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modalidad de convivencia, serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, o de agresiones ilicitas contra
su honor y su reputacion. Las personas con discapacidad tendrin derecho a ser protegidas por la ley
frente a dichas injerencias o agresiones» (art. 22.1 de la Convencién de Naciones Unidas).
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efectivo de los derechos de la personalidad del adulto protegido: gtutela zersus
curatelar- 3. Los derechos de la personalidad: actos de ejercicio y recomendaciones
para quienes ejercen la medida de proteccion.- 3.1. El derecho a permanecer en el
domicilio y su inviolabilidad.- 3.2. Derecho al honor.- 3.3. Intimidad personal y
familiar y el secreto de la correspondencia y las comunicaciones.- 3.4. Imagen.- 3.5.
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1. La proteccion de la persona con discapacidad psiquica, en muchos casos, también
en situacion de dependencia, resulta una de las cuestiones que tiene mayor
trascendencia social y juridica. Desde el punto de vista social, porque la discapacidad
psiquica tiene cada vez mayor incidencia por la aparicion de enfermedades
vinculadas a la longevidad o relacionadas con la edad avanzada; al consumo de
drogas o como consecuencia de la apariciéon de dafios cerebrales sobrevenidos
provocados, en su mayorfa, por accidentes de trafico, laborales o derivados de una
mala praxis médica. Desde el punto de vista juridico, porque tras la Convencién de
Naciones Unidas se precisa acometer importantes cambios legislativos,
previsiblemente, de amplio calado, en linea con lo que esta sucediendo en nuestro
entorno juridico mas préximo, como en Francia, con motivo de la aprobacion de la
Ley de 5 de marzo de 2007. En Suiza, con la Ley de 26 de junio de 2011 o la Ley
belga, de 17 de marzo de 2013.

Apenas se han introducido cambios en nuestro derecho mas alla de la incorporacion
de la figura de la asistencia judicial catalana o la curatela aragonesa. No obstante,
debe destacarse como las medidas de proteccién articuladas en el Cédigo civil
espanol, —tutela, curatela y defensor judicial-, no han sido objeto de revisién desde
que fuera promulgada la ley 13/1983, de 24 de octubre, de modificacion del Codigo
civil en materia de tutela. De modo que, en sede de tutela o curatela no se ha
operado ningun cambio legislativo, ni siquiera para adoptar la terminologia utilizada
en el art. 45 L]V —personas con capacidad judicialmente modificada-, como hubiera
sido lo deseable y de la manera que se ha hecho, paraddjicamente, en otras materias,
como la referida a la capacidad para celebrar contratos ex art. 1263; en sede de
separacion judicial ex art. 82.2 CC o, en relacién a la impugnacion de la paternidad
(art. 137.1 CC), probablemente a la espera de acometer una reforma integral.

Por su parte, la Ley 15/2015, de 22 de julio, Ley de Jurisdiccién Voluntatia, ha
regulado el expediente de jurisdiccién voluntaria relativo a la tutela, aplicaindose sus
previsiones para su constitucion, -asi como otras incidencias relacionadas con este
modelo de proteccién-, siempre que la tutela no se inste en sede de un
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procedimiento de modificacién de la capacidad, en cuyo caso, debe acudirse a la
regulacion prevista en la LEC para los procesos de capacidad de las personas.

La Convenciéon de Naciones Unidas aprobada en Nueva York en 2006 supuso un
logro incomparable en el entendimiento de la protecciéon de las personas con
discapacidad, pues muy lejos ya de aquélla proteccion dirigida en buena parte a
preservar el patrimonio de la persona protegida, de manera muy reduccionista, se
incide ahora en el reconocimiento del ejercicio de los derechos y libertades publicas
de las que son titulares, dando origen a un modelo de protecciéon basado en los
derechos, tal y como ponen de manifiesto ALVAREZ LATA, N. y SEOANE
RODRIGUEZ, J. A.: “El proceso de toma de decisiones de la persona con
discapacidad. Una revision de los modelos de representacion y guarda a la luz de la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Derecho Privado y
Constitucion, nim. 24, enero/diciembre, 2010, p. 17.

2. El punto de partida debe ser el principio por capacitate ex arts. 199 y 322 del Codigo
civil. De este modo, nadie puede quedar sujeto a una medida de guarda, sino cuando
se dan ciertos presupuestos y con las garantias procesales previstas en los arts. 756 a
763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000. La presunciéon de capacidad solo
quedara desvirtuada mediante sentencia judicial, ante la concurrencia de una
discapacidad psiquica permanente y grave, con incidencia real en la gestion personal
o patrimonial. Esta premisa conduce ineludiblemente a la exclusion de actuaciones
arbitrarias o que vulneren los derechos fundamentales, con la intencién de maquillar
otro tipo de intereses, mas alla de la estricta protecciéon de la persona y de sus
bienes.

El procedimiento de modificacién de la capacidad establece un conjunto de
garantias de los derechos del presunto incapaz: la proteccion se ejerce bajo la
salvaguarda de la autoridad judicial y supervision del Ministerio Puablico, siendo
preceptiva la audiencia de los familiares mas proximos, reconociéndoles su derecho
a ser oidos; inspeccion judicial o examen de la persona, asi como la personacion del
demandado con su propia defensa y representacion. Si no lo hiciese, la defensa
corresponde al Ministerio Fiscal en el marco del ejercicio de sus funciones, siempre
que no haya sido el promotor del procedimiento de modificaciéon de la capacidad.
En otro caso, el Letrado de la Administraciéon de Justicia procedera a la designacion
de un defensor judicial. En ningin caso se procedera a modificar la capacidad de
obrar de la persona y consiguiente sujeciéon a una medida de guarda, sin haber
recabado los informes periciales médicos necesarios segun dispone el art. 759 LEC.

Las bases legales que sustentan esta proteccion, con el fin de contribuir al ejercicio
personal de los derechos en funcién de sus concretas capacidades, son: la necesidad
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de la medida de apoyo; la temporalidad de dicha medida; proporcionalidad y
personalizaciéon. Precisamente, la exigencia de la Convencién en cuanto a la
proporcionalidad del mecanismo de proteccién, ha sugerido la urgente necesidad de
plantearse la idoneidad de la tutela, modelo de proteccion basado en la
representacion legal o sustitucién de la voluntad de la persona, ante el reto que
supone la adopcién de modelos mas flexibles, proclives a reconocer las capacidades
de la persona y, por tanto, mas respetuosos con la autonomia de la persona. Buena
muestra de esta tendencia es el actual modelo de proteccién suizo, que ha suprimido
la tutela, sustituyéndola por una curatela graduable que admite distintas tipologias.
Parece que en Espafia se quiere llegar a idéntico resultado por via judicial, al
apreciarse un cuerpo solido de jurisprudencia que se decanta por la curatela, frente a
la tutela, al considerarse ésta mas respetuosa con el ejercicio efectivo de los derechos
personales, habida cuenta que el curador no representa, sino que asiste o autoriza los
actos determinados en la sentencia de modificaciéon de la capacidad, actuando, en
todo caso, la persona protegida, bien en solitario, bien asistido.

3. Las personas con la capacidad modificada judicialmente ostentan la titularidad de
los derechos fundamentales y libertades reconocidos en la CE y en los Tratados y
Acuerdos internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 CE), en igualdad de
condiciones, sin que puedan sufrir ningin tipo de discriminacion en su ejercicio. En
idéntico sentido se muestra el art. 4.1.a de la Convencion.

El principio de respeto absoluto al ejercicio personal de los derechos universales,
referidos a todos, ha de ser una constante en el desempeno de las funciones propias
de quienes desempenan el cargo de tutor o curador, del mismo modo que deberan
tener muy claro, como el principio rector que justifica y da sentido a cualquier
intervencién, ha de ser el entendimiento restrictivo de las “limitaciones» en el
ejercicio de los derechos fundamentales, cuanto mas, cuando se trata de derechos
personalisimos en los que no cabe ejercicio mediante representacion legal o
voluntaria. Sefialaba ya DE CASTRO: Derecho civil en Espasna, T. 11, Reus, 15% ed.
revisada y puesta al dia por Antonio M. Roman Garcia, Madrid, 2007, p. 54 que las
facultades y acciones relativas a la esfera estrictamente personal no admiten su
ejercicio por medio de otro. Tal es el caso del zus connubi o derecho subjetivo
universal a contraer matrimonio (art. 23.1.a) la Convencion, reconocido
constitucionalmente (arts. 32 y 53) CE.

Las deficiencias psiquicas no constituyen en si mismas un impedimento para
contraer matrimonio -STS 29 abril de 2015 (R] 2015, 2208)-. Para el adecuado
ejercicio de este derecho se comprobara la capacidad natural de la persona a través
de la tramitacion del previo expediente matrimonial, conforme a la legislaciéon del
Registro Civil (art. 56 del Codigo civil), toda vez que se requiere que la prestacion
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del consentimiento matrimonial se haga en intervalo licido o con la consciencia de
contraer matrimonio, asi como de las consecuencias que del mismo se derivan. En
este punto conviene advertir, que con efectos a 30 de junio de 2017, la Disposicion
Final 1* de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria ha modificado el art. 56 CC
estableciendo que: “S7 alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias mentales,
intelectuales o sensoriales, se exigird por el Secretario [udicial, Notario o Encargado del Registro
Civil o funcionario que tramite el acta o expediente, dictamen médico sobre su aptitud para prestar
el consentimienton. En el caso de que el consentimiento matrimonial no se hubiese
prestado validamente, podra instarse la nulidad del matrimonio por quienes ostentan
la legitimacién para hacerlo (art. 74y 76 CC).

Tampoco admiten representacion en su ejercicio el derecho a la testamentifaccion
activa ex art. 665 CC, a salvo la limitacién para otorgar testamento olografo que se
ha incorporado en alguna sentencia judicial por no contar con las garantias propias
del testamento notarial; el derecho al sufragio universal activo, al tiempo que resulta
complicado admitir la sustituciéon de la voluntad de la persona en la toma de
decisiones relativas a la salud, como el sometimiento a tratamientos oncolégicos, sin
expectativas en cuanto a sus resultados.

3.1. Debe reconocerse el derecho de la persona con la capacidad judicialmente
modificada a elegir su residencia en cualquier parte del territorio nacional, asi como
a disfrutar de la libertad de circular por territorio nacional o extranjero, comunitario
o no, de conformidad con lo dispuesto en el art. 19 CE y art. 18 de la Convencion,
dedicado a la libertad de desplazamiento y nacionalidad. Del mismo modo, pueden
decidir si contintian viviendo en su domicilio o ingresar voluntariamente un centro
residencial o decidir con quién quiere vivir. La proteccién de estos derechos es una
consecuencia del respeto a la vida privada de la persona, al tiempo que la
inviolabilidad del domicilio impide que se lleven a cabo entradas, -por parte de
autoridades publicas o de particulares-, sin que medie el consentimiento de su titular
o sin mediar previa autorizacion judicial, salvo flagrante delito.

Resultara especialmente dificil para quienes ejercen el cargo de tutor, articular la
entrada en el domicilio de la persona protegida cuando no conviva con él,
especialmente cuando viva sola, con la finalidad de prevenir injerencias en la
intimidad personal y familiar. Para ello se precisa siempre el consentimiento de su
titular, recomendandose negociar los detalles de la entrada en cuanto a los dias,
horarios y periodicidad, en atenciéon a los habitos, preferencias, ocupaciones y
tiempo de ocio de la persona y de su entorno familiar. Como elemento legitimador
se exige que la causa que justifica la entrega esté en el marco del deber general de
velar por la persona protegida, poniendo en practica el seguimiento de sus
condiciones de bienestar personal. Quedan fuera de este contexto las visitas
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injustificadas, fuera de horarios o practicadas con cualquier otra finalidad. Por el
contrario, se consideran legitimas las entradas en el domicilio de la persona en
situaciones de emergencia con el propésito de prevenir consecuencias dafiosas en el
patrimonio de la persona o que perjudiquen sus relaciones de vecindad. En todo
caso, las visitas de comprobacion que se establecen en el marco de la proteccion
asistencial de las personas con discapacidad a las que les ha sido reconocida
administrativamente su situacion de dependencia, deberan ajustarse a las pautas
descritas.

3.2. El derecho al honor se define en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como un concepto juridico indeterminado en constante evolucién, de contenido
abstracto, que se concreta en cada momento en atencion a las leyes, valores y usos
sociales. Participe de su consideraciéon como derecho de la personalidad, a diferencia
de lo que sucede con el derecho a la intimidad o a la propia imagen, -respecto a los
que se admiten actos de disposicién concretos, medie o no contrato-, cabe defender
su absoluta indisponibilidad dada su naturaleza esencialmente extrapatrimonial. El
art. 7.7 de la LO 1/1982, considera intromision ilegitima en el derecho al honor la
imputacién de hechos o la manifestaciéon de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que lesionen la dignidad de la persona, con menoscabo de su fama o
atentando contra su propia estima. Con frecuencia las intromisiones en el derecho al
honor lo son también del derecho a la intimidad o a la propia imagen cuando el
resultado final es provocar el desprecio o el descrédito de la persona frente a los
demas y frente a s mismo, tomando en consideracién la doble dimensién que da
contenido a este derecho.

3.3. El derecho a la intimidad comporta el reconocimiento de un espacio de
privacidad que debe permanecer al margen del conocimiento de terceros,
declarandose ilicita la divulgacion, revelacién o explotacion de datos relativos a la
vida personal o familiar, de cartas, memorias, documentos, mensajes, COLreos
electrénicos o claves de acceso que permitan obtener informacién de la vida privada
de la persona protegida.

Quienes ejercen el cargo de tutor o curador asumen la obligaciéon de no desvelar
detalles de la vida personal y familiar de la persona protegida que conozcan con
motivo del ejercicio del mismo, tal y como dispone el art. 7 de la Ley Organica
1/1982, al considerar como intromisién ilegitima la “revelacion de datos de una persona o
Sfamiliar conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revelar. Se trata de
actuaciones que constituyen una auténtica ruptura de la confianza y del deber de
confidencialidad a la que estain sujetos. No estan legitimados para suministrar
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informacion relativa a la persona protegida a su familia, a su entorno afectivo, ni a
terceros, mas alld de aquellas informaciones que sean acordes con los usos sociales y
que se consideren inocuas o cefiidas estrictamente a aquello que debe darse a
conocer en interés de la persona y en su exclusivo beneficio.

La obligacion de quienes se ejercen el cargo se extiende a distintos ambitos, como el
afectivo o familiar, debiendo extremar la precaucion cuando se trate de suministrar
informaciones relativas a la salud fisica o psiquica de su titular, en tanto que estos
datos constituyen un componente esencial de su vida privada. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha sefialado la naturaleza estrictamente confidencial de las
informaciones concernientes a la salud, como principio esencial del sistema juridico
de todos los Estados parte de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, de
modo que los distintos ordenamientos internos deben adoptar las garantias
necesarias para impedir la comunicacién o divulgaciéon de datos relativos a la salud.
Por el contrario, se encuentran legitimados para suministrar informaciones relativas
a la persona protegida en interés de su titular, siempre que asi se acredite. En todo
caso, sus actuaciones deben dirigirse a prevenir intromisiones ilegitimas procedentes
de terceros o aun cuando tenga su procedencia en el propio ambito familiar o
afectivo de su titular.

Desde otro punto de vista cabe afirmar que la persona con la capacidad modificada
judicialmente tiene derecho a valerse de los medios que la tecnologia ofrece para
comunicarse, no debiéndose tolerar inmisiones procedentes de terceros, ya sean
particulares o poderes publicos.

Quienes ejercen la medida de proteccion han de saber que estan prohibidas las
injerencias en las comunicaciones postales, telefénicas o telematicas, salvo
consentimiento de su titular o cuando medie autorizacién judicial ante la existencia
de indicios fundados de la comisiéon de un delito y su conexién con la persona
investigada. Igualmente, se exige la concurrencia de todos los elementos
indispensables para legitimar la intervencién, como la proporcionalidad de la
medida; nimero o numeros de teléfonos intervenidos; tiempo de duracién; quienes
han de ponerla en practica; conversaciones intervenidas y periodos en los que deba
darse cuenta al Juez.

La proteccién se extiende a las comunicaciones postales, telegraficas, telefénicas,
telematicas o electronicas. Estan prohibidas las grabaciones telefénicas que
mantenga la persona protegida, asi como la puesta en practica de controles,
registros o copias de correos electronicos sin autorizacion de su titular. Puede
defenderse, no obstante, la legitimaciéon de quienes ejercen la medida de proteccion
para solicitar el acceso a determinado medio de comunicacién, como el postal,
cuando se refiere a informacién bancaria relativa al pago de recibos, recepcion de
multas o notificaciones de pago de impuestos, sanciones o embargos, en beneficio
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de su patrimonio, siempre que las actuaciones tengan lugar en el estricto marco de
las atribuciones que judicialmente les hubieran sido encomendadas. En ningun caso,
se permite el acceso a correspondencia, mensajes o correos electronicos que se
incardinen en la esfera estrictamente personal, afectiva o social de la persona
protegida.

Por dultimo indicar como la proteccién juridico-civil de los derechos de la
personalidad, configurada a través del art. 9 de la LO 1/1985, es muy amplia al
comprender acciones de muy variada naturaleza y finalidad, como las dirigidas a la
cesacion de las intromisiones, cautelares, de abstencién e indemnizatorias. La
indemnizacién de dafios comprende el dafno moral valorado en atenciéon a las
circunstancias del caso,-condiciéon de persona con discapacidad, desde luego-; la
gravedad de la lesiéon y el medio utilizado para su divulgacion —por supuesto,
internet- ex art. 9.3 de la Ley Organica. El dafio moral se presume con valor zuris et
de inre, al tiempo que el guantum indemnizatorio se deja al arbitrio judicial dado que
no es susceptible de cuantificaciéon exacta. El plazo para ejercitar las acciones es de
cuatro afios ex art. 9.5 LO 1/1982, desde que el legitimado pudiera ejercitatlas.

3.4. El art. 7.5 de la LO 1/1982, considera intromisiones ilegitimas del derecho a la
imagen la captacién, divulgaciéon o reproduccién de la imagen de la persona en
momentos o lugares que forman parte de su privada o {intima, asi como la utilizacién
del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de analoga naturaleza. Dicha proteccién se extiende a la divulgacion
de caricaturas o fotomontajes que distorsionan la imagen de la persona protegida.

Este derecho participa de la caracteristica de indisponibilidad, lo que determina la
prohibicién de actos de disposicion de caracter general, si bien, esta indisponibilidad
no puede entenderse de forma absoluta, pues se admiten disposiciones concretas a
través de la renuncia por parte de su titular que consiente de manera expresa, -
consentimiento especifico para cada acto disposiciéon concreto, ya preste de forma
verbal o por escrito- la intromision, dejando de ser entonces antijuridica para
considerarse plenamente legitima. Asi, la prestaciéon del consentimiento es causa de
exclusion de la antijuridicidad. Con caracter general, sobre todos estos aspectos,
puede consultarse ESCRIBANO TORTAJADA, P. “Internet y el derecho a la propia
imagen: Algunas notas sobre su problematica actual”, en Internet, derecho y politica una
década de transformaciones. Actas del X Congreso Internacional Internet, Derecho y
Politica. Universidad Oberta de Catalunya. Barcelona 3-4 de julio, 2014.

El art. 3.1 de la Ley Otrganica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil al honot, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, parte de la regla general del
reconocimiento de la capacidad para realizar actos de disposicion o de renuncia
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relativos a la intimidad personal o a la propia imagen, siempre que la persona tenga
capacidad natural suficiente, atendiendo a las circunstancias concretas que rodean la
prestacion del consentimiento para conocer si se presta validamente, siendo
indiferente que se haya declarado o no judicialmente la incapacidad. De este modo,
las personas con capacidad judicialmente modificada pueden realizar actos de
disposicion sobre su imagen cuando la proteccion se dispensa a través de la curatela,
o cuando se constituya un régimen de tutela si no existe ninguna precisiéon explicita
en tal sentido en la propia sentencia. Cuando no se tiene la capacidad suficiente, sera
el representante legal, contando con el consentimiento de su titular, quien preste el
consentimiento por escrito a este tipo de contratos, siempre que se cumpla con la
obligaciéon de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal con caracter previo —
consentimiento proyectado-, disponiéndose al efecto, que si en el plazo de ocho dias
éste se opusiera, resolvera el Juez.

Esta norma presenta importantes problemas interpretativos:

Esta referida a las personas con capacidad judicialmente modificada, lo que pone de
manifiesto la desproteccion en la que se encuentra la persona con discapacidad
psiquica que no esta sujeta a un régimen de proteccion.

Sila regla general es la capacidad para poner en practica los actos de disposicion en
base al grado de madurez, mas parece que este término vaya exclusivamente referido
a los menores y a la capacidad progresiva que éstos alcanzan segun van teniendo
mayor edad, dejando un vacio evidente en cuanto a la capacidad requerida para las
personas con capacidad judicialmente modificada, que no es otra, que la capacidad
natural para entender y comprender el alcance de tal renuncia.

Las cautelas previstas por las normas, -consentimiento por escrito prestado por el
representante legal y puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal-, carecen en la
practica de contenido y no resultan suficientes. Por un lado, porque el
consentimiento escrito no garantiza que su prestacion se realice de manera integral o
de forma libre, sin que medie intimidaciéon. Por otro, porque son escasos los
supuestos que en la practica se eleva la consulta al Ministerio Publico.

Queda pendiente la cuestion relativa a como se comprueba que el titular de estos
derechos presta su consentimiento de forma consciente, es decir, conocedor de las
repercusiones de tal disposicién conlleva, asi como resolver los supuestos en los que
el titular goza de capacidad suficiente para comprender el alcance de su disposicion
y aun as{ presta su consentimiento en contra de su propio interés, o lo que es lo
mismo, en claro perjuicio de sus intereses personales o econdémicos. En este
supuesto debera acudirse también a los tribunales para que declaren la intromision
como ilegitima, desvirtuandose, asi, la presunciéon de capacidad de capacidad del art.
322 CC; 199 CCyart. 3.1 LO 1/982.
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La regulaciéon contenida en los arts. 59 y 60 de la nueva Ley de Jurisdiccion
Voluntaria viene a paliar en parte las dificultades interpretativas sefialadas regulando
el expediente de autorizaciéon judicial de consentimiento en el ambito del
mencionado art. 3 LO 1/1985, parece ser que con mayores garantias. Muy
brevemente sefalar que el expediente se inicia mediante solicitud acompanada de un
proyecto de consentimiento por el representante o la persona con capacidad
judicialmente modificada. Una vez admitida la solicitud por el Letrado de la
Administracién de Justicia, se seflalard dia y hora para la comparecencia, a la que se
citara al Ministerio Fiscal, al representante legal del menor o persona con capacidad
modificada judicialmente y a éste si el Juez lo estima necesario. El Juez puede
acordar también de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, la citacién, en su caso,
de otros interesados. El Juez dictara resolucion al término de la comparecencia o, si
la complejidad del asunto lo justificare, dentro de los cinco dias siguientes, en
atencion al interés superior del menor o persona con la capacidad modificada
judicialmente. Contra esta resoluciéon cabra recurso de apelacién, con efectos
suspensivos, que se resolvera con caracter preferente. Si los representantes legales
del menor o de la persona con la capacidad modificada judicialmente quisieran que
se revocara el consentimiento otorgado judicialmente, lo pondran en conocimiento
del Juez, quien dictara resolucion dejandolo sin efecto.

Son pocos los supuestos que han llegado a los Tribunales por vulneracién del
derecho a la imagen de las personas con discapacidad. En la STC de 16 de diciembre
de 2013, (RTC 2013, 208), con motivo de la interposiciéon de un recurso de amparo
contra la STS de 19 de enero de 2010, - puede consultarse ESCRIBANO TORTAJADA,
P.: “El consentimiento de las personas con discapacidad en la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, la intimidad personal y
familiar y el derecho a la propia imagen”, en DE PAULA BLASCO GASCO, F. (coord.):
Estudios en homenaje a Vicente 1. Montés Penadés, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2011-, se
admite la demanda de amparo por entender que no es suficiente el consentimiento
prestado por una persona con un déficit cognitivo y visual al conceder una
entrevista a un espacio televisivo de entretenimiento en un contexto jocoso, siendo
indiferente a los efectos de esta proteccion de amparo que haya sido o no
modificada su capacidad judicialmente. Resulta evidente que en el caso concreto el
titular de los derechos no podia conocer el alcance de la repercusion de la entrevista
concedida en un contexto de auténtica ridiculizacion de la persona, que vulnera su
honor.

Como recomendacion final: quienes ejercen la medida de proteccion deben poner
especial cuidado a la hora de subir o compartir fotos de la persona protegida en
redes sociales que haya prestado su consentimiento a tal efecto. Debe siempre
valorarse la imposibilidad de predecir en toda su dimension el alcance, repercusion o
mal uso que de esas imagenes puedan llegar a hacerse, cuanto mads si se incurre en
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las particulares circunstancias de la persona protegida, merecedoras del despliegue
de una proteccién reforzada.

3.5. Desde el marco de proteccién que dispensa el art. 23.1 CE y art. 29 de la
Convencion, se reconoce el derecho a participar en la vida politica en su doble
dimensioén: el sufragio activo y pasivo. El art. 3.1.b) de la Ley Organica 5/1985 de 19
de julio, del Régimen Electoral General, modificada por LO 2/2011, de 28 de
enero, dispone que carecen del derecho al sufragio universal activo:

“Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la
misma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del sufragio». El
apartado ) se refiere a “los internados en un hospital psiquiatrico con autorizaciéon
judicial, durante el periodo que dure el internamiento, siempre que en la
autorizacion el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho
de sufragion.

Algunas sentencias de primera instancia han privado del ejercicio de este derecho -
vid. DIAZ ALABART, S.: “El derecho al sufragio activo de las personas con
discapacidad. Vision civilista”, Revista de Derecho Privado, enero-febrero 2012. Por
contra, otras tantas, han optado por no hacerlo de forma absoluta, incorporando
algunas limitaciones, como restringir su ejercicio por correo, permitiendo su
ejercicio en mesas electorales en las que los miembros que las componen pueden
apreciar situaciones evidentes de absoluta falta de capacidad. Estos supuestos
conjugan con mejor criterio el reconocimiento del ejercicio este derecho
fundamental con la adopcién de ciertas garantias para su adecuado ejercicio.

Conviene traer a colacién en este punto la Instrucciéon de la Fiscalia General del
Estado 3/2010, de 29 de noviembre sobre la necesaria fundamentaciéon
individualizada de las medidas de proteccién o apoyo en procedimientos sobre su
determinacién de la capacidad de las personas, en la que se pone de relieve como el
derecho a participar en los asuntos publicos directamente mediante el derecho de
sufragio activo, constituye uno de los derechos politicos esenciales que establece la
Constitucion Espafiola y que afecta al desarrollo de la libre personalidad.

La privacion del derecho al voto como derecho fundamental, manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad, solo puede hacerse en virtud de sentencia,
declarandose expresamente la incapacidad para el ejercicio de este derecho, segun
dispone el art. 3.1.b) de la Ley Otrganica 5/1985, de 19 de junio. Sin embatgo, una
lectura del precepto a la luz de la Convencién deberia ser suficiente para reformar su
contenido haciendo inoperante esta limitacion.
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La negaciéon de este derecho no puede ser una consecuencia implicita de la
declaracion de incapacidad, sino todo lo contrario, puesto que, en aras a una
pretendida proteccion, se adopta una medida que no puede ser calificada como de
necesaria y proporcionada. El objeto de la prohibicién no es la proteccién de la
persona, porque el ejercicio de este derecho no le genera petjuicio alguno. Tampoco
cabe sugerir que esta privacion responda a la necesidad de prevenir captaciones de
voluntad con el fin de emitir votos a favor de un determinado partido, porque éste
es un riesgo comun que nos afecta a todos. Por el contrario, se priva a su titular de
un derecho fundamental, de caricter personalisimo e ilimitable, cercenado su
libertad e impidiendo la integraciéon de la persona en la vida politica y social. Lo
légico serfa que en la propia sentencia de modificaciéon de la capacidad se incidiera
en los posibles mecanismos para que la discapacidad psiquica de gravedad no
supusiese nunca un limite insuperable en el ejercicio de este derecho subjetivo
publico, tal es el fundamento del parrafo iii) del art. 29 a) de la Convencién, cuando
se refiere a la asistencia de una persona de su eleccion que le auxilie en la emision del
voto, medida de accién positiva que consiste en la prestacion de un apoyo especifico
para compensar las singulares dificultades de la persona protegida.

4. Debe incidirse en la necesidad de articular un modelo de proteccién basado en el
ejercicio personal y efectivo de los derechos de la personalidad conforme a las
capacidades concretas de la persona y en atencién a los principios rectores de
respeto a la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad con pleno
reconocimiento, por tanto, de su capacidad de decisién, autonomia individual y vida
independiente.

La sentencia judicial de modificacion de la capacidad no puede alterar el ejercicio de
estos derechos de manera general o de forma anticipada, pues su ejercicio viene
determinado por la capacidad natural de su titular en el momento de ejercerse, sin
que se admita la representacion legal en los derechos personalisimos, salvo que las
condiciones concretas de la persona no admitan otra forma en su ejercicio sin que se
genere algun tipo de perjuicio para su titular o le coloque en situacién manifiesta de
discriminacion.

El procedimiento de modificacién de la capacidad debe tener como objetivo
primordial detectar las capacidades concretas de las personas, integrando para ello
un sistema de protecciéon capaz de excluir intervenciones arbitrarias o que vulneren
derechos fundamentales.

Finalmente, para quienes ejercen la medida de proteccion, a ellos corresponde velar
por el bienestar general de la persona protegida con acciones que favorezcan el
efectivo ejercicio de los derechos personales en igualdad de condiciones,
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previniendo intromisiones ilegitimas o actos de renuncia, por parte de su titular, que
puedan causar lesion en sus propios intereses, cuanto mas, si se parte del acceso y
utilizacién masiva de internet y las imponderables consecuencias que de su mal uso
se derivan.
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