limitaciones
en el ejercicio del derecho de sufragio establecidas por resolucién judicial fundamentadas juridicamente en el apartado 3.1. b)
y ¢) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, ahora suprimidas. Las personas a las que se les hubiere limitado o anulado su
derecho de sufragio por razén de discapacidad quedan reintegradas plenamente en el mismo por ministerio de la ley”.

3 No ha habido tiempo apenas, en los pocos meses transcurridos desde la aprobacion de la norma, de que surja una literatura
cientifica resenable, pero los académicos y aplicadores del Derecho han expresado su opinién en reuniones cientificas
y blogs. Asi, vid. MARTA LEON ALONSO, “La capacidad juridica como requisito para ejercer el sufragio. Una revisién
critica de la reforma electoral para la supresién de los limites al derecho de voto de las personas con discapacidad de obrar
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II. ORIGEN Y FUNDAMENTACION DEL PRECEPTO.

La primera pregunta que surge al enfrentarse al nuevo articulo 3.2 de la LOREG, una vez desprovisto de
toda referencia al régimen de privacion del ejercicio del sufragio a las personas sometidas a un proceso de
modificacién de capacidad o de internamiento en un hospital psiquidtrico, es la de su justificacién, pues nos
orientara sobre su interpretacion y aplicacion. ¢Como surgio y con qué finalidad la prescripcion de que “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”?

Este parrafo no figuraba en el texto inicial de la proposiciéon de ley aprobada por la Asamblea de
Madrid y remitido al Congreso de los Diputados para su tramitacion, que es el origen de la reforma que
estudiamos, y que se limitaba, simple y radicalmente, a dicha eliminacién de las restricciones del sufragio y
a su aplicacion retroactiva’. Fue introducido en el tramite de la Comision Constitucional del Congreso de
los Diputados a través de una enmienda transaccional presentada por el Grupo Parlamentario Popular®, tras
rechazar la Ponencia las enmiendas en las que este grupo propugnaba una reforma alternativa de la materia
—la restriccion del sufragio de quienes se encontraran sometidos a un proceso de modificacién de capacidad
o internamiento psiquidtrico-®, consistente en reducir la posibilidad de privar del ejercicio del derecho de
voto al supuesto de “carecer de conciencia o absoluta de capacidad de conocimiento o decisiéon que (les)
impida el ejercicio de tal derecho” y en introducir mayores garantias en la intervencion judicial, al exigirse de
manera expresa que el pronunciamiento sobre la falta de capacidad para el ejercicio del derecho de sufragio
que haya de realizar el juez competente en el procedimiento de modificacién de capacidad o internamiento
se haga “de forma motivada, evaluando de forma individualizada este tipo de falta de capacidad™.

Con esta enmienda transaccional el Grupo Parlamentario Popular trataba, obviamente, de amortiguar
los efectos de la pura y simple derogacion de los apartados b) y ¢) del articulo 3.1 de la LOREG, que preveian
la privacion del ejercicio del derecho de sufragio en el curso de un proceso de modificacion de capacidad o
internamiento psiquidtrico. Su justificacién no figura en la exposiciéon de motivos de la ley de reforma, pues
ésta no experimenté cambio alguno durante la tramitacion respecto del texto inicial®, pero si hay alusiones a
ella en el debate parlamentario. Asi, el representante del Grupo Parlamentario Popular, el diputado Ignacio
Tremino Gémez, senalé que la enmienda —el nuevo texto del articulo 3.2 de la LOREG- reforzaba el derecho
de sufragio de todos los electores sin resultar discriminatoria para las personas con discapacidad al dirigirse a
todos los ciudadanos. Atendamos sus palabras en el debate final de la ley en el Congreso de los Diputados:

judicialmente modificada”, IV Congreso Internacional del Seminario Italo-espanol sobre las Perspectivas del constitucionalismo
contemporaneo, Mesa “Principio democratico y reformas electorales”, Universidad de Murcia, 29 de noviembre de 2018 (en
proceso de publicacién),2018; LUISA M* GOMEZ GARRIDO, “El derecho de sufragio activo de las personas con discapacidad

intelectual”, Almacén de derecho (blog), 28 de diciembre de 2018, disponible en https://almacendederecho.org/el-derecho-de-
sufragio-activo-de-las-personas-con-minusvalia-intelectual, 2018; y LUIS A. GALVEZ MUNOZ, “Un analisis critico de la actual

regulacion del derecho de sufragio”, en Seminario Derecho de sufragio y discapacidad, celebrado en el Centro de Estudios Constitucionales
el 3 de abril de 2019, resumen accesible en http:

sufragio-y-discapacidad, 2019.

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, Serie B, nim. 150-1, 8 de septiembre de
2017.

5  Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Constitucional, XII Legislatura, nam. 620, 10
de octubre de 2018, pag. 2.

6  Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, Serie B, nim. 150-4, 16 de marzo de 2018,
enmienda num. 1.

=

7 Ademas, el Grupo Parlamentario Popular propuso incorporar en el ambito del derecho de sufragio pasivo un precepto
semejante al del derecho de sufragio activo, aunque con la matizaciéon de que en este caso se especifica la causa de la falta de
capacidad para el ejercicio del derecho: “La falta de capacidad de discernimiento de la persona para ejercer las funciones y
cargos publicos” (Ibidem).

8 La omision es sorprendente, pues el cambio no es menor: se pasa de suprimir pura y simplemente el apartado 3.2 de la
LOREG (en la proposicion de ley inicial) a dotarlo de un nuevo contenido, el de la férmula que estamos estudiando (en la ley

finalmente aprobada).
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“La enmienda... dice: 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. En ningiin momento, senorias, se dice que esto se le exige a las personas
con discapacidad. Si es que se le exige a alguien, se le exige a todo el mundo, a todos los ciudadanos
porigual, como dice el articulo 29 de la convencién, exactamente cumpliendo legal y justamente lo
que dice la propia Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad...
Senorias, en ningln caso esta enmienda resta, si hace algo es sumar. Suma mucho porque refuerza
el derecho de sufragio de todos los electores, suma porque trata por igual a todas las personas,
a todos los votantes, a todos los electores, a las personas con discapacidad y a las personas sin
discapacidad...”™

La enmienda transaccional fue aceptada por los demas grupos politicos, con algunas excepciones iniciales
de partidos minoritarios, manifestadas en el tramite de la Comisiéon Constitucional del Congreso de los
Diputados'’, aunque algunos de quienes la apoyaron lo hicieron sin mucho convencimiento, con sentido
critico, pues entendian que la norma podia servir como subterfugio para limitar los derechos de las personas
con discapacidad intelectual''. No obstante, explicaron que la admitian en aras del consenso y porque lo
pedian el Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI) y otras asociaciones de
la discapacidad'®. Ademads, como indic6 el portavoz del Grupo Parlamentario Popular, era dificil oponerse a
una norma que predica que el sufragio ha de ser consciente, libre y voluntario'.

El nuevo articulo 3.2 de la LOREG es, pues, fruto del consenso: el Partido Popular cedi6 en
su negativa a aceptar la pura y simple eliminacién del articulo 3.1, apartados b) y ¢) (la posibilidad de
privar judicialmente del sufragio a quienes estan sometidos a un proceso de modificacion de capacidad o
internamiento psiquidtrico) y otros grupos aceptaron el refuerzo que proponia el Partido Popular sobre el
ejercicio del derecho de sufragio (que se realice consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea la
forma de comunicarlo y con los apoyos que se precisen). El diputado Marcial Gomez Balsera, del Grupo
Parlamentario de Ciudadanos, lo expresé con gran claridad:

“En cuanto a la enmienda que ha presentado el Grupo Popular, celebramos que haya
rebajado sustancialmente el contenido de la que present6 en primera instancia. Lo celebramos
porque consideramos que era un tremendo error entrar en aspectos como la capacidad de
discernimiento, la posibilidad de manipulaciéon o de influenciar a una persona con discapacidad,

9 Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, XII Legislatura, nim. 157,
18 de octubre de 2018, pag. 38.

10 Fueron Euskal Herria Bildu, del Grupo Parlamentario Mixto, y Esquerra Republica de Catalunya. Por ello, la enmienda
transaccional fue aprobada en la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados por 35 votos a favor y 2 en contra.

11 Asi, los grupos socialista y de Unidos Podemos-En Comun Podem-En Marea. Y, tras incorporarse al consenso, Euskal Herria
Bildu, del Grupo Parlamentario Mixto, y Esquerra Republica de Catalunya. Vid. sus intervenciones en Cortes Generales, Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, cit., pags. 3-4, 6-7; Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Pleno y Diputaciéon Permanente, cit., pags. 32, 35-36; y Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Pleno, num. 90, 21 de
noviembre de 2018, pags. 169, 172-174.

12 Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, cit., pp. 7-8; Cortes Generales, Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, cit., pp. 32, 36; y Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Pleno,
nim. 90, 21 de noviembre de 2018, pags. 169, 173-174. Por otra parte, sobre el papel protagonista de las asociaciones en esta
reforma vid. CARLOS FERNANDEZ ESQUER, “La tramitacién parlamentaria de la reforma del sufragio de las personas con
discapacidad: elementos para un debate”, en Seminario: Derecho de sufragio y discapacidad, celebrado en el Centro de Estudios
Constitucionales el 3 de abril de 2019, resumen accesible en http://www.cepc.gob.es/actividades/agenda/2019/03/06/, pags.
8-10.

13 Este -el diputado Ignacio Tremifio Gémez-senalé en su intervencion: “... no se exige ni se limita a nadie; al contrario, lo

que se dice es que se garantiza el derecho de todas las personas a votar libre, voluntaria y conscientemente, que es un derecho,
porque si ustedes votaran en contra de esto, estarian... diciendo que no quieren un voto libre, que no quieren un voto con plena
libertad y que no quieren un voto voluntario. Estoy seguro de que eso no es lo que quieren y por eso entiendo que deben apoyar,
como ya han dicho aqui, esa enmienda del Partido Popular” (Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno
y Diputacién Permanente, cit., pag. 38).
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por la sencilla razén de que estos aspectos también estan presentes en el voto de cualquier
persona, tenga o no discapacidad. Entendemos que la redacciéon presentada hoy —aunque
sigamos considerandola innecesaria— no supone ningin menoscabo de derechos, solo declara
y formula de manera genérica las condiciones para el ejercicio del derecho de sufragio, y lo hace
para todas las personas, sin discriminacién —esto es muy importante, para todas las personas, sin
discriminacion—; ademads, acierta al recoger que el derecho de sufragio podra ejercerse con los
apoyos que se requieran. Por tanto, podemos asumir dicha enmienda en aras de alcanzar un

mayor consenso”'*.

Finalmente, conviene templar algo el alcance con el que se presenta a la vida electoral el articulo 3.2 de la
LOREG, pues el mismo, realmente, no parece tan innovador como se deduce de la tramitacién parlamentaria.
Basta para ello con recordar que el articulo 4 de la LOREG sienta el ejercicio personal del sufragio, el articulo 5
proclama su libertad, voluntariedad y secreto; los articulos 72 y 87 regulan apoyos para electores con dificultades
para ejercer el sufragio de forma ordinaria (utilizacién de representante en caso de enfermedad o incapacidad
que impida la formulacién personal de la solicitud de voto por correo, auxilio de persona de confianza para
confeccionar el voto por parte de quienes no sepan leer o tengan dificultades fisicas manipulativas, voto autébnomo
adaptado para los ciegos), el articulo 91 atribuye a los presidentes de las mesas electorales la autoridad exclusiva
para garantizar la libertad de los electores en los locales electorales y el articulo 146 sanciona penalmente el uso
de violencia o intimidacién para presionar a los electores en el ejercicio de su sufragio®.

III. LA PRQBLEMATICA QUE PLANTEA. LA INSEGURIDAD JURfDICA
COMO CRITICA FUNDAMENTAL

El examen que acabamos de realizar sobre el origen y la finalidad de la norma pone de relieve el destacado
papel del consenso en su aprobacion. Este método de trabajo es, en principio, positivo, pues refuerza
la legitimidad de la regulaciéon que se aprueba, facilita su aceptaciéon por la sociedad y la dota de mads
posibilidades de estabilidad, elementos de especial valor en el terreno electoral®, pero no dice nada en
realidad sobre la bondad intrinseca de la norma.

Y ésta es, a nuestro juicio, una norma con graves carencias. Como pasa tantas veces en la vida, tras las
negociaciones y cesiones mutuas, se acaba yendo a un sitio donde nadie queria realmente estar y sobre el que no
se ha meditado mucho, pero la estancia es ya inevitable y las inconveniencias también.

¢Qué problemas en concreto plantea la norma? Son varios y de diverso grado y naturaleza, aunque
la mayoria guardan una estrecha relaciéon. Vamos a verlos, comenzando por el de mayor calado de todos, el
de la inseguridad juridica que genera, y que cabe considerar, en cierto modo, como el punctum dolens de la
norma.

La seguridad juridica, garantizada por el articulo 9.3 de la CE, supone, como es sabido, la certidumbre
del Derecho, la previsibilidad razonable de lo mandado o prohibido en las normas juridicas, el saber, en
definitiva, a qué atenernos en la esfera juridica'”. Y esto es algo que le falta ostensiblemente al articulo 3.2
de la LOREG, como ya advirtieron con preocupacién algunos diputados y senadores durante la tramitacion
parlamentaria de la ley'®, pues no estd nada claro su alcance, qué es a lo que obliga en el proceso de votacion.

14 Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, cit., pag. 5.

15 Leo6n Alonso, va mas alld y senala que el articulo 3.2 de la LOREG tiene “una redaccién que resulta innecesaria y algo
reiterativa”. Vid. M. LEON ALONSO, “La capacidad juridica como requisito para ejercer el sufragio. Una revisién critica de la
reforma electoral para la supresion de los limites al derecho de voto de las personas con discapacidad de obrar judicialmente
modificada”, op. cit., pag. 8.

16 Sobre el valor del consenso en el terreno electoral vid. ENRIQUE ARNALDO ALCUBILLA, “La LOREG y sus reformas”, en
BENIGNO PENDAS GARCIA (dir.), Espana constitucional (1978-2018): trayectorias y perspectivas, Tomo 4, 2018, pag. 3098.

17 Sobre este importante principio, base del Estado de Derecho, vid. ANTONIO E. PEREZ LUNO, La seguridad juridica, Ariel,
Barcelona, 1991.
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Piénsese con detenimiento: ¢qué significa exactamente que toda persona podrd 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? No se sabe bien. Son muchas las dudas que surgen sobre lo que
implica realmente el texto, en especial la exigencia inicial de que el sufragio se ejerza “consciente, libre y
voluntariamente”.

Asi, en relacion con esta concreta exigencia quedan en el aire cuestiones basicas, como quién o
quiénes deben aplicarla (¢las mesas electorales?, 0, mejor, las juntas electorales de zona?, ;también los
funcionarios de correos y notarios en el caso del voto por correo?), como han de hacerlo (¢se interroga
elector?, ¢basta la observacion externa?, ;ha de intervenir un médico forense?) y con qué efectos (¢debe la
mesa impedir el voto si entiende que el elector no esta en condiciones de emitir un voto consciente, libre o
voluntario?, ¢deja emitir el voto, pero lo aparta para que decida posteriormente la junta electoral?, ;permite
el voto, pero anota la incidencia con todos los datos?)".

Y lo mismo ocurre con la referencia de la parte final del articulo 3.2 de que el elector podra ejercer
su sufragio “cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera”. ;Cuales
pueden ser esas formas de comunicar el voto? y ¢cuales los medios de apoyo? ¢Se esta haciendo remisién con
dicha férmula al voto asistido de los analfabetos y electores con problemas fisicos para confeccionar el voto
de que habla el articulo 87.1 de la LOREG, asi como al voto especial auténomo de los ciegos previsto en el
articulo 87.2? :O se quiere ir mds alld, admitiendo otro tipo de comunicaciones y apoyos menos precisos
juridicamente y con mas protagonismo de terceros?

Afortunadamente, la Junta Electoral Central (JEC) ha actuado con rapidez y muy poco después de
la primera convocatoria electoral realizada tras la reforma de la LOREG llevada a cabo por la Ley Organica
2/2018, de 5 de diciembre®, dicté una instrucciéon sobre la aplicacion de este precepto. Es la Instruccion
5/2019, de 11 de marzo, aunque una semana después tuvo que ser sustituida por una nueva Instruccién, la
7/2019, de 18 de marzo, con el fin de depurar el sesgo discriminatorio contra las personas con discapacidad
que le achacaban las asociaciones de este sector, como el CERMI*, y en el que, efectivamente, habia incurrido
a nuestro juicio®.

Del conjunto de prescripciones e indicaciones que contiene la Instruccion, una vez actualizada, tienen
interés para el presente trabajo tres mandatos interpretativos:

1 Laobligacion de las mesas electorales de admitir el voto de cualquier persona que se encuentre
inscrita en el censo electoral de la misma, aun en el caso de que algiin miembro de la mesa o
alguno de los interventores o apoderados adscritos a ella considere que el voto no es ejercido
de forma consciente, libre y voluntaria®.

2 La facultad de los miembros de la mesa electoral, asi como de los interventores y apoderados
de las candidaturas, de dejar constancia en el acta de la sesion de su sospecha de que el voto de
determinado elector no se ha ejercido de forma consciente, libre y voluntaria, tomandose nota
del ndmero de su documento nacional de identidad o del documento identificativo que aporte*.

18 Asi, la diputada M* Teresa Arévalo Caraballo, del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comtn Podem-
En Marea (Vid. Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, cit., p. 6) y la senadora Miren Edurne
Gorrochategui Azurmendi, del mismo grupo (Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, cit., pag. 173).

19 Sobre las dificultades interpretativas de la norma vid. LUISA M?, GOMEZ GARRIDO, "El derecho de sufragio activo de
las personas con discapacidad intelectual”, Almacén de derecho (blog), 28 de diciembre de 2018, disponible en https://
almacendederecho.org/el-derecho-de-sufragio-activo-de-las-personas-con-minusvalia-intelectual, 2018; 'y LOPEZ EGEA,
MARAVILLAS, “:Cémo se garantiza el ejercicio de sufragio activo “consciente, libre y voluntario” para personas con discapacidad
intelectual?, en Sepin (blog), 19 de marzo de 2019, disponible en https://blog.sepin.es/2019/03/ejercicio-sufragio-activo-

discapacidad-intelectual/, 2019.

20 Real Decreto 129/2019, de 4 de marzo, de disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de
elecciones, publicado en el BOE ntim. 55, de 5 de marzo de 2019.

21 Vid el comunicado del CERMI de 12 de marzo de 2019, accesible en https://www.cermi.es/es/actualidad/noticias/el-

cermi-reclama-la-junta-electoral-anular-la-instrucci % C3%B3n-que-permite-cuestionar.

22 Punto 2, parrafo 1, primer inciso, asi como punto 2, parrafo 2, primer inciso, de la Instruccion.
23 Punto 2, parrafo 2, de la Instruccién.
24 Punto 2, pdarrafo 1, segundo inciso, de la Instruccién.
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3 La posibilidad que tienen las personas con alguna discapacidad de valerse de alguien que les
acompane o de algin medio material para trasladar los sobres electorales a los miembros de la
mesa electoral®.

No vamos a entrar ahora en una valoracién detallada de esta Instruccién, pues ello nos llevaria mas lejos de
la visién general e inicial sobre el nuevo articulo 3.2 de la LOREG que estamos realizando en la antesala de
las primeras elecciones en que va tener aplicaciéon®. Basta tan solo senalar de forma sumaria que nuestra
opinion es, en términos generales, favorable, con dos excepciones bdsicas: una, que la admisién del voto no
puede ser tan absoluta e incondicionada como senala la JEC, pues el ejercicio del sufragio debe operar sobre
una base minima de lucidez que permita atribuirle formalmente la responsabilidad del voto; y dos, que se
obvia totalmente la aplicacién del articulo 3.2 de la LOREG en el voto por correo, lo cual carece de toda
justificacion, salvo la de la mayor complejidad de su articulacién.

En todo caso, es preciso dejar constancia de que estamos en el momento inicial de aplicacién de la norma.
La reforma se ha producido hace muy poco tiempo y la Instruccién de la JEC se ha dictado antes de las primeras
elecciones en que se aplicaba. El tiempo permitird, sin duda, a la JECy, en su caso, a la jurisdiccién contenciosa
administrativa y al Tribunal Constitucional, ir perfilando la interpretacion del articulo 3.2 de la LOREG, con el
apoyoy la critica, claro esta, de la doctrina cientifica.

IV. OTROS PROBLEMAS.

La situacion de inseguridad juridica creada por efecto de las dudas que suscita la formulacion del articulo
3.2 de la LOREG es un problema de enorme relevancia, dada la importancia que tiene el correcto
desarrollo de las elecciones para el sistema politico, pero no es, como ya apuntamos, el inico que plantea
este precepto. Hay varios mas, todos los cuales guardan una estrecha conexién entre si.

Los vamos a ver a continuacién, aunque con suma brevedad, a fin de mantenernos, en la medida de

lo posible, dentro de los margenes editoriales de extension de trabajos. Asi:

1 El surgimiento inevitable de conflictos en la aplicaciéon de la norma, dada la inseguridad
juridica que presenta, la cual, como es sabido, es el mejor caldo de cultivo del conflicto, en
especial cuando se opera en asuntos de relieve y con intereses en juego, como sucede con el
proceso electoral. Son conflictos que surgirdn tanto en el voto directo en las mesas como en la
tramitacion del voto por correo, y que, en algunos casos, pueden llegar al contencioso-electoral
e, incluso, a la via de amparo ante el Tribunal Constitucional.

2 Laexistencia de un riesgo evidente de que la exigencia de emision consciente, libre y voluntaria
del sufragio prevista en el articulo 3.2. de la LOREG pueda ser objeto, en algunos casos, de una

25 Sobre la valoracion de la Instruccién vid. MIGUEL A. PRESNO LINERA, "Breves -y aqui urgentes y extraordinarios-apuntes
sobre los procesos electorales (3): el ejercicio del voto por personas con alguna discapacidad", El derecho y el revés (blog), 14
de marzo de 2019, disponible en https://presnolinera.wordpress.com/2019/03/14/breves-y-aqui-urgentes-y-extraordinarios-
rocesos-electorales-3-el-ejercicio-del-voto- ersonas-con-alguna-discapacidad, 2019; M®*. CARMEN
BARRANCO AVILES, “Democracia, sufragio universal y discapacidad”, en Seminario: Derecho de sufragio y discapacidad, celebrado

apuntes-sobre-los-

en el Centro de Estudios Constitucionales el 3 de abril de 2019, resumen accesible en http://www.cepc.gob.es/ actividades/
agenda/2019/03/06/seminario-derecho-de-sufragio-y-discapacidad, 2019: 2; M. LEON ALONSO, “La capacidad juridica como
requisito para ejercer el sufragio. Una revision critica de la reforma electoral para la supresion de los limites al derecho de voto
de las personas con discapacidad de obrar judicialmente modificada”, op. cit., pag. 5; L. A. GALVEZ MUNOZ, “Un anlisis
critico de la actual regulacion del derecho de sufragio”, op. cit., pag. 12.

26 El punto 2, tercer inciso, de la Instruccion 5/2019, de 11 de marzo, senalaba: “En el supuesto de que algtin miembro de
una Mesa Electoral, o alguno de los interventores o apoderados adscritos a esa Mesa considere que el voto de una persona con
discapacidad no es ejercido de forma consciente, libre y voluntaria, lo podrd hacer constar en el acta de la sesion, pero no se
impedird que dicho voto sea introducido en la urna”. En la Instruccién 7,/2019, de 18 de marzo, se ha eliminado esta referencia
a las personas con discapacidad (punto segundo, parrafo segundo, primer inciso).

27 Vid. sus puntos segundo y cuarto, posteriormente modificados por la Instruccién 7/2019, de 18 de marzo.
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aplicacion discriminatoria contra las personas con discapacidad, en especial la intelectual y
mental. La falta de concrecion del precepto, su insercion en una reforma legal dedicada a las
personas con discapacidad y los prejuicios y estereotipos imperantes en la sociedad lo hacen
posible, como le sucedi6 a la propia JEC en la primera Instruccién que dict6 sobre la aplicacion
de la reforma electoral, la 5/2019, de 11 de marzo?.

3 Laincapacidad del articulo 3.2 de la LOREG para contribuir de forma apreciable a conseguir
que el sufragio se emita de forma consciente, libre y voluntaria, pues la declaracién que el
precepto hace en tal sentido, ademas de su escasa novedad —como vimos-, sirve de muy poco
si no va acompanada del establecimiento de instrumentos concretos de garantia. Justo lo
contrario de lo que ha hecho la reforma electoral, que ha eliminado un valioso instrumento
de garantia, como era la posibilidad de privar del ejercicio del sufragio, por falta de capacidad
electoral, a las personas sometidas a un proceso de modificacién de capacidad o internamiento
psiquidtrico, y ello sin perjuicio de que el mismo fuera claramente perfectible y susceptible, por
tanto, de reforma?.

4 Lainsuficiencia, asimismo, del articulo 3.2 de la LOREG para garantizar el ejercicio del derecho
de sufragio de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad, lo que devalua,
evidentemente, el sentido igualitario del conjunto de la reforma. El argumento es semejante
al desplegado en el punto anterior: no basta con proclamar que el sufragio podra ejercerse
“cualquiera que sea su forma de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera”, sino
que es preciso prever y regular mecanismos concretos que garanticen el auxilio al elector con
discapacidad —en especial si es intelectual- para que pueden formar y expresar su voluntad
electoral de forma adecuada y cumpliendo las condiciones requeridas de conciencia, libertad y
voluntariedad.

5 Finalmente, el articulo 3.2 de la LOREG pone de manifiesto la absoluta desatencién del
legislador hacia el derecho de sufragio pasivo de las personas con discapacidad, a pesar de la
importancia que reviste esta faceta del sufragio y del amplio margen que existe de actuacion.
Asi, caben medidas tanto para favorecer la inclusion de estas personas en las listas electorales
(con incentivos e incluso cuotas), como para facilitar la realizaciéon de sus actividades como
candidatos y cargos publicos electivos (con instrumentos de apoyo de diverso tipo)®. Es algo,
sin duda, mdas complicado de gestionar —y costoso econémicamente-, pero que no cabe obviar,
entre otras cosas porque lo exige la Convenciéon de Derechos de las Personas con Discapacidad
de 2006>.

28 Con anterioridad a la aprobacion de la Ley Orgdanica 2/2018, de 5 de diciembre, un sector de la doctrina se pronuncié a
favor de reformar este mecanismo en vez de eliminarlo. Vid. SILVIA DIAZ ALABART, “El derecho de sufragio de las personas
con discapacidad. La vision civilista”, Revista de Derecho Privado, nim. 1 del ano num. 96, enero-febrero, 2012, pag. 16; LUIS
A. GALVEZ MUNOZ, “El régimen de la participacién electoral de las personas con discapacidad en los cuarenta anos de
democracia”, Revista de Derecho Politico, num. 100, septiembre-diciembre, 2017, pags. 1081-1082; JUAN GOMEZ-RIESCO
TABERNERO DE PAZ, "La privacion del ejercicio de derecho de sufragio activo de las personas con la capacidad modificada
judicialmente: comentario al Auto del Tribunal Constitucional 196/2016, de 28 de noviembre", Derecho privado y Constitucion,
num. 31, 2017, pags. 273-274; y JORDI BARRAT ESTEVE, “Discapacitados mentales y participacion politica: el derecho de
sufragio”, en GUILLERMO ESCOBAR ROCA, (ed.), Ombudsman y colectivos en situacion de vulnerabilidad. Actas del III Congreso
Internacional del PRADPI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 165-166.

29 Vid. L.A. GALVEZ MUNOZ, “El régimen de la participacién electoral de las personas con discapacidad en los cuarenta afios
de democracia”, op. cit., pag. 1093.

30 Vid al articulo 29.a) de la Convencion.
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