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RESUMEN

Las redes sociales pueden proporcionar importantes beneficios a las perso-
nas que padecen una discapacidad intelectual, pero también comportan ciertos
riesgos. Ello exige buscar un equilibrio entre la accesibilidad a las redes sociales
v la salvaguarda de los derechos de las personas con discapacidad. La nueva
configuracion de la discapacidad que ha introducido la Ley 8/2021, de 2 de
Jjunio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica prevé que la
proteccion de estas personas se lleve a cabo mediante el establecimiento de una
serie de apoyos que se ajusten a sus necesidades especificas; y, en el caso de su
actividad en redes sociales, los apoyos habrdn de adaptarse también a las pecu-
liaridades que presenta el entorno virtual, de modo que pueda brindarse a las
personas con discapacidad intelectual una proteccion adecuada tanto en la utili-
zacion regular de las redes sociales como en la emision del consentimiento para
autorizar el tratamiento de sus datos personales o determinadas intromisiones
en sus derechos de la personalidad por parte de terceros.
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Intellectual disability and social networks:
the difficult balance between accessibility
and protection

ABSTRACT

Social networks can provide important advantages for people with intellec-
tual disability, but they also carry some risks. This requires a balance between
accessibility to social networks and safeguarding the rights of persons with disa-
bilities. The new configuration of disability intended to be introduced by Law
8/2021 of 2 June, which reforms civil and procedural legislation to support per-
sons with disabilities in the exercise of their legal capacity foresees that the pro-
tection of these persons is carried out through the establishment of a series of
supports that are adjusted to their specific needs; and, in the case of their activity
on social networks, the supports will also have to be adapted to the peculiarities
of the virtual environment, so that persons with intellectual disability can be pro-
vided with adequate protection both in the regular use of social networks and in
the issue of consent to allow the processing of their personal data or certain
intrusions into their personality rights by third parties.
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I. INTRODUCCION

El pasado 14 de julio de 2021 el Gobierno present6 la denomina-
da «Carta de Derechos Digitales»2, cuyo principal objetivo es reco-
nocer los retos que plantea la adaptacion de los derechos actuales al
entorno virtual y proponer un marco de referencia para contribuir a
su proteccion. A tal fin, recoge un conjunto de principios y derechos
para guiar futuros proyectos normativos y el desarrollo de las politi-
cas publicas de forma que se garantice la proteccidn de los derechos
individuales y colectivos en los nuevos escenarios digitales.

Entre dichos principios, se incluye el compromiso de combatir
la brecha digital por razén de discapacidad (punto IX.2) y de garan-
tizar la accesibilidad de los entornos digitales a las personas con
discapacidad, tanto desde el punto de vista del disefio tecnoldgico
como respecto de sus contenidos, asegurando que la informacién
relativa a las condiciones legales de los servicios sea accesible y
comprensible para ellas (punto XI.1); asi como su derecho a la
educacion digital (punto XVII.3.b)).

En las siguientes lineas me voy a centrar en la accesibilidad al
entorno digital de las personas con discapacidad intelectual como
presupuesto de su derecho de acceso a los servicios de Internet,
pues cuanto mds accesible resultan estos mds se potencia el dere-
cho de acceso de la persona. [gualmente, me detendré en los poten-
ciales riesgos que pueden derivarse de dicho derecho de acceso
para sus derechos de la personalidad. Y es que, aun cuando el acce-
so a Internet puede ofrecerles innumerables beneficios (aprendiza-
je, interaccidn social, acceso a informacion, etc.), la situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran hace que también deban
enfrentarse a muchos peligros.

Y la presencia de dichos peligros exige que se adopten meca-
nismos que garanticen la salvaguarda de sus derechos cuando acce-
den al entorno virtual. Al respecto, el Titulo XI del Libro I del
Cdédigo Civil —en adelante: Cc.—(arts. 249 y ss.), en la redaccion
dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad juridica —en adelante: Ley
8/2021- (cuyo objeto ha sido adaptar nuestro ordenamiento a lo
dispuesto en la Convencidon Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York en el afio 2006 y
ratificada por Espaia el 23 de noviembre de 2007 —en adelante:

2 Disponible en: https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf, (fecha de tdltima consulta:
16/07/2021).
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Convencién de Nueva York de 2006-), recoge una serie de medidas
de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica, que se ejercen a través de las figuras de la cura-
tela, la guarda de hecho y el defensor judicial. Pero, como vere-
mos, el principal problema consiste en determinar como se van a
prestar dichos apoyos en el entorno virtual.

A ello dedicaré buena parte de este trabajo, en el que comenzaré
refiriéndome al principio de accesibilidad de las personas con disca-
pacidad intelectual a los servicios de redes sociales y a los principa-
les peligros ante los que se pueden encontrar, centrdndome en los
relativos a la posible vulneracion de sus derechos de la personalidad.
Posteriormente haré una breve mencion al nuevo sistema de protec-
cion de las personas con discapacidad disefiado por la Ley 8/2021 y,
acto seguido, pasaré€ a analizar su aplicacioén concreta en el &mbito de
Internet, abordando diferentes aspectos, como quién ha de ser la per-
sona encargada de prestar los apoyos, el modo en el que estos han de
prestarse o la posibilidad de que la persona con discapacidad intelec-
tual decida prescindir de los mismos. Ademads, al referirme al modo
en el que se han de prestar los apoyos, abordaré dos cuestiones por
separado: por un lado, las vicisitudes que se plantean en la emision
del consentimiento, tanto para la aceptacion de los términos y condi-
ciones de utilizacién y de la politica de privacidad de estos servicios
como para la eventual autorizacién de intromisiones por parte de ter-
ceros en los derechos de la personalidad de la persona con discapaci-
dad intelectual; y, por otro lado, la utilizacién ordinaria de las redes
sociales, incidiendo en tres aspectos: la forma habitual en la que han
de prestarse los apoyos, la posible intensificacién de los mismos ante
situaciones de peligro objetivo y los limites a los que habra de que-
dar sujeta en todo caso la actuacién de la persona a la que correspon-
da el ejercicio de los apoyos.

II. ACCESIBILIDAD DE LAS PERSONAS CON DISCAPA-
CIDAD INTELECTUAL A LAS REDES SOCIALES

El enorme desarrollo tecnolégico experimentado en las dltimas
décadas nos ha traido importantes ventajas al conjunto de la socie-
dad, proporciondndonos mayores posibilidades de ocio, comunica-
cién y formacién. En el caso de las redes sociales, permiten a las
personas estar en contacto permanente con otros usuarios con inte-
reses comunes, interactuando con ellos y compartiendo todo tipo
de informacién. En este sentido, el denominado Grupo de Trabajo
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del Articulo 293, en su Dictamen 5/2009 de 12 de junio, sobre redes
sociales en linea (WP 163)4, define las redes sociales como «plata-
formas de comunicacién en linea que permiten a los individuos
crear redes de usuarios que comparten intereses comunes»; y, a
continuacién, recoge sus principales caracteristicas: «los usuarios
deben proporcionar datos personales para generar su descripcion o
perfil, proporcionan también herramientas que permiten a los usua-
rios poner su propio contenido en linea (contenido generado por el
usuario como fotografias, cronicas o comentarios, musica, videos o
enlaces hacia otros sitios) y funcionan gracias a la utilizacién de
herramientas que proporcionan una lista de contactos para cada
usuario, con las que los usuarios pueden interactuar». En términos
parecidos, el Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunica-
cién nos proporciona el siguiente concepto de redes sociales en su
«Estudio sobre la privacidad de los datos y la seguridad de la infor-
macion en las redes sociales online» del afio 20095: «servicios
prestados a través de Internet que permiten a los usuarios generar
un perfil piblico, en el que plasmar datos personales e informacion
de uno mismo, disponiendo de herramientas que permiten interac-
tuar con el resto de usuarios afines o no al perfil publicado».

En el mercado existen diferentes tipos de redes sociales, cada una
con sus propias funcionalidades (para entablar relaciones, ya sea de
amistad o incluso amorosas, promocién profesional, etc.). Cabe citar
algunas de las que mds importancia tienen en la actualidad, como
Facebook, Twitter, YouTube, Instagram, Google+, Tuenti, Myspace,

3 El Grupo de Trabajo del Articulo 29 constitufa un érgano consultivo independiente
integrado por las Autoridades de Proteccién de Datos de todos los Estados Miembros y
debia su nombre a que fue creado por el articulo 29 de la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos. Recientemente ha sido sustituido por el Comité Europeo de Proteccién de Datos
(articulo 68 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE).

4 Disponible en: https://studylib.es/doc/3549090/dictamen-5-2009-sobre-las-redes-
sociales (fecha de ultima consulta: 03/02/2021).

> Disponible en: https://www.uv.es/limprot/boletin9/inteco.pdf (fecha de dltima
consulta: 03/02/2021). Vid. también, en el mismo sentido, la definicion de redes sociales
ofrecida por Boyd y Ellison: «servicios dentro de las webs que permiten al usuario 1) cons-
truir un perfil publico o semiptblico dentro de un sistema limitado, 2) articular una lista de
otros usuarios con los que comparte una conexién y 3) visualizar y rastrear su lista de
contactos y las elaboradas por otros usuarios dentro del sistema» (Boyp y ELLISON, Jour-
nal of Computer-Mediated Communication, 2007, p. 2; disponible en: https://www.danah.
org/papers/JCMClntro.pdf —fecha de dltima consulta: 03/02/2021-). Traduccién tomada
del Estudio sobre «Las Redes Sociales en Internet» elaborado en el afio 2011 por el Obser-
vatorio Nacional de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién (disponible
en: http://www.ontsi.red.es/ontsi/sites/ontsi/files/redes_sociales-documento_0.pdf —fecha
de udltima consulta: 03/02/2021-).
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Badoo, Hi5, Netlog, Tinder, LinkedIn, Meetic, Meneame, Fotolog,
Xing, Bebbo, etc.; aunque existen muchas otras y a buen seguro que
en los tiempos venideros irdn apareciendo mas.

Cuando se trata de personas con discapacidad intelectual las
ventajas ligadas al uso de las redes sociales se multiplican, pues les
permiten acceder a un mundo virtual que les puede proporcionar
innumerables beneficios, favoreciendo su autonomia personal y su
aprendizaje (mejorando sus habilidades y capacidades) y disminu-
yendo su riesgo de exclusion social. Ademads, facilitan la interac-
cidn social, constituyendo una herramienta ttil para mantenerse en
contacto con su circulo social y familiar, para retomar la comunica-
cién con personas con las que se habia perdido el contacto e inclu-
so para ampliar su circulo de amistades; evitando con todo ello los
sentimientos de soledad y aislamiento que en muchas ocasiones
adolecen a los integrantes de este colectivo.

Sin embargo, lo cierto es que, en la préctica, las personas con
discapacidad intelectual suelen hacer menor uso de las nuevas tecno-
logias que el resto de individuos, tal y como han puesto de manifies-
to algunos estudios, como el llevado a cabo por Pedro Gutiérrez
Recacha (Profesor del Departamento de Periodismo y Comunica-
cién Audiovisual de la Universidad Carlos III de Madrid) y Almude-
na Martorell Cafranga (Directora de la Fundacién Carmen Pardo-
Valcarce), en el que se revela que més de la mitad de las personas
con discapacidad intelectual no utilizan nunca Internet®. De hecho,
dentro del grupo de personas con discapacidad, aquellas cuya disca-
pacidad es de tipo intelectual son las que presentan una mayor exclu-
sion digital”. Y creo que ello puede deberse a diversos factores:

En muchos casos, son las familias y profesionales que estdn a
su cargo quienes terminan limitando o impidiendo el acceso de
estos colectivos a Internet por temor a los riesgos presentes en el
mundo virtual (a los que haré referencia en el siguiente apartado).
De hecho, mds de una cuarta parte de las familias y los profesiona-
les a cargo de personas con discapacidad intelectual manifiestan
abiertamente que restringen o impiden totalmente su acceso a la
red?®, por considerar que los problemas con los que pueden encon-
trarse en Internet superan las posibles ventajas.

En otros casos, son las propias personas con discapacidad inte-
lectual las que encuentran serias dificultades para acceder y usar
correctamente los distintos servicios de internet, como las redes
sociales. En el supuesto de que el grado de discapacidad sea muy

6 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 176.

7 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA y CARDONA-MOLTO, Journal of New
Approaches in Educational Research, 2017, p. 153.

8 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 178.
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leve no suelen presentarse problemas para acceder a los servicios de
internet®, pues normalmente pueden comprender sin mayor dificul-
tad su dindmica de funcionamiento, pero cuando el grado de disca-
pacidad intelectual es alto, no siempre resulta sencillo el acceso y
utilizacién de estos servicios !9, En este sentido, un estudio llevado a
cabo por las profesoras de la Universidad de Jaén M.* del Carmen
Pegalajar Palomino y M.? Jesis Colmenero Ruiz muestra que mas de
65% de las personas con discapacidad intelectual que acceden a
redes sociales se ven obligadas a solicitar ayuda para comprender
ciertas utilidades de las mismas, como escribir un comentario, publi-
car una foto, crear un perfil o publicar un evento'!; y en muchos
casos pueden verse saturadas por su profusion de funcionalidades,
mensajes, exceso de contactos, etc.!2. Los mencionados problemas
de accesibilidad y el esfuerzo que supone para estos colectivos parti-
cipar en los distintos servicios de internet en muchos casos terminan
provocando que abandonen el intento de adentrarse en el mundo vir-
tual, renunciando con ello a importantes oportunidades tanto en el
terreno personal como profesional 3. Ademas, las dificultades se
multiplican cuando a la discapacidad intelectual se le une algtn tipo
de discapacidad funcional (visual, auditiva, etc.).

Todo ello exige que desde los poderes publicos se adopten
medidas que favorezcan la accesibilidad de estos colectivos al
entorno digital. De hecho, ya hemos visto que es uno de los princi-
pales objetivos perseguidos por la «Carta de Derechos Digitales»,
que en el primer parrafo de su punto undécimo recoge el derecho a
la accesibilidad de los entornos digitales a las personas con disca-
pacidad. Ademads, en su punto decimosegundo menciona de forma
especifica a las personas mayores, garantizando igualmente su
derecho de acceso a los entornos digitales. Téngase en cuenta que,
en su caso, junto a las posibles discapacidades psiquicas, sigue
estando presente una brecha digital que afecta en general a las per-
sonas que se encuentran en la etapa de senectud, lo que provoca
que las dificultades de acceso sean principalmente acusadas para
este colectivo, pues en su mayoria carecen de conocimientos sobre
Internet y permanecen ajenos al mundo virtual.

El fundamento constitucional de la accesibilidad de las personas
con discapacidad a los diferentes entornos sociales, ya sean fisicos o
virtuales, se encuentra en los articulos 14 y 49 de la Constitucién
Espafiola —en adelante CE~. El primero de ellos recoge el principio

9 Vid. GUTIERREZ RECACHA, y MARTORELL CAFRANGA, Comunicar, 2011, p. 178.
10 Vid. RoDRIGUEZ FUENTES y GARCfA GUZMAN, Revista Icono, 2010, pp. 311-312.
1T Vid. PEGALAJAR PALOMINO y COLMENERO Rulz, RETE, 2014, p. 6.

12 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 190.

13 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 180.
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de no discriminacion por cualquier condicién o circunstancia perso-
nal, mientras que el segundo exige a los poderes ptblicos que pon-
gan en marcha una politica de integracién social de las personas con
discapacidad. Hay quien incluso ha llegado a considerar que la acce-
sibilidad se erige como un nuevo derecho de la personalidad 4.

En su origen, el concepto de accesibilidad estaba muy vincula-
do a la supresion de barreras (normalmente de tipo arquitecténico)
para las personas que padecen algin tipo de discapacidad fisica o
sensorial 15 (por ejemplo, visual o auditiva), pero a lo largo de los
afios ha ido adquiriendo matices mas amplios !¢. De hecho, en los
ultimos tiempos se ha comenzado a hablar de una accesibilidad
cognitiva, que consistiria en la adaptacion de los entornos, bienes,
productos y servicios para eliminar barreras de acceso y uso a las
personas con discapacidad intelectual y del desarrollo!”. Y aunque
la mayoria de las normas no aluden a ella de forma especifica, creo
que cuando hablan de accesibilidad lo hacen en sentido amplio, de
modo que en las referencias genéricas a dicho principio han de
entenderse amparadas también las personas que padecen una dis-
capacidad de tipo intelectual.

La Convencion de Nueva York de 2006 menciona expresamente
el principio de accesibilidad en su articulo 3 f) y lo desarrolla en su
articulo 9, en el que sefiala que «a fin de que las personas con dis-
capacidad puedan vivir en forma independiente y participar plena-
mente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adopta-
ran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, al entorno
fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, inclui-
dos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones». Incluso puede intuirse una referencia al principio de
accesibilidad en su articulo 19, en el que alude al Derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad 8. En este
sentido, la Observacién general N.° 5 (2017) del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad' sefala que «vivir de
forma independiente significa que las personas con discapacidad
cuenten con todos los medios necesarios para que puedan tomar
opciones y ejercer el control sobre sus vidas, y adoptar todas las
decisiones que las afecten. La autonomia personal y la libre deter-

14 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

15 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2013, pp. 137-160.

16 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

17" Vid. RoDRrIGO RU1Z, y ANAUT BraAvo, 2016, p. 3.

18 Vid. Vivas TEsON, 2019, p. 413.

19 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/ Observacion-5-Art%C3% ADculo-19-Vida-independiente.pdf, (fecha de
ultima consulta: 15/01/2021).
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minacién son fundamentales para la vida independiente, incluidos
el acceso al transporte, la informacién, la comunicacién y la asis-
tencia personal» (punto 16.a), mientras que «el derecho a ser
incluido en la comunidad se refiere al principio de inclusién y par-
ticipacion plenas y efectivas en la sociedad consagrado, entre otros,
en el articulo 3 c¢) de la Convencidn. Incluye llevar una vida social
plena y tener acceso a todos los servicios que se ofrecen al publi-
co» (punto 16.b). Ademas, la Observacion general N.° 1 (2014)20,
al referirse a los apoyos que pueden establecerse en favor de la
persona con discapacidad (una cuestion sobre la que posteriormen-
te volveré?!) incluye las medidas relacionadas con el disefio y la
accesibilidad universales (punto 17)22. Creo que no cabe duda de
que estas definiciones de accesibilidad estdn pensadas también
para las personas con discapacidad intelectual, pues ya hemos visto
que, al igual que ocurre con las personas que padecen una discapa-
cidad fisica, pueden encontrar dificultades de acceso a los sistemas
y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y, por
ende, a los servicios disponibles en internet.

En términos semejantes, la Estrategia Europea sobre Discapaci-
dad 2010-2020 define la accesibilidad como «el acceso de las per-
sonas con discapacidad, en las mismas condiciones que el resto de
la poblacidn, al entorno fisico, al transporte, a las tecnologias y los
sistemas de la informacién y las comunicaciones (TIC), y a otras
instalaciones y servicios»23; y poco después, el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social —en adelante: Real Decre-
to Legislativo 1/2013— incluy6 en su articulo 2 k) la siguiente defi-
nicién de accesibilidad: «es la condicién que deben cumplir los
entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como los
objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser com-
prensibles, utilizables y practicables por todas las personas en con-
diciones de seguridad y comodidad y de la forma mds auténoma y
natural posible», imponiendo en su articulo 22.1 a los poderes
publicos la obligacion de adoptar «las medidas pertinentes para
asegurar la accesibilidad universal, en igualdad de condiciones con
las demads personas, en los entornos, procesos, bienes, productos y

20 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/
Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-jur%C3%ADdica.pdf, (fecha de
dltima consulta: 15/01/2021).

21 Vid. epigrafe IV.

22 Vid. mas ampliamente: DE SALAS MURILLO, RDACM, 2018, pp. 71-120.

23 Vid. Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, p. 6. Disponible en:
https://www.mscbs.gob.es/ssi/discapacidad/docs/estrategia_europea_discapaci-
dad_2010_2020.pdf. (fecha de dltima consulta: 03/02/2021).
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servicios, el transporte, la informacién y las comunicaciones,
incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (...)». Conceptos que, de nuevo, parecen pensa-
dos también para las personas afectadas por una discapacidad de
tipo intelectual.

Ha de mencionarse en este punto la Directiva (UE) 2019/882 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los
requisitos de accesibilidad de los productos y servicios, cuyo objeto
es «contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior
mediante la aproximacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados miembros en lo relativo a los
requisitos de accesibilidad exigibles a determinados productos y ser-
vicios». Este texto va un paso mds alld e incluye expresamente a las
personas con discapacidad intelectual entre los sujetos amparados
por el principio de accesibilidad, disipando cualquier tipo de duda al
respecto (articulo 3.1 y Considerandos 3 y 4).

No obstante, pese a los distintos esfuerzos legislativos, todavia
queda un largo camino por recorrer, pues muchos de los problemas
de accesibilidad a los que se han de enfrentar las personas con disca-
pacidad intelectual siguen presentes, debido a la falta de adaptacién
de los diferentes servicios de internet, tanto piblicos como privados.
De hecho, aunque no se cuenta con datos actualizados, para que el
lector pueda hacerse una idea, en el momento de publicacion de la
Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020, se estimaba que
solo el 5 % de los sitios web publicos se ajustaban completamente a
las normas de accesibilidad de internet (si la situacion es asi en los
sitios web publicos, podemos imaginar que en los privados no sea
mucho mejor). Y aunque es probable que dicho porcentaje haya cre-
cido sensiblemente en los tltimos tiempos, todavia existen muchos
sitios web que carecen de medidas que garanticen la accesibilidad a
las personas con discapacidad intelectual.

Son varios los aspectos a mejorar y muchas las medidas que
pueden adoptarse para revertir esta situacion y favorecer la accesi-
bilidad de las personas con discapacidad intelectual al entorno vir-
tual. A modo de ejemplo, y sin dnimo de exhaustividad, entre las
posibles medidas a adoptar pueden sefialarse algunas, como impo-
ner a los servicios de redes sociales que utilicen un lenguaje com-
prensible?# (tal y como promueve la dltima parte del primer parrafo
del undécimo punto de la «Carta de Derechos Digitales») o que
simplifiquen su utilizacién, por ejemplo, siendo mds intuitivos,
cumpliendo asi el principio de disefio universal o disefio para todas
las personas, que el articulo 2 1) del Real Decreto Legislativo

24 Vid. también: epigrafe IV.2.B).a).i).
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1/2013 define como «la actividad por la que se conciben o proyec-
tan desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos, pro-
cesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos, progra-
mas, dispositivos o herramientas, de tal forma que puedan ser
utilizados por todas las personas, en la mayor extension posible,
sin necesidad de adaptacién ni disefio especializado». También se
les podria exigir que cuenten con instrucciones detalladas acerca
de su utilizacién (por ejemplo, a través de tutoriales facilmente
comprensibles que expliquen el funcionamiento de la aplicacion,
incluso estableciendo algunos tutoriales especificos para las perso-
nas con discapacidad intelectual). Ademads, habria que proporcio-
nar a estas personas mds formacién sobre el modo en el que han de
utilizarse los servicios de internet (una cuestion prevista en la letra
b) del tercer parrafo del decimoséptimo punto de la «Carta de
Derechos Digitales») y concienciar a familias y profesionales acer-
ca de los beneficios que puede tener la utilizacién de las redes
sociales y otros servicios de internet para las personas con discapa-
cidad intelectual, evitando asf la situacién de sobreproteccion que
ya hemos visto que se produce en muchos casos y que, en la prac-
tica, supone una limitacién de su derecho de acceso al entorno vir-
tual y a todos los beneficios que este puede acarrearles. A tal fin,
convendria proporcionar también a familias y profesionales las
nociones necesarias para que puedan prestar a las personas con dis-
capacidad intelectual los apoyos que estas requieran durante la uti-
lizacion de las redes sociales y traten de garantizarles de este modo
una navegacion segura por Internet (cuestion sobre la que poste-
riormente volveré?d). Igualmente, convendria que los servicios de
redes sociales dispusieran de canales que permitieran a los usua-
rios notificar errores y reclamaciones relativas a la accesibilidad, y,
obviamente, que dichos canales fueran accesibles (pues, aunque
resulte paradéjico, cuando existen no siempre lo son26).

III. LOS PELIGROS DE LAS REDES SOCIALES PARA LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Ya hemos visto que las mayores posibilidades de acceso a
Internet conllevan innumerables ventajas para el conjunto de la
ciudadania, y, en particular, para las personas con discapacidad
intelectual. Pero la otra cara de la moneda esté representada por
el riesgo que implica Internet para los derechos de la personali-

% Vid. epigrafe IV.2.A).
26 Vid. BASCONES SERRANO, REDIS, 2014, p. 188.
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dad, que se acentia en el caso de las personas con discapacidad
intelectual, tal y como ponen de manifiesto algunos estudios?’.
Ello se debe en buena medida a la ingenuidad y credulidad que
caracterizan normalmente el comportamiento de estas personas,
lo que les puede dificultar la identificacion de las situaciones de
peligro para la salvaguarda de sus derechos y llevarles a que,
como consecuencia del desconocimiento acerca de las conse-
cuencias de sus acciones, asuman ciertos riesgos que terminen
poniéndoles en peligro.

Ello justifica la creciente preocupacion de familias y profesio-
nales respecto al uso de Internet por parte de las personas con dis-
capacidad intelectual (y que ya hemos visto que en muchos casos
les lleva a adoptar la dréstica decisién de impedirles el acceso a
Internet?8). En este sentido, un estudio llevado a cabo en el afio
2016 por varios profesores de la Universidad de Alicante revela
que el 96 % de las personas encuestadas, dedicadas todas ellas al
cuidado de personas con discapacidad (ya sean familiares o cuida-
dores profesionales) consideran que Internet es un entorno poco o
nada seguro para las personas con discapacidad intelectual?°. Entre
las cuestiones que mas les preocupan, y en lo que tiene que ver con
la posible vulneracion de los derechos de la personalidad a través
de las redes sociales, encontramos el riesgo de que usen su infor-
macién personal de forma inadecuada, que les pidan fotos (en
muchos casos comprometidas, en el marco del fendmeno conocido
como sexting3°), que reciban contenidos inapropiados (por ejem-
plo, de caracter sexual o violento) o que sean insultados 0 menos-
preciados (ya sea como consecuencia de su capacidad —disfobia— o
por cualquier otro motivo).

Las propias personas con discapacidad intelectual son cons-
cientes de muchos de estos peligros o incluso en numerosas ocasio-
nes ya los han padecido en primera persona, lo que puede provocar
que sientan cierta inseguridad a la hora de navegar por el entorno
virtual. En este sentido, los estudios muestran que mas de la mitad
de los usuarios de redes sociales que padecen una discapacidad
intelectual han experimentado experiencias negativas en su utiliza-
cién, que normalmente han consistido en recibir insultos o amena-

27 Vid. GOMEZ PUERTA y CHINER SANZ, Esther, International Journal of Develop-
mental and Educational Psychology, 2018, p. 193; MONTIEL JUAN y AGUSTINA SANLLE-
Hi, REML, 2019, p.1; y CAsADO DEL Rio, GARMENDIA LARRANAGA y GARITAONANDIA
GARNACH, RLCS, 2019, p. 655.

28 Vid. epigrafe II.

29 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA, MERMA MOLINA, y LOZANO CABEZAS,
2016, pp. 2865-2872.

30 El término sexting es una contraccion de sex y fexting y que esta referido a la
difusion de imagenes de contenido erdtico
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zas o en que otros usuarios hayan difundido fotos suyas sin su con-
sentimiento o difamado su buen nombre inventando historias sobre
ellas3!. Conductas que en los casos mds graves pueden derivar en
delitos de ciberacoso o sextorsion (amenazando con la difusién no
consentida de imdgenes intimas si no se atiende a determinadas
exigencias econdmicas)32.

En otras ocasiones, pueden ser las personas con discapacidad
intelectual las que cometan conductas ilicitas como consecuencia
del desconocimiento, vulnerando la normativa de proteccion de
datos (ej. publicando fotos o videos de otras personas sin su con-
sentimiento) o la normativa de propiedad intelectual (ej. compar-
tiendo musica, peliculas, libros, etc.).

Todos estos riesgos (y otros muchos en los que no voy a entrar
por trascender de la posible vulneracion de los derechos de la per-
sonalidad, como puede ser perder dinero participando en apuestas
online o celebrando contratos electrénicos perjudiciales para ellos,
la adiccidn a las redes sociales o a otros servicios de Internet o las
situaciones de peligro para su integridad fisica derivadas de encuen-
tros reales con contactos no deseados que hayan conocido a través
de Internet) justifican que se adopten mecanismos que permitan
otorgar a estas personas una cierta proteccion, cuestion que como
vamos a ver no siempre es sencilla.

IV. MECANISMOS PARA LA PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
EN EL AMBITO DE LAS REDES SOCIALES

1. BREVE REFERENCIA AL NUEVO SISTEMA DE PRO-
TECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
DISENADO POR LA LEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO, POR
LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVIL'Y PRO-
CESAL PARA EL APOYO A LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU CAPACIDAD
JURIDICA

Sin 4nimo de extenderme en exceso en el nuevo marco regula-
dor de la discapacidad configurado por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capa-

31 Vid. PEGALAJAR PAaLoMINO y COLMENERO Ru1z, RETE, 2014, p. 7.
32 Vid. MONTIEL JUAN y AGUSTINA SANLLEH{, REML, 2019, p.2.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 115-160



128 Javier Martinez Calvo Estudios Monogrdficos

cidad juridica33, creo que si resulta conveniente exponer algunas
de las notas principales del nuevo sistema, pues ello nos permitird
entender mejor el modo en el que ha de articularse la proteccion
de las personas con discapacidad intelectual en el dmbito de las
redes sociales.

Tradicionalmente, la proteccion de las personas con discapa-
cidad intelectual en nuestro pais se ha llevado a cabo a través de
tres figuras: la tutela, la curatela y el defensor judicial —articulo
215 de la redaccion del Codigo Civil anterior a la entrada en vigor
de la Ley 8/2021-. Sin embargo, nuestra normativa ha sido objeto
de reforma para adaptarse a lo dispuesto en la Convencién de
Nueva York de 2006 (ratificada por Espaia el 23 de noviembre de
2007), que en su articulo 12 establece que las personas que pade-
cen una discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida, y
obliga a los Estados parte a adoptar las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo
que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. La
Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad3* ha interpretado el menciona-
do precepto en el sentido de que «la obligacion de los Estados
parte de reemplazar los regimenes basados en la adopcién de
decisiones sustitutivas por otros que se basen en el apoyo a la
adopcidn de decisiones exige que se supriman los primeros y se
elaboren alternativas para los segundos. Crear sistemas de apoyo
a la adopcidn de decisiones manteniendo paralelamente los regi-
menes basados en la adopcién de decisiones sustitutiva no basta
para cumplir con lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencién»
(punto 28), una interpretacion que creo que resulta excesiva (al
equiparar la capacidad juridica y su ejercicio, sobrepasando cla-
ramente el tenor de la Convencién?) y que plantea dudas que
tenga cardcter preceptivo para los Estados3°, pero que en cual-
quier caso pone de manifiesto que la nueva tendencia en materia
de discapacidad consiste en el establecimiento de un sistema de
apoyos en el que sea la persona con discapacidad intelectual la

3 Pues ya lo hice en un trabajo anterior, al analizar el Anteproyecto de Ley por la
que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, que, con alguna
adaptacion, ha derivado en la Ley 8/2021 (vid. MARTINEZ CALVO, 2019, pp. 415-429).

34 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 02/02/2021).

35 Tal y como defendi en un trabajo anterior: MARTINEZ CaLvo, REDIS, 2020, pp.
54y ss. Vid. también en el mismo sentido: PERENA VICENTE, RDP, 2016, pp. 17 y ss.

36 Vid. DE SALAS MURILLO, RCDI, 2020, p. 2231; MaYoRr DEL Hovo, RCDI, 2020,
pp- 3367-3369; y MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2021, pp. 88 y ss.
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que adopte sus propias decisiones, prescindiendo siempre que
resulte posible de los mecanismos de representacion, que, hasta
la fecha, venian siendo la principal herramienta de proteccion de
las personas con discapacidad intelectual.

Con el fin adaptar la normativa estatal a dichas prescripciones
se ha promulgado recientemente la Ley 8/2021, de 2 de junio, por
la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
que supone un nuevo paradigma en materia de proteccion de las
personas con discapacidad intelectual en nuestro pais, pues supri-
me la tutela del dmbito de la discapacidad3’” —quedando limitada a
los menores de edad no emancipados que se encuentren en situa-
cién de desamparo o que no estén sujetos a patria potestad (articulo
199 del Cédigo Civil, en la redaccion dada por el articulo 2.21 de
la Ley 8/2021)- y dota a la curatela de una nueva configuracidn,
convirtiéndola en la principal medida de apoyo para las personas
con discapacidad. Asi, prevé que la proteccion de las personas con
discapacidad intelectual se articule en torno a tres instrumentos: la
guarda de hecho —que se refiere a aquellos casos en los que una
persona ejerce el apoyo de otra con discapacidad, sin que existan
medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmen-
te—, la curatela —que se aplica a quienes precisen el apoyo de modo
continuado— y el defensor judicial —cuyo objeto es atender a situa-
ciones coyunturales, como la necesidad de apoyo ocasional que no
esté garantizado por otra medida voluntaria o factica, las situacio-
nes de conflictos de intereses entre quien ejerza el apoyo y la per-
sona con discapacidad, o la imposibilidad temporal de la persona
que ejerza el apoyo— (art. 250 CC, en la redaccién dada por el art.
2.23 de la Ley 8/2021).

En cuanto al contenido concreto de la nueva curatela, que,
como digo, es la principal medida para la proteccion de las perso-
nas con discapacidad intelectual en el nuevo sistema, debera venir
perfectamente determinado en la resolucidn que la establezca (arti-
culos 250 y 269 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por el arti-
culo 2.23 de la Ley 8/2021), que recogerd de manera precisa los
actos en los que el curador deba prestar asistencia o ejercer la
representacion (articulo 269 del Cédigo Civil, en la redaccion dada
por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021) —teniendo en cuenta que,
Unicamente en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro
modo, la curatela puede concretarse en la representacion o sustitu-

37 Asi como la patria potestad prorrogada y la patria potestad rehabilitada —vid.
Predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica—.
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cién en la toma de decisiones, que solo de manera excepcional y
ante casos especialmente graves de discapacidad, podrd tener
alcance general (articulo 269 del Cédigo Civil, en la redaccion
dada por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021)—. Por su parte, la perso-
na con discapacidad intelectual podra realizar todos aquellos actos
no incluidos expresamente en la resolucion judicial. Ademas, cuan-
do el curador deba intervenir, lo hard respetando la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad (articulo 282
CC, en la redaccion dada por el articulo 2.23 de la Ley 8/2021). De
este modo, se ha pasado de un sistema caracterizado por la sustitu-
cion en la toma de las decisiones a uno basado en la voluntad y las
preferencias de la persona con discapacidad, que, como regla gene-
ral, serd la encargada de tomar sus propias decisiones.

En definitiva, se huye de regimenes tipo y se trata de crear un
proyecto personalizado para atender a las necesidades especificas
del sujeto necesitado de proteccién, de modo que la persona con
discapacidad conserva la capacidad para realizar por si misma
todos los actos que, de acuerdo con lo previsto en la correspondien-
te resolucidn, no requieran de representacion (admitida inicamente
en casos excepcionales) o asistencia.

2. EL EJERCICIO DE LOS APOYOS EN EL AMBITO DE
LAS REDES SOCIALES

Ya hemos visto en su momento que los estudios muestran que
mds del 65 % de las personas con discapacidad que acceden a redes
sociales se ven obligadas a solicitar ayuda para llevar a cabo ciertas
tareas bdsicas, como escribir un comentario, subir una foto, crear
un perfil o publicar un evento38. Ademads, aunque en muchos casos
puedan realizar sin dificultad todas o algunas de estas actividades,
los riesgos que representa Internet para la salvaguarda de sus dere-
chos pueden provocar que en ocasiones no resulte aconsejable que
naveguen por las redes sociales con plena autonomia?.

Ello pone de manifiesto la necesidad de prever un sistema de
apoyos que pueda servirles de ayuda y que a su vez trate de garan-
tizar la salvaguarda de sus derechos. Unos apoyos que, 16gicamen-
te, solo habran de establecerse si la persona con discapacidad pre-
cisa de ellos, y solo en la medida en que los necesite (respetando
asf los principios de necesidad y proporcionalidad que, como sabe-
mos, han de guiar al sistema de proteccidn de las personas con

3 Vid. epigrafe II.
39 Vid. epigrafe III.
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discapacidad#%). Y es que, como pone de manifiesto Vivas TESON,
«la Convencién de Nueva York no obliga a establecer apoyos a la
persona con diversidad funcional en todo caso, esto es, de manera
automatica por el hecho mismo de la discapacidad, sino solo cuan-
do sean imprescindibles y necesarios para llevar a cabo una vida
independiente. Las ayudas o apoyos (personales, econdmicos,
sociales, educacionales, etc.) son meros complementos ortopédi-
cos que proceden solo cuando la persona los necesite para el ejerci-
cio efectivo de sus derechos»*!. No se trata, por tanto, de coartar su
autonomia, sino de auxiliarle, a la vez que se le ofrece una protec-
cion eficaz. El objetivo dltimo es hacer de Internet un entorno
seguro para la persona con discapacidad intelectual, de modo que
pueda beneficiarse de todas las ventajas que ofrece la red sin que
quede comprometida por ello la salvaguarda de sus derechos.

El principal problema que se plantea consiste en determinar
como se van a prestar dichos apoyos en el entorno virtual, pues se
trata de un 4mbito en el que la representacion es ciertamente compli-
cada y en el que la asistencia tampoco estd exenta de dificultad42. A
ello voy a tratar de dar respuesta en las siguientes lineas, advirtiendo
de que lo expuesto a partir de aqui vale para todos los casos en los
que la persona con discapacidad intelectual requiera de apoyos para
la utilizacion de las redes sociales, ya provengan estos de un guarda-
dor de hecho, de un curador o de un defensor judicial.

A) Persona encargada de prestar los apoyos

Antes de centrarme en el modo concreto en el que pueden pres-
tarse los apoyos en el entorno virtual, conviene detenerse breve-
mente en su aspecto subjetivo, es decir, en la cuestién de qué per-
sona ha de considerarse mds idonea para desempeiiar la citada
tarea. Y es que, aunque no cabe establecer reglas absolutas (debido
a las peculiaridades que puede presentar cada supuesto concreto),
en el caso de las redes sociales, cabria plantearse que quien presta-
ra los apoyos a la persona con discapacidad intelectual fuera
alguien de su circulo de amistades, de edad semejante a la suya
(siempre eso si, que haya alcanzado la mayoria de edad), en quien

40 Vid. PERENA VICENTE, RDP, 2016, pp. 19-24.

41 Vid. Vivas TESON, 2019, p. 421.

42 No es el tinico ambito en el que existe dificultad para acudir a sistemas de asisten-
cia o representacion, de hecho, hay otros en los que se manifiesta de forma todavia mas
acusada, en particular en la realizacién de determinados actos personalisimos, como cele-
brar matrimonio (vid. SANTILLAN SANTA CRuZ, 2020, p. 233-237), reconocer a un hijo u
otorgar testamento, para los que la ley exige unas cautelas especiales, como la exigencia de
dictamen médico, la aprobacién del juez, etc. (vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, RDACM,
2018, pp. 141-166).
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confie y con quien comparta habitualmente ciertas intimidades. De
este modo serd més probable que acuda a ella ante cualquier peli-
gro o para pedir asesoramiento acerca de la conveniencia o no de
llevar a cabo una determinada actuacién en la red (compartir una
foto, enviar un archivo, autorizar una intromision en sus derechos
de la personalidad, etc.). Téngase en cuenta que en un dmbito tan
personal e intimo como es este, en el que todas las personas tienen
un cierto recelo a que sus actuaciones puedan ser conocidas por
familiares u otras personas de su entorno, es posible que por ejem-
plo sus padres no resulten las personas mas idoneas para prestar los
apoyos. De hecho, los datos muestran que cuando las personas con
discapacidad tienen necesidad de apoyo en el uso de las redes
sociales suelen preferir acudir a sus amigos antes que a sus padres*3.

En este sentido, la Observacién general N.° 1 (2014) del Comi-
té sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad+* sefiala
que «las personas con discapacidad pueden escoger a una o mas
personas de apoyo en las que confien para que les ayuden a ejercer
su capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones,
o pueden recurrir a otras formas de apoyo, como el apoyo entre
pares [...]» (punto 17); por lo que parece que nada impide que se
designe a una persona especifica para prestar los apoyos en redes
sociales, distinta de aquella que resulte encargada de prestar los
apoyos en otros dmbitos de la vida.

En todo caso, entiendo que la persona que ha de prestar los apo-
yos deberia contar con cierta disponibilidad para asesorar a la per-
sona con discapacidad intelectual en aquello que necesite, pues no
resultaria 16gico que quien asuma dicha tarea carezca de la disponi-
bilidad necesaria para que la persona con discapacidad pueda diri-
girse a ella en busca de ayuda o acompanamiento mientras navega
por las redes sociales.

Ademas, habra algunos casos especificos en los que los apoyos
deban prestarse en todo caso por alguien que conviva con la perso-
na que padece la discapacidad. Me estoy refiriendo a aquellos
supuestos excepcionales en los que, debido a la existencia de un
riesgo objetivo para sus derechos, se establezca un sistema de apo-
yos que consista en la supervision constante de su actuacion en
redes sociales. Y es que, aunque dicha supervision puede llevarse a
cabo de distintas formas, en la mayoria de estos casos resultara
necesario que la persona que ejerce los apoyos se encuentre cerca

43 Vid. CASADO DEL Rio, GARMENDIA LARRANAGA y GARITAONANDIA GARNACH,
RLCS, 2019, p. 663.

44 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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de la persona con discapacidad o incluso que se siente junto a ella
mientras utiliza las redes sociales. Posteriormente volveré sobre
esta cuestion®.

Por lo demas, parece recomendable que la persona que se vaya
a encargar de prestar los apoyos adquiera una cierta formacién que
le permita desempefiar dicha funcién en un modo eficiente*6. De
hecho, los datos muestran que profesionales y familiares manifies-
tan frecuentemente no sentirse preparados para auxiliar a la perso-
na con discapacidad en Internet y tratar de ayudarle a evitar los
innumerables riesgos a los que se enfrenta cuando navega por el
entorno virtual4’. Por ello, creo que resulta fundamental fomentar
la formacién de todos los sujetos implicados, no solo de la propia
persona con discapacidad intelectual, sino también de los familia-
res, amigos, profesionales, profesores, etc. que en cada momento
asuman la tarea de prestar los correspondientes apoyos. A tal efec-
to, ademas de las acciones formativas que puedan impulsarse desde
los poderes publicos, seria interesante que las redes sociales dispu-
sieran de tutoriales en los que se explicara de forma clara los even-
tuales riesgos a los que pueden enfrentarse las personas con disca-
pacidad intelectual y los posibles medios para solventarlos.

B) Modo en el que han de prestarse los apoyos

La amplitud con la que se refiere a los apoyos la Ley 8/2021
hace pensar que estos pueden englobar todo tipo de actuaciones
cuyo objeto sea la proteccion de la persona con discapacidad inte-
lectual, como, por ejemplo, el asesoramiento técnico o personal o
el acompafiamiento en la realizacion de diferentes tareas cotidianas
y en la adopcién de decisiones de indole personal o patrimonial.
De hecho, su Predimbulo sefiala expresamente que «la nueva regu-
lacién trata de atender no solo a los asuntos de naturaleza patrimo-
nial, sino también a los aspectos personales, como pueden ser los
relativos a decisiones sobre las vicisitudes de su vida ordinaria —
domicilio, salud, comunicaciones, etc.—»43.

Esta idea de acompaiiar sin sustituir que marca la nueva filosofia
en materia de proteccion de las personas con discapacidad+® se

4 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

46 Vid. también: epigrafe II.

47 Vid. CHINER SANZ, GOMEZ PUERTA, MERMA MOLINA, y LoZANO CABEZAS,
2016, p. 2870. )

4 Algo que ya se venia reclamando desde la doctrina: vid. ALVAREZ LATA, y SEOA-
NE RODRIGUEZ, DPyC, 2010, p. 62; y desde la jurisprudencia: vid. STS de 27 de noviem-
bre de 2014 (RJ 2014\6032).

49 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 166.
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acompasa bien con la actividad en las redes sociales, un &mbito en el
que parece complicado pensar en mecanismos de sustitucion (pues
en las relaciones personales dificilmente puede existir sustitucion),
pero en el que la persona con discapacidad intelectual requiere en
muchas ocasiones de algin tipo de acompafiamiento o ayuda para
poder comprender el funcionamiento de las redes sociales y, sobre
todo, para superar los innumerables riesgos presentes en la red.

Obviamente, al igual que ocurre con otros aspectos de la vida,
los apoyos que se presten en Internet pueden abarcar tanto el ambi-
to personal como el patrimonial, pero aqui me voy a centrar en el
primero, por ser el predominante en la actividad en redes sociales
(sin perjuicio de que en ocasiones también pueda tener efectos
patrimoniales, por ejemplo, si se utilizan estos medios para cele-
brar cualquier tipo de contrato).

A continuacién, me voy a referir al modo de ejercicio de los
apoyos, distinguiendo dos situaciones especificas: por un lado, la
emision del consentimiento para la aceptacion de los términos y
condiciones de uso y para la autorizacién de posibles intromisiones
de terceros en los derechos de la personalidad de la persona con
discapacidad intelectual, y, por otro, la utilizacién ordinaria de las
redes sociales.

a) EMISION DEL CONSENTIMIENTO EN EL AMBITO DE LAS REDES
SOCIALES

1) Aceptacion de los términos y condiciones de uso y de la politi-
ca de privacidad

Cuando una persona accede por vez primera a las redes socia-
les, el paso previo para comenzar a utilizarlas es aceptar tanto los
términos y condiciones de uso como la politica de privacidad del
servicio. Con ello asume habitualmente una serie de compromisos,
como el de utilizar el servicio en la forma prevista y sin vulnerar
las condiciones establecidas o el de ceder sus datos personales para
que puedan ser objeto de tratamiento por parte de sus responsables.
Dado que este dltimo aspecto es el que mds controversias genera,
en las siguientes lineas me voy a centrar en €l.

El articulo 4.11 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE —en adelante: Reglamento (UE) 2016/679—- sefiala
que el consentimiento para el tratamiento de los datos personales con-
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siste en «toda manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e
inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una decla-
racion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales
que le conciernen» (vid. en el mismo sentido: articulo 6.1 de la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Persona-
les y garantia de los derechos digitales —en adelante: LOPD-). El
hecho de que la manifestacion de voluntad haya de ser especifica,
informada e inequivoca excluye el consentimiento presunto3°. De
hecho, parece que también ha de descartarse el consentimiento tacito,
pues el Considerando 32 del Reglamento (UE) 2016/679 dispone que
«el consentimiento debe darse mediante un acto afirmativo claro que
refleje una manifestacion de voluntad libre, especifica, informada, e
inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos de carac-
ter personal que le conciernen, como una declaracién por escrito,
inclusive por medios electronicos, o una declaracion verbal. Esto
podria incluir marcar una casilla de un sitio web en Internet [...] o
cualquier otra declaracién o conducta que indique claramente en este
contexto que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de sus
datos personales. Por tanto, el silencio, las casillas ya marcadas o la
inaccion no deben constituir consentimiento [...]».

Se echa de menos una referencia expresa en la normativa de
proteccidn de datos (tanto europea como espaifiola) a los supuestos
en los que el objeto del consentimiento es autorizar el tratamiento
de los datos personales pertenecientes a una persona que padece
una discapacidad de tipo intelectual (de hecho, en todo el articula-
do de ambas normas, solo es posible encontrar alguna timida refe-
rencia a la discapacidad>'), algo que si hace en el caso de los meno-
res de edad, respecto de los que sefiala que «merecen una proteccion
especifica de sus datos personales, ya que pueden ser menos cons-
cientes de los riesgos, consecuencias, garantias y derechos concer-
nientes al tratamiento de datos personales. Dicha proteccion espe-
cifica debe aplicarse en particular, a la utilizacién de datos
personales de niflos con fines de mercadotecnia o elaboracion de
perfiles de personalidad o de usuario, y a la obtencion de datos

50 Vid. MARTINEZ Rojas, RADyNT, 2016, p. 62.

51 Asi, el Reglamento (UE) 2016/679 solo menciona la discapacidad para incluirla
entre los datos relativos a la salud y que, por tanto, han de gozar de una especial proteccion
(Considerandos 35 y 54); mientras que la LOPD tinicamente se refiere a ella para imponer
a responsables y encargados del tratamiento de los datos personales que adopten medidas
que garanticen que el tratamiento de los datos de las personas con discapacidad sea confor-
me a lo dispuesto tanto en el Reglamento (UE) 2016/679 como en la LOPD (art. 28.2 ¢)) y
para incluir a la persona encargada de prestar los apoyos entre los sujetos legitimados para
ejercer en nombre de la persona con discapacidad los derechos de acceso, rectificacién o
supresion de sus datos personales tras su fallecimiento (arts. 3.3 y 96.1 d)). Como anticipa-
ba, no encontramos en las mencionadas normas ninguna referencia a las reglas para la
emision del consentimiento para el tratamiento de los datos de personas con discapacidad.
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personales relativos a nifios cuando se utilicen servicios ofrecidos
directamente a un nifio» —Considerando 38 Reglamento (UE)
2016/679—. Una proteccion especifica de la que, desde luego, tam-
bién son merecedoras las personas que padecen una discapacidad
intelectual, precisamente porque en muchos casos, al igual que
ocurre con los menores, pueden ser menos conscientes de los ries-
gos, consecuencias, garantias y derechos concernientes al trata-
miento de datos personales.

En el caso de aquellas personas que debido a su elevado grado
de discapacidad no puedan emitir consentimiento vdlido y para
las que se establezca que, excepcionalmente, el curador asuma su
representacion, parece que este habria de ser el encargado de
emitir el consentimiento. Esta posibilidad de que el consenti-
miento sea emitido por el representante del interesado ha sido
expresamente prevista por la normativa de proteccién de datos
para el caso de los menores de una determinada edad (articulo 8
del Reglamento (UE) 2016/679, que fija dicha edad en 16 afios y
articulo 7.1 de nuestra LOPD, que, con la habilitacion del propio
Reglamento comunitario, la rebaja a 14 afos); pero no ha sido
contemplada en cambio para las personas con discapacidad suje-
tas a la denominada curatela representativa, lo que creo que debe-
ria replantearse.

En cualquier caso, fuera de estos supuestos excepcionales,
no hay duda de que serd la propia persona que padece la disca-
pacidad intelectual la encargada de emitir el consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales, contando para ello
con los oportunos apoyos (en caso de que precise de ellos), con
objeto de tratar de garantizar que el consentimiento sea cons-
ciente y libre. Al respecto, entiendo que en este caso los apoyos
consistirdn normalmente en prestar el asesoramiento debido,
explicando el objeto del consentimiento que se emite y advir-
tiendo de los posibles riesgos que conlleva. Por tanto, la labor
de la persona encargada de prestar los apoyos serd basicamente
de caricter informativo.

Y para facilitar esta labor de informacién que incumbe a la per-
sona que presta los apoyos, creo que habria de exigirse que las con-
diciones de uso y las politicas de privacidad fueran redactadas uti-
lizando un lenguaje que resultara ficilmente comprensible, en vez
de recogerse en interminables documentos en los que abundan los
términos de caracter técnico. En este sentido, una vez mas, seria de
interés trasladar al &mbito de la discapacidad intelectual una previ-
sidén que realiza el Reglamento (UE) 2016/679 para la minoria de
edad, que dice lo siguiente: «dado que los nifios merecen una pro-
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teccion especifica, cualquier informacién y comunicacién cuyo
tratamiento les afecte debe facilitarse en un lenguaje claro y senci-
llo que sea facil de entender» —Considerando 58 del Reglamento
(UE) 2016/679—. De hecho, la utilizacién de un lenguaje compren-
sible para recabar el consentimiento de las personas con discapaci-
dad intelectual vendria exigida también por el articulo 6.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, que sefiala que «las personas con dis-
capacidad tienen derecho a la libre toma de decisiones, para lo cual
la informacién y el consentimiento deberan efectuarse en formatos
adecuados y de acuerdo con las circunstancias personales, siguien-
do las reglas marcadas por el principio de disefio universal o disefio
para todas las personas, de manera que les resulten accesibles y
comprensibles» 32,

Ademds, la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad? sefiala que entre
las previsiones que han de establecer los Estados para el apoyo de
las personas con discapacidad se «puede incluir medidas relaciona-
das con el disefio universal y la accesibilidad —por ejemplo, la exi-
gencia de que las entidades privadas y publicas, como los bancos y
las instituciones financieras, proporcionen informacién en un for-
mato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion profesional
en la lengua de sefias—, a fin de que las personas con discapacidad
puedan realizar los actos juridicos necesarios para abrir una cuenta
bancaria, celebrar contratos o llevar a cabo otras transacciones
sociales» (punto 17). Aunque algunos de los aspectos a los que se
refiere el Comité estdn claramente referidos a las discapacidades
de caracter fisico (por ejemplo, cuando menciona la lengua de
sefias), el resto pueden extrapolarse sin mayor dificultad a las dis-
capacidades de tipo intelectual.

Ademas, proporcionando la informacién en modo que resul-
te facilmente comprensible para todos los usuarios se garantiza-
ria que el consentimiento pueda ser emitido bajo unos estanda-
res siquiera minimos de consciencia y libertad cuando este se
presta sin los apoyos necesarios, bien por tratarse de una perso-
na con discapacidad intelectual respecto de la que no existe nin-
gln sistema legal o voluntario de apoyos o bien porque estando
previstos prescinde de ellos, una posibilidad a la que posterior-
mente me referiré>+.

52 Respecto al concepto de principio de disefio universal o disefio para todas las
personas, vid. epigrafe II.

53 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).

54 Vid. epigrafe IV.2.C).
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il) Autorizacion de intromisiones por parte de terceros en los dere-
chos al honor; a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen

Mas problemdtica resulta la emisién del consentimiento para
autorizar determinadas intromisiones por parte de terceros en los
derechos de la personalidad de la persona con discapacidad intelec-
tual, una cuestién de enorme trascendencia en la practica de Internet.
Aunque la casuistica puede ser muy amplia, cabe mencionar algunos
ejemplos a titulo ilustrativo, como tolerar a otras personas que gra-
ben imdgenes de la persona con discapacidad intelectual o que acce-
dan a los datos de su ordenador (admitiendo directamente el acceso
remoto o descargando voluntariamente programas que lo permitan),
consentir que compartan videos o fotografias comprometidas que
previamente ha enviado o que revelen datos privados que la persona
con discapacidad intelectual ha suministrado voluntariamente y que
pueden atentar contra sus derechos de la personalidad o incluso
ponerle en una situacién de peligro, etc.

Al respecto, hay que sefialar que, aunque de acuerdo con el arti-
culo 1.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen —en adelante: LOPDH- los derechos al honor, a la
intimidad y a la propia imagen son irrenunciables, inalienables e
imprescriptibles, el articulo 2 de dicha norma autoriza a su titular
para que determine su propia esfera de proteccion y tolere ciertos
actos de intromisidn, para lo que habrad de emitirse en todo caso un
consentimiento expreso. Y cuando se trata de intromisiones en los
derechos de la personalidad de una persona que padece una disca-
pacidad intelectual, el articulo 3 LOPDH prevé unas reglas especi-
ficas, disponiendo que el consentimiento de los «incapaces» (pos-
teriormente me referiré a las necesarias adaptaciones terminoldgicas
que requiere el precepto) deberd prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, mientras que en los restantes
casos la intromision en los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen de las personas con discapacidad exige que el con-
sentimiento sea prestado por su representante legal y puesto en
conocimiento del Ministerio Fiscal; y si este se opone en el plazo
de ocho dias, corresponderd decidir al juez.

En este punto ha de hacerse obligada referencia a la archicono-
cida Sentencia del Tribunal Constitucional 208/2013, de 16 de
diciembre (RTC 2013\208), que sentd las bases para la interpreta-
cién del articulo 3 LOPDH. Aunque no me voy a detener en exceso
en su andlisis (remitiendo a quien precise de mayor informacién a
los numerosos comentarios de los que ha sido objeto por parte de
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nuestra doctrina’d), creo que si resulta de interés hacer una breve
mencion a los hechos que dieron lugar a dicho pronunciamiento y
a la solucioén alcanzada por el Tribunal Constitucional, sobre todo
para analizar posteriormente su anclaje en el sistema de proteccion
de las personas con discapacidad diseiado por la Ley 8/2021.

Los hechos trafan causa de la demanda interpuesta por los
padres de una persona con discapacidad intelectual diagnosticada
en un 66 % respecto de la que no se habia dictado declaracion judi-
cial de incapacitacion contra «Gestevision Telecinco S.A.» y el
director y un colaborador del programa televisivo «Crénicas Mar-
cianas», por una entrevista que este programa habia realizado a
dicha persona. Aunque esta habfia participado voluntariamente en
la misma, los demandantes consideraban que habia constituido una
intromision ilegitima en su derecho al honor y a la propia imagen,
por entender que el consentimiento emitido no era védlido. Cabe
advertir que la entrevista tenia un tono jocoso y su objeto no era
otro que la burla y mofa del entrevistado, ridiculizdndole e indu-
ciéndole a que cometiera errores, poniendo de relieve en todo
momento sus signos evidentes de discapacidad.

En primera y en segunda instancia se estimé la pretension de
los demandantes y se condend a los demandados al pago de una
indemnizacion de 15.000 € y a difundir la sentencia en el mismo
medio de comunicacién en el que se habia emitido la entrevista:
Sentencia de 27 de diciembre de 2004 del Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 4 de Arona (JUR 2010\249199) y Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Tenerife de 1 de febrero de 2006 (JUR
2006\128740), respectivamente. Sin embargo, el Tribunal Supremo
casé y dejo sin efecto dichos pronunciamientos en su Sentencia de
19 de enero de 2010 (RJ 2010\157)3%, al considerar que, ante la
ausencia de sentencia de incapacitacion, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 3 LOPDH, el consentimiento emitido por la persona
con discapacidad para autorizar la intromisidn, al realizar volunta-
riamente dicha entrevista, era perfectamente valido, y, por tanto, se
excluia el cardcter ilegitimo de la intromision.

El Ministerio Fiscal recurrié en amparo el Tribunal Constitu-
cional, que en su Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre (RTC
2013\208), cuyo fallo fue adoptado por unanimidad, anulé6 la Sen-

55 Vid. a modo de ejemplo: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2014, pp.
45-49; CLEMENTE MEORO, DPyC, 2014, pp. 173-199; MARTINEZ OTERO, RBD, 2015, pp.
366-377; CABEZUELO ARENAS, RAD, 2014, pp. 103-113; SAEZ-SANTURTUN PRIETO, Dia-
rio La Ley, 2014; ALBERRUCHE DiAZ-FLORES, La Ley DF, 2014, pp. 92-101; DE PRADA
RODRIGUEZ, AC, 2014, pp. 455 y ss.; y ROMERO GALLARDO, RJCyL, 2015, pp. 1-40.

5 Comentada por: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2010, pp. 19-28; CABE-
ZUELO ARENAS, DPyC, 2010, pp. 163-195; ESCRIBANO TORTAJADA, 2011, pp. 919-935; y
CAsTILLA BAREA, CCJC, 2011, pp. 91-117.
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tencia del Tribunal Supremo por estimar que se habia producido
una vulneracion de los derechos al honor y a la propia imagen de la
persona con discapacidad: en cuanto al derecho al honor, lo consi-
der6 vulnerado por el propdsito burlesco por parte del programa, y,
respecto al derecho a la propia imagen, por la difusién no consenti-
da de la imagen de la persona con discapacidad. Para llegar a tal
conclusién, argument6 que la valoracién de si existe o no el con-
sentimiento expreso exigido por el articulo 3 LOPDH como causa
excluyente de la ilicitud de la intromisién no podia hacerse depen-
der tinicamente de una declaracién judicial de incapacidad, y que
en el caso enjuiciado no habia existido un consentimiento vélido y
eficaz que permitiera excluir la ilicitud de la intromisién en el dere-
cho al honor y a la propia imagen. Ademads, tuvo en cuenta el factor
de que el déficit cognitivo e intelectual de la persona entrevistada
fuera evidente, por lo que el entrevistador podria haber advertido
que no estaba en condiciones de prestar un consentimiento valido
para la intromision en sus derechos al honor y a la propia imagen.
A mi modo de ver, la interpretacion del Tribunal Constitucional
resulta acertada, y de hecho ha recibido una critica favorable por
parte de la doctrina®’. Es mas, creo que es plenamente compatible
con el nuevo sistema de proteccion de las personas con discapaci-
dad, pese a haber sido dictada varios afios antes de la entrada en
vigor la Ley 8/2021.Y es que, aunque esta predique la autonomia
de la persona con discapacidad intelectual para actuar por si misma,
considero que lo razonable es que si se demuestra la ausencia efec-
tiva de la necesaria capacidad natural para entender y querer dicho
acto quede excluida la validez de la declaracion de voluntad por la
que se autoriza la intromision ilegitima8 (y destruida la presun-
cion de capacidad prevista en el articulo 322 Cc.59), con indepen-
dencia de que se haya previsto o no la necesidad de algtn tipo de
apoyo para realizar el acto en cuestion. Téngase en cuenta que la
existencia de un consentimiento consciente y libre es un presu-
puesto ineludible para la validez y eficacia juridica de toda declara-
cion de voluntad; en otro caso, independientemente de la causa
(edad, discapacidad intelectual, presencia de un vicio del consenti-
miento, etc.), dicha declaracidén de voluntad serd invalida®. Por
tanto, como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 208/2013, de 16 de diciembre (RTC 2013\208), la vali-

57 Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDACM, 2014, pp. 2 y 3; SAEZ-SANTURTUN
PRrIETO, Diario La Ley, 2014, p. 3; y DE VERDA Y BEAMONTE, 2015, pp. 5y 6.

58 Vid. Diaz ALABART, RDP, 2013, p. 16.

59 De hecho, asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones: vid.
a modo de ejemplo: SSTS de 15 de febrero de 2001 (RJ 2001\2051), de 14 de febrero de
2006 (RJ 2006\887) y de 26 de abril de 2008 (RJ 2008\2680).

60 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2019, p. 261.
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dez del consentimiento emitido por una persona con discapacidad
intelectual serd una cuestidén casuistica, no resultando valido el
consentimiento prestado por quien carece de madurez suficiente
para ello, pese a que no se haya establecido un sistema de represen-
tacion o asistencia para emitir tal consentimiento®!.

El problema es que para que la intromision se considere ilegiti-
ma por falta de consentimiento parece necesario que la invalidez
del consentimiento pudiera ser conocida por quien lleva a cabo
dicha intromisién. De hecho, ya hemos visto que el Tribunal Cons-
titucional sefial6 como elemento relevante para calificar la intromi-
sién como ilegitima que la discapacidad del entrevistado fuera
apreciable a simple vista. Pero cuando de Internet se trata, resulta
mds dificil para el interlocutor conocer que esta tratando con una
persona que padece algtn tipo de discapacidad intelectual. Y ello,
que desde luego presenta una vertiente positiva, pues favorece la
inclusién de las personas con discapacidad intelectual©2, conlleva
un importante problema: en muchas ocasiones las personas con las
que interactien no van a ser conscientes de su falta de capacidad
natural para emitir validamente el consentimiento.

Aplicando la doctrina establecida por el Tribunal Constitucio-
nal al &mbito de las redes sociales, creo que solo cuando el sujeto
que lleva a cabo la intromision en los derechos de la personalidad
de la persona con discapacidad hubiera podido advertir objetiva-
mente que esta padece una discapacidad intelectual y que proba-
blemente requiere de apoyos para prestar consentimiento vélido,
habria que reputar la intromisiéon como ilegitima por falta de con-
sentimiento, pudiendo derivarse entonces las correspondientes res-
ponsabilidades. En otro caso, parece que el sujeto no responderd
sino desde el instante preciso en el que hubiera tenido noticia de
que la persona que ha emitido el consentimiento estaba natural-
mente impedida para ello. Asi, de continuar con la intromisién una
vez conozca la falta de capacidad natural de la otra persona para
emitir consentimiento vélido, esta pasard automaticamente a consi-
derarse ilegitima (y lo mismo ocurriré si en cualquier momento se
revoca el consentimiento: art. 2.3 LOPDH). Obviamente, lo ante-
rior no supone que mientras el interlocutor desconozca la falta de
capacidad natural de entender y querer de la persona que ha presta-
do el consentimiento este sea vélido (no lo es, porque no ha sido
emitido de forma consciente y libre), sino inicamente que durante
ese periodo queda excluido el caricter ilegitimo de la intromision.

61 Vid. bE TORRES GUAJARDO, La Ley DF, 2018.
02 Vid. ROMAN SAN MIGUEL, 2015, pp. 13y 19.
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Finalmente, como anticipaba, el articulo 3 de la LOPDH requie-
re de adaptacion a la nueva regulacion de la discapacidad®3. Aun-
que la primera parte es perfectamente compatible con el sistema
instaurado por la Ley 8/2021, toda vez que permite que sea la pro-
pia persona con discapacidad la que preste el consentimiento para
la intromision ilegitima en sus derechos de la personalidad cuando
cuente con madurez suficiente para ello; no ocurre lo mismo con la
segunda parte. Al respecto, deberia eliminarse en todo caso el tér-
mino «incapaces», sustituyéndolo por otro que resulte mas acorde
con la nueva terminologia, como por ejemplo personas necesitadas
de apoyo, o mejor atln, siguiendo la interpretacién que viene
haciendo del precepto el Tribunal Constitucional, podria referirse
directamente a las personas que carezcan de la suficiente capacidad
natural de entender y querer el acto de intromisiéon®. Y es que, es
perfectamente posible que una persona con discapacidad intelec-
tual que precise de apoyos para determinados actos cuente con
capacidad natural de entender y querer para autorizar por si sola
una concreta intromisién en sus derechos de la personalidad; lo
mismo que puede suceder que, no necesitando de apoyos para otro
tipo de actos, no cuente con la capacidad natural necesaria para
emitir el consentimiento por el que autorice una intromision en sus
derechos de la personalidad. Asi mismo, con el fin de adaptarse a la
nueva regulacién de la discapacidad, el articulo 3 de la LOPDH
deberia establecer con caricter general un sistema de asistencia
para los supuestos en los que la persona que ha de emitir el consen-
timiento para admitir una intromision en sus derechos de la perso-
nalidad carezca de capacidad natural para ello, reservando la repre-
sentacion para aquellos casos especialmente graves en los que la
asistencia no resulte suficiente.

b) UTILIZACION ORDINARIA DE LAS REDES SOCIALES
1) Regla general

Centrdndome en los apoyos que pueden prestarse a la persona
con discapacidad intelectual en el dmbito de las redes sociales,
como he sefialado al referirme al nuevo sistema de proteccion dise-
flado por la Ley 8/2021, este se caracteriza por admitir un amplio
abanico de posibilidades®, por lo que los apoyos que hayan de
establecerse dependeran de las necesidades especificas de la perso-

63 Vid. MATEO SANZ, 2016, p. 146; y Garcia RuBio, RDC, 2018, pp. 194-195.
04 Vid. SOLE RESINA, 2015, p. 209.
65 Vid. epigrafe IV.1.
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na en cada situacién concreta (de su grado de discapacidad, de la
actuacion concreta para la que precise de los apoyos, etc.). De
hecho, uno de los propdsitos principales de la nueva normativa de
proteccion de las personas con discapacidad es huir de regimenes
estereotipados, tratando de hacer una especie de traje a medida que
se adapte a las necesidades especificas de cada persona.

Por poner algunos ejemplos de los apoyos concretos que se
pueden proporcionar a la persona con dlscapa01dad intelectual en
su actividad regular en redes sociales, como primer paso (tras acep-
tar los términos y condiciones de uso y la politica de privacidad®),
seria interesante que se le ayudara a configurar adecuadamente las
opciones de privacidad de la red social. También a elaborar su per-
fil, pues constituird su carta de presentacion en el entorno virtual.
Una vez realizado lo anterior, los apoyos se pueden materializar en
ofrecerle consejo antes de tomar decisiones relevantes, intercam-
biar impresiones sobre diversos aspectos de las redes sociales,
advertirle de los peligros (para que los conozca y los tenga en cuen-
ta), conversar acerca de cdmo mejorar su seguridad o sobre el modo
en el que ha de comportarse con otras personas en Internet, etc.
Como se puede observar, para cualquier tipo de apoyo que se pres-
te, la comunicacidn fluida entre la persona con discapacidad inte-
lectual y aquella que ha de prestarle los apoyos se torna crucial.

Pero habrd supuestos en los que los mencionados apoyos no
resulten suficientes para salvaguardar los derechos de la persona
con discapacidad intelectual en su actividad en redes sociales, por
existir un riesgo objetivo e inminente de que estos resulten menos-
cabados. Y ello hard necesario establecer apoyos mas intensos, una
cuestion a la que paso a referirme en el siguiente apartado.

ii) Intensificacion de los apoyos en situaciones de peligro

La mayor autonomia de las personas con discapacidad que pre-
dica la Ley 8/2021 implica lo que la Observacién general N.° 1
(2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad®” ha denominado «derecho a asumir riesgos y a cometer
errores» (punto 22), y al que nuestra doctrina suele referirse como
«derecho a equivocarse» 8.

Ahora bien, cabe preguntarse si este derecho a equivocarse no
habria de estar sujeto a ciertos limites, especialmente, en aquellos

% Vid. epigrafe IV.2.B).a).i).

67  Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3%ADdica.pdf, (fecha de tdltima consulta: 15/01/2021).

08 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 196.
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casos en los que un tercero pudiera abusar de la situacion de falta
de capacidad cognitiva o volitiva en la que se encuentra una perso-
na% o en los que la propia actuacién de la persona con discapaci-
dad intelectual le esté causando perjuicios o poniéndole en peligro
(imaginemos, por ejemplo, que estd utilizando las redes sociales
para compartir imdgenes comprometidas o para participar en gru-
pos que promueven practicas violentas o peligrosas): ;no cabria
pensar en adoptar medidas para evitar que comparta ese tipo de
fotos o para impedir que forme parte de esos grupos?

Siguiendo a LEGEREN MOLINA, considero que el limite a la auto-
nomia de actuacién habria de situarse en el «peligro objetivo» para la
persona en su dimension personal o patrimonial 7% (aqui nos interesa
especialmente la dimension personal), una cuestion que a mi modo
de ver estd indisolublemente ligada a la proteccion de lo que tradi-
cionalmente hemos conocido como interés superior de la persona
con discapacidad. El Tribunal Supremo define dicho interés superior
en su Sentencia de 8 de noviembre de 2017 (RJ 2017\4745) como
«la suma de los distintos factores que tienen en comun el esfuerzo
por mantener al discapaz en su entorno social, econémico y familiar
en el que se desenvuelve y como corolario 16gico de su proteccién
como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un mode-
lo adecuado de supervision [...]»; lo que pone de relieve la necesi-
dad de asegurar la proteccién de sus derechos méas basicos, a mi
modo de ver, incluso cuando ello pueda suponer limitar en cierta
medida el derecho a la libre autonomia o a la accesibilidad.

Sin embargo, en los dltimos afios ha surgido una corriente en
ciertos sectores juridicos que muestra un rechazo frontal hacia el
concepto del interés superior de la persona con discapacidad, hasta
el punto de abogar por su supresion de nuestro ordenamiento juri-
dico y por su sustitucion por el criterio de los deseos y preferencias
de la persona con discapacidad, que se erigiria, asi como el tinico
pardmetro aceptable en materia de discapacidad. En ese sentido,
resulta reveladora (a la par que sorprendente, al menos para quien
escribe) la vehemencia con la que la Observacion general N.° 1
(2014) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad’! llama a la supresion del concepto del interés superior de
la persona con discapacidad de las normativas de los distintos Esta-
dos. Al respecto, sefiala en su punto 21 que «cuando, pese a haber-

% Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2014, p. 38; y PARRA LUCAN, 2015, p. 135.

70 Vid. LEGEREN-MOLINA, 2019, p. 197.

71 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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se hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la
voluntad y las preferencias de una persona, la determinacién del
interés superior debe ser sustituida por la mejor interpretacion
posible de la voluntad y las preferencias». Y poco después, conti-
nia diciendo que «el principio del interés superior no es una salva-
guardia que cumpla con el articulo 12 en relacién con los adultos.
El paradigma de la voluntad y las preferencias debe reemplazar al
del interés superior para que las personas con discapacidad disfru-
ten del derecho a la capacidad juridica en condiciones de igualdad
con los demdas». Ademds, en su articulo 29 b) dispone que «todas
las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, inclui-
das las formas mads intensas, deben estar basadas en la voluntad y
las preferencias de la persona, no en lo que se suponga que es su
interés superior objetivo».

A mi modo de ver, relegar el interés superior de la persona con
discapacidad a un segundo plano (o incluso eliminarlo de la nor-
mativa, como parece sugerir el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad) y sustituirlo para todos los supuestos
por los deseos y preferencias de la persona con discapacidad supo-
ne una apuesta muy arriesgada, e incluso me atreveria a decir que
tremendamente peligrosa, pues es tanto como decir que el respeto a
dichos deseos y preferencias ha de anteponerse a su propia seguri-
dad personal. No creo que se hayan medido bien las consecuencias
de esta nueva orientacion, que, llevada hasta el dltimo extremo,
podria conducirnos a concluir que ha de permitirse que, quien care-
ce de discernimiento para conocer la trascendencia de determina-
dos actos, pueda llevarlos a cabo igualmente, aunque con ello corra
peligro su propia integridad e incluso su vida.

No parece desde luego que sea esta la ratio legis del texto de la
Convencién de Nueva York de 2006 y tampoco creo que pueda
deducirse de ningtin punto de su tenor literal. Es mds, pese a que la
Convencién solo alude de forma expresa al interés superior de las
personas con discapacidad en sus articulos 7 y 23, que se refieren
especificamente a los nifios con discapacidad, en nuestra doctrina
hay voces que consideran (creo que con razdn) que estd implicito
también en su articulo 12, de modo que ha de generalizarse a todas
las personas que padezcan una discapacidad’?. Por ello, considero
que, una vez mds, la interpretacion que el Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad hace del texto de la Con-
vencion transciende tanto su tenor literal como su espiritu y finali-
dad, pues no parece que de ella se derive la necesidad de que los
Estados miembros eliminen de sus respectivas normativas toda

72 Vid. PAU PEDRON, RDC, 2018, p. 12.
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referencia al interés superior de la persona con discapacidad, tal y
como sostiene el mencionado Comité.

Y si atendemos a nuestra normativa interna, me parece que la
pervivencia del interés superior de la persona con discapacidad
resulta palmaria, pues, a mi modo de ver, cuenta incluso con reco-
nocimiento constitucional, al estar implicitamente previsto en el
articulo 49 de la Constitucion, que sefiala que «los poderes publi-
cos realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion
e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a
los que prestaran la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este
Titulo otorga a todos los ciudadanos» 73.

Por todo ello, no considero acertado que el tenor de la Ley
8/2021 prescinda del interés superior de la persona con discapaci-
dad y se haga participe de esta nueva corriente que encuentra su
maximo exponente en el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad. No creo que ello sea compatible con nuestra
Constitucién y ya hemos visto que resulta bastante dudoso que
constituya una exigencia que se derive directamente de la Conven-
cion de Nueva York del afio 2006 (pese a la particular interpreta-
cién que ha hecho de ella la Observacion general N.° 1 (2014) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que,
en todo caso, tampoco parece tener cardcter vinculante para los
Estados’). No en vano, la falta de referencia al interés superior de
las personas con discapacidad ha sido ya objeto de critica por parte
de la doctrina, abogando por su inclusién en la misma’>. Incluso el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe sobre el Ante-
proyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y proce-
sal en materia de discapacidad puso de manifiesto la inconvenien-
cia de prescindir de forma absoluta del concepto del interés superior
de la persona con discapacidad’s.

En cualquier caso, pese a la falta de referencia expresa en la
Ley 8/2021, entiendo que el interés superior de la persona con dis-
capacidad seguird presente en nuestro Derecho, pues como he
apuntado, es un principio que parece derivarse directamente del

73 Vid. en este sentido: DE LA IGLESIA MONJE, RCDI, 2013, p. 4128; y RODRIGUEZ
Escupero, AC, 2016, pp. 18-31.

74 Vid. epigrafe IV.1.

75 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, 2019, p. 268.

76 Vid. Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley
por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, p. 36. Dispo-
nible en: https://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/COMISI%C3%93N%20DE%20ESTU-
DIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20DE%20LEY/FICHERO/20181129%20
Informe%20Anteproyecto%20Ley%20reforma%20legislaci%C3%B3n%20civil %20y %20
procesal %20sobre%20discapacidad%2017.18.pdf (fecha de dltima consulta: 12/01/2021).
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articulo 49 de la Constitucion. Es mds, creo que no solo continuara
formando parte de nuestro ordenamiento, sino que, ademads, el inte-
rés superior de la persona con discapacidad deberia ser el principio
que inspirara todo el sistema de proteccion de las personas con dis-
capacidad, tanto en la actuacién de la persona encargada de prestar
los apoyos como en la de los poderes publicos en el momento de
establecerlos.

Y es que, llamese interés superior de la persona con discapaci-
dad o lldmese proteccion de sus derechos fundamentales de la per-
sonalidad (dado el rechazo que dltimamente parece generar en
ciertos sectores la primera expresion), de lo que no hay duda es de
que debe existir algtin limite a la autonomia de actuacién de quien
carece de capacidad de discernimiento suficiente para conocer la
trascendencia de sus actos y lleva a cabo determinadas conductas
que le ponen en peligro, ya no solo a efectos patrimoniales (respec-
to de los que también es ciertamente discutible desproveerle de una
proteccién adecuada), sino también a efectos personales, llegando
a poner en peligro su integridad fisica y psiquica.

Ademads, si el tnico criterio a tener en cuenta por la persona que
presta los apoyos fuera el de respetar los deseos y preferencias de
la persona con discapacidad (como hemos visto que defiende el
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad),
entonces careceria de sentido hablar de una labor de supervisién y
acompanamiento, pues en realidad su funcién se agotaria desde el
momento que proporcionara a la persona con discapacidad intelec-
tual la informacién necesaria acerca de las redes sociales y se
pusiera a su disposicién para resolver sus posibles dudas.

Parece que lo correcto seria tratar de buscar un equilibrio entre
el interés superior de la persona con discapacidad (o la proteccién
de sus derechos fundamentales de la personalidad, si se prefiere) y
el respeto a sus deseos y preferencias, o lo que es lo mismo, a su
libre autonomia de actuacion. Por tanto, los esfuerzos han de cen-
trarse en determinar qué medidas van a permitir alcanzar ese equi-
librio en cada supuesto concreto.

Y es que, las medidas a las que me he referido en el apartado
anterior no siempre van a resultar adecuadas, pues, aunque es cier-
to que cumplen con el requisito de ser perfectamente respetuosas
con los deseos y preferencias de la persona con discapacidad inte-
lectual, en ocasiones no son suficientes para asegurar que sus dere-
chos fundamentales de la personalidad queden protegidos; y en ese
caso no nos permitirdn alcanzar el deseado equilibrio.

Tampoco serdn adecuadas las medidas que se sittien en el extre-
mo contrario, es decir, aquellas que por resultar excesivamente
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garantistas y estar enfocadas exclusivamente a la salvaguarda de
los derechos de la persona con discapacidad, terminan prescindien-
do totalmente de sus deseos y preferencias, o incluso vulnerando
otros derechos. Es lo que ocurre, por ejemplo, con las medidas que
consisten en impedirle de forma absoluta el acceso a Internet, o
incluso con aquellas que se limitan a prohibirle el acceso tnica-
mente a determinadas redes sociales. Estas medidas no solo no
toman en consideracion los deseos y preferencias de la persona con
discapacidad intelectual, sino que ademas suponen una vulnera-
cion de su derecho de acceso al mundo virtual y a participar libre-
mente en la sociedad”’, por lo que creo que han de ser descartadas.

Por ello, no me parece oportuna la prevision que recoge el arti-
culo 222-36.3 del Cdédigo Civil de Catalufia, en la redaccion dada
por La Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo civil de
Catalufia, que sefiala que «los tutores también pueden promover las
medidas adecuadas y oportunas ante los prestadores de servicios
digitales y, entre otras, instarlos a suspender provisionalmente el
acceso de los tutelados a sus cuentas activas, siempre y cuando
exista un riesgo claro, inmediato y grave para su salud fisica o
mental, habiéndolos escuchado previamente» (téngase en cuenta
que por el momento el Codigo Cataldn no ha suprimido la figura de
la tutela para las personas con discapacidad —art. 222-1-78, por lo
que la citada prevision resulta aplicable también a estas). Y es que,
el mencionado precepto no solo faculta al tutor de la persona con
discapacidad para solicitar que se suspenda su acceso a determina-
das redes sociales, sino que ademds permite que lo haga sin contar
para ello la correspondiente autorizacién del juez, unas previsiones
que creo que no se compadecen bien con la nueva filosofia instau-
rada por la Convencién de Nueva York de 2006 en materia de pro-
teccion de las personas con discapacidad ni con el principio de
accesibilidad, al que me he referido en el segundo apartado de este
escrito”. De hecho, en el nuevo régimen que se ha introducido en
el Cddigo Civil, creo que ni siquiera seria admisible que el juez
autorizara a la persona encargada de prestar los apoyos para que
impidiera totalmente el acceso a las redes sociales a la persona con
discapacidad intelectual, pues el articulo 269 Cc. dispone que «en
ningiln caso podrd incluir la resolucién judicial la mera privacion
de derechos».

77 Vid. epigrafe II.

78 Aunque se estdn llevando a cabo diferentes movimientos en dicho territorio para
adaptar su regulacion a la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (vid. MaYOR DEL Hoyo, RCDI, 2020, pp. 3373-3375).

79 Vid. epigrafe II.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 115-160



Discapacidad intelectual y redes sociales: el dificil equilibrio entre ... 149

Sin embargo, considero que si cabria establecer un sistema de
supervision del acceso a las redes sociales por parte de la persona
con discapacidad intelectual cuando el objetivo sea apartarle de
algin peligro concreto; siempre eso si, con la correspondiente
autorizacion judicial. Ademads, me parece una medida que, ejecuta-
da de forma correcta, puede facilitar que se alcance el equilibrio
que se busca entre la salvaguarda de los derechos fundamentales de
la personalidad de quien padece una discapacidad intelectual y el
respeto a su autonomia de actuacion.

Asi, cuando se detecte que la persona afectada por una discapa-
cidad intelectual estd llevando a cabo précticas en Internet que pue-
den comprometer su seguridad personal o su propia dignidad, con-
sidero que podria recurrirse al juez con el fin de que autorice a la
persona encargada de prestarle los apoyos para que supervise su
acceso a los servicios de redes sociales. En todo caso, el juez habra
de ser especialmente cauteloso a la hora de adoptar tal decision,
pues, como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de
septiembre de 2014 (RJ 2014\4864), la determinacién de que real-
mente existe un perjuicio objetivo que justifique la adopcién de
este tipo de medidas «debe ser el resultado de un estudio muy rigu-
roso [...]».

La autorizacién concedida por el juez deberia facultar a la per-
sona encargada de prestar los apoyos para ponerse en contacto con
los responsables de la red social en cuestién a fin de solicitarles
que le auxilien en el ejercicio de la funcién de control que le ha
sido encomendada, a través de la adopciéon de mecanismos que
garanticen que pueda llevarla a cabo con éxito.

En todo caso, salvo que se trate de supuestos de extrema grave-
dad, creo que habria que comenzar por el establecimiento de medi-
das que sean lo menos invasivas posible para los derechos de la
persona con discapacidad intelectual, como por ejemplo, incluir el
perfil de la persona encargada de prestar los apoyos en su circulo
de contactos en la red social (o de «amigos», si se prefiere emplear
la expresion que utiliza la red social dominante en la actualidad),
de modo que pueda supervisar su actuacién de forma remota, aun
con las limitaciones que ello implica (ej. podria conocer qué infor-
macion publica en las redes, pero no todos los usuarios con los que
se relaciona o la informacién que comparte con ellos en privado).

Cuando estas medidas se revelen insuficientes, o cuando se
trate de casos en los que exista un peligro extremo e inminente para
los derechos de la persona con discapacidad intelectual, cabria
pensar en el establecimiento de otras medidas de supervision mas
drésticas, pudiendo llegar incluso a limitar el acceso auténomo de
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la persona con discapacidad intelectual a los servicios de redes
sociales y estableciendo que deba acceder acompafiada en todo
momento por la persona encargada de prestar los apoyos, de modo
que pueda controlar su actuacion y evitar toda conducta susceptible
de lesionar gravemente los derechos de la persona con discapaci-
dad intelectual: por ejemplo, sentdndose a su lado mientras utiliza
las redes sociales?®0.

Con el fin de garantizar la eficacia de estas dltimas medidas, creo
que lo més practico seria habilitar a la persona encargada de prestar
los apoyos para que pudiera requerir a los responsables de la red
social de que se trate para que imposibiliten que la persona con dis-
capacidad intelectual pueda acceder a su cuenta sin supervision (en
términos semejantes a lo previsto en la norma catalana, pero en vez
de suspendiendo la cuenta o impidiendo totalmente el acceso a la
misma, garantizando que este tenga lugar bajo la debida supervi-
sion). A modo de ejemplo, podria modificarse la clave de acceso a la
cuenta, de modo que la persona con discapacidad intelectual solo
pudiera acceder a ella cuando la persona que presta los apoyos intro-
duzca la nueva contrasefia que le hayan proporcionado los responsa-
bles de la red social (obviamente, sin que el hecho de contar con la
clave de acceso le autorice en ningtin caso a acceder a la cuenta sin el
permiso de su titular8!). Es cierto que ello no garantiza en modo
absoluto que la persona con discapacidad intelectual no vaya a acce-
der a las redes sociales sin supervision, pues podria idear mecanis-
mos para salvar las limitaciones establecidas: por ejemplo, creando
otra cuenta; pero cuanto menos si que lo dificulta, haciendo que
resulte mds arduo para la persona con discapacidad poner en practica
este tipo de actuaciones que le ponen en peligro.

En el ejercicio de esta labor de supervision y acompaiiamiento
(que, repito, en todo caso habria de ser autorizada por el juez),
entiendo que la persona que presta los apoyos podria impedir deter-
minados actos (ej. enviar fotos comprometidas o relacionarse con
determinadas personas) aun cuando ello fuera en contra de los
deseos y preferencias de la persona con discapacidad intelectual,
por ser lo més conveniente para la salvaguarda de sus derechos
fundamentales o de su interés superior, si se me permite utilizar
esta expresion recientemente proscrita desde algunos sectores. El
propio Tribunal Supremo sefial6 en su Sentencia de 30 de septiem-
bre de 2014 (RJ 2014\4864) que «la voluntad de la persona disca-
pacitada debe ser respetada salvo que razones objetivas permitan
concluir que ello le perjudicaria».

80 Vid. también: epigrafe IV.2.A).
81 Vid. epigrafe IV.2.B).b).iii).
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Ahora bien, creo que habria que exigir a la persona encargada
de supervisar la actividad en redes sociales de la persona con disca-
pacidad intelectual que sea especialmente cautelosa en el ejercicio
de dicha funcidn, procurando salvaguardar en la medida de lo posi-
ble sus derechos a la accesibilidad y a la intimidad. Para garantizar
el derecho de accesibilidad podria, por ejemplo, tratar de contar
con la mayor disponibilidad posible para ejercer su labor de control
y que, por tanto, la persona con discapacidad intelectual pudiera
acceder a estos servicios con la frecuencia deseada. Y en cuanto al
derecho a la intimidad, entiendo que la persona que presta los apo-
yos tendria que limitar su control a aquellas situaciones que real-
mente puedan poner el peligro a la persona con discapacidad inte-
lectual, permitiendo que la mayor parte de relaciones que entable
en las redes sociales tengan un caricter reservado. Asi, a modo de
ejemplo, creo que no estaria autorizada para inmiscuirse en las
conversaciones que mantiene o en las informaciones que comparte
con personas de confianza, que no plantean ningtn tipo de peligro
para ella y que, de hecho, normalmente serdn conocidas también
por la persona encargada de prestar los apoyos.

Junto a ello, quien asume la tarea de supervisar la actividad de
la persona con discapacidad intelectual en Internet ha de tratar de
garantizar que esta adquiera las competencias necesarias para que
progresivamente pueda utilizar las redes sociales con mayor auto-
nomia, dando cumplimiento asi el mandato que ha introducido el
articulo 2.23 de la Ley 8/2021 en el articulo 249.2 del Cédigo Civil,
que le exige que fomente que la persona con discapacidad pueda
ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro.

Antes de cerrar este apartado me gustaria apuntar que, con el
objeto de proporcionar mayor seguridad a todas las partes implica-
das, seria deseable que la nueva regulacion hubiera previsto meca-
nismos de proteccion que permitieran atender de forma especifica
a estos supuestos en los que se constate que la persona con discapa-
cidad intelectual, actuando con plena autonomia y de acuerdo a sus
deseos y preferencias (tal y como predica la norma), esté llevando
a cabo actuaciones que le coloquen en una situacién objetiva de
peligro. Y es que, pese a que aqui se han realizado diferentes pro-
puestas, creo que lo apropiado seria que la normativa se ocupara
expresamente de esta cuestion. Téngase en cuenta que las personas
que han de prestar los apoyos se encuentran frecuentemente perdi-
das ante este tipo de situaciones y no saben muy bien cémo han de
afrontarlas, terminando en no pocas ocasiones por impedir total-
mente el acceso a las redes sociales a la persona con discapacidad
intelectual, tal y como hemos visto en su momento, sacrificando
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por completo su derecho de acceso a estos servicios®2. Creo que
ello podria evitarse si la propia ley les proveyera de herramientas
utiles que les permitieran hacer frente a estas situaciones, como las
que aqui se han propuesto.

iii) Limites en el ejercicio de los apoyos

Independientemente del tipo de apoyos que se establezcan o de
su intensidad, en ningin caso deberian servir como pretexto para
vulnerar derechos de la persona con discapacidad intelectual, pues
el articulo 22 de la Convencién de Nueva York de 2006 sefiala
expresamente que «ninguna persona con discapacidad, indepen-
dientemente de cudl sea su lugar de residencia o su modalidad de
convivencia, serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo
de comunicacién, o de agresiones ilicitas contra su honor y su
reputacién. Las personas con discapacidad tendran derecho a ser
protegidas por la ley frente a dichas injerencias o agresiones» (vid.
también: punto 29.f de la Observacion general N.° 1 (2014) del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad??).
Una prevision que en realidad ya habia sido recogida mucho antes
con carécter general por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948, que en su articulo 12 dispone que «nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques» 8.

Ello implica que la persona a la que corresponda prestar los
apoyos ha de abstenerse de llevar a cabo cualquier actuacién que
pueda suponer una injerencia injustificada en los derechos de la
persona con discapacidad intelectual. En este punto cabe hacer una
referencia especifica al derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), pues
es el que se puede ver amenazado en mayor medida cuando los
apoyos en el &mbito de las redes sociales no se ejercen en la forma
adecuada. A modo de ejemplo, hay que excluir la posibilidad de
que la persona encargada de prestar dichos apoyos pueda acceder a
las cuentas que la persona con discapacidad tenga en las distintas

82 Vid. epigrafe II.

83 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).

84 Vid. en términos semejantes: articulo 8 del Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de 1950 y articulo 17 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
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redes sociales y servicios de Internet sin su consentimiento expreso
(incluso aunque cuente con las claves de acceso a las mismas, por-
que le hayan sido proporcionadas para garantizar la supervision de
la actividad de la persona con discapacidad en redes sociales con
objeto de apartarla de un peligro concreto®), precisamente porque
supondria una intromision ilegitima en su derecho fundamental a la
intimidad. Cuestion distinta seria que la propia persona con disca-
pacidad consintiera expresamente la injerencia en su derecho a la
intimidad (art. 2.2 LOPDH), permitiendo o incluso requiriendo el
acceso a sus cuentas (siempre que cuente con capacidad suficiente
para consentir la mencionada intromisioén en sus derechos de la
personalidad?®¢). Ademads, ya hemos visto que en los casos excep-
cionales en los que la persona que presta los apoyos haya de super-
visar constantemente la actividad de la persona con discapacidad
intelectual en redes sociales, debera hacerlo en la forma menos
invasiva para sus derechos, tratando de salvaguardar en la medida
de lo posible su derecho a la intimidad®’.

C) PRESCINDENCIA DE LOS APOYOS POR PARTE DE LA PERSONA
CON DISCAPACIDAD COMO PRINCIPAL PROBLEMA PARA SU PRO-
TECCION EN EL AMBITO DE LAS REDES SOCIALES

Uno de los principales problemas que plantea la proteccion de
las personas con discapacidad intelectual en el &mbito de las redes
sociales es que, con caricter general, la decision acerca de si recu-
rrir 0 no a los apoyos de terceras personas (en caso de que los pre-
cisen) va a depender exclusivamente de su voluntad. De hecho, un
estudio elaborado por dos profesoras de la Universidad de Jaén, al
que ya se ha hecho referencia ut supra (aunque a otros efectos),
pone de manifiesto que la mayoria de los usuarios de redes sociales
que padecen algin tipo de discapacidad intelectual (alrededor del
52 %) acceden a las mismas sin contar con ningtn tipo de apoyo38.

Al respecto, la Observacion general N.° 1 (2014) del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad?®® ha interpre-
tado que la persona con discapacidad tiene derecho a prescindir
libremente de los apoyos que se hayan establecido (punto 29.g).
Asi parece deducirse también del tenor de la nueva redaccion que

85 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

86 Vid. epigrafe IV.2.B).a).ii).

87 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).

88 Vid. PEGALAJAR PaLoMINO y COLMENERO Ruiz, RETE, 2014, p. 6.

89 Disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/
uploads/2019/01/Observaci %C3%B3n-1-Art%C3%ADculo-12-Capacidad-
jur%C3% ADdica.pdf, (fecha de tltima consulta: 15/01/2021).
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ha dado el articulo 2.52 de la Ley 8/2021 al articulo 1302 del Cédi-
go Civil, que dispone que «los contratos celebrados por personas
con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad de contratar prescindiendo de ellas cuando fueran
precisas, podran ser anulados por ellas, con el apoyo que preci-
sen». De este modo, como expone DE SALAS MURILLO, aunque no
existiria un derecho a rechazar la imposicién de un sistema de apo-
yos, una vez establecido si que se podria prescindir del mismo por
la sola voluntad de la persona con discapacidad .

En el caso de las redes sociales, ello incluirfa, por ejemplo, el
derecho de la persona con discapacidad intelectual a no recibir
informacién acerca del modo en que ha de manejarlas o sobre los
peligros a los que se enfrenta cuando accede a ellas; asi como a no
obtener asesoramiento a la hora de consentir las condiciones fija-
das por los servicios de Internet para el acceso a los mismos.

El rechazo de los apoyos por parte de quien ha de recibirlos
revela claramente que dichos apoyos resultan ineficaces en el caso
concreto para garantizar su proteccion®!, dejando a la persona con
discapacidad intelectual en una situacion de gran vulnerabilidad
ante los diferentes peligros presentes en la red. Por ello, con el
objeto de evitar que se den estas situaciones de prescindencia de
los apoyos, serfa conveniente adoptar medidas para tratar de con-
cienciar a las personas afectadas por una discapacidad intelectual y
que precisen de apoyos para que eviten utilizar estos servicios sin
contar con ellos. Ademds, como adelantaba en el apartado dedica-
do a la persona que ha de considerarse idonea para prestar los apo-
yos, seria recomendable que se encomendara su ejercicio a alguien
en quien la persona que padece la discapacidad confie y con quien
suela compartir ciertas intimidades, como, por ejemplo, una perso-
na que pertenezca a su circulo de amigos y cuente con una edad
similar a la suya®2. E independientemente de la persona a la que se
designe para prestar los apoyos, si el rechazo a los mismos es siste-
mético y continuado, quizds cabria pensar en sustituirla por otra
persona, pues es probable que dicho rechazo responda a algiin
motivo de caricter personal, como por ejemplo que la persona con
discapacidad no confie en ella.

Por dltimo, entiendo que esta posibilidad de prescindir de los
apoyos que el tenor de la Ley 8/2021 parece amparar quedaria
sujeta a un limite: la constatacion de que la actuacion de la persona
con discapacidad intelectual le estd colocando en una situacion de

9% Vid. DE SALAS MURILLO, RCDI, 2020, pp. 2253, 2254 y 2258.
91 Vid. MAYOR DEL Hovo, BMJ, 2014, p. 10.
92 Vid. epigrafe IV.2.A).
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peligro objetivo. De hecho, ya hemos visto que en estos supuestos
resulta conveniente establecer un sistema de supervision que per-
mita garantizar la salvaguarda de sus derechos; y dicho sistema de
supervision habria de ir acompafiado de las oportunas medidas que
impidan que la persona con discapacidad pueda prescindir de €l
voluntariamente, tal y como he expuesto en su momento?3.

V. A MODO DE CONCLUSION

A lo largo de estas paginas hemos podido observar que son
muchos los beneficios que las redes sociales pueden proporcionar a
las personas con discapacidad intelectual, lo que ha llevado a los
poderes publicos a no escatimar en esfuerzos a la hora de garanti-
zar su derecho de accesibilidad a las mismas. Buen ejemplo de ello
es la «Carta de Derechos Digitales», cuyo undécimo punto tiene
por objeto precisamente reconocer a las personas con discapacidad
el derecho de accesibilidad a los entornos digitales; asi como las
numerosas referencias a este principio que encontramos en la nor-
mativa reguladora de la discapacidad, tanto en el 4&mbito interna-
cional como en nuestro Derecho interno, en el que puede llegar a
aseverarse que el principio de accesibilidad cuenta con reconoci-
miento constitucional.

Sin embargo, la otra cara de la moneda esta representada por
los riesgos que las redes sociales comportan para la salvaguarda de
los derechos de la personalidad, unos riesgos que se multiplican en
el caso de las personas que padecen algtn tipo de discapacidad
intelectual.

Ello hace que en muchos casos sea desaconsejable su plena
autonomia a la hora de utilizar estos servicios de Internet y exige
que se adopten medidas tendentes a garantizar la proteccidn de sus
derechos, que se materializardn en el establecimiento de un sistema
de apoyos, cuya intensidad dependerd de las circunstancias especi-
ficas de la persona afectada por la discapacidad intelectual. En los
casos mds graves, en los que exista un peligro objetivo para la per-
sona con discapacidad, serd necesario adoptar medidas de apoyo
especialmente intensas, pudiendo llegar a implicar no solo el ase-
soramiento, sino también la supervision constante de la actividad
de la persona con discapacidad intelectual en redes sociales. Siem-
pre tratando de alcanzar el dificil equilibrio entre la proteccién del
interés superior de la persona con discapacidad (o de sus derechos

93 Vid. epigrafe IV.2.B).b).ii).
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fundamentales de la personalidad, dado el rechazo que parece
generar dltimamente la primera expresion) y el respeto a su auto-
nomia en la utilizacién de estos servicios.

Y es que, creo que hay que distinguir entre lo que seria un
modelo ideal, en el que todas las personas pudieran navegar con
plena autonomia por las redes sociales sin necesidad de ningtn tipo
de asistencia y sin que por ello quedara comprometida la protec-
cién de sus derechos; y el modelo real, en el que muchas personas
carecen de la capacidad natural necesaria para comprender el fun-
cionamiento de estos servicios o los peligros que conllevan, espe-
cialmente cuando se hace un uso inadecuado de los mismos.

El vacio normativo y la falta de prevision de medidas de protec-
cién especificas no parecen la mejor solucién, pues la prictica
demuestra que lo que terminan provocando es que en muchos casos
las familias y profesionales que estdn a cargo de personas con dis-
capacidad intelectual opten por restringir o incluso por impedir
totalmente su acceso a las redes sociales ante el temor de que sufran
cualquier tipo de perjuicio, lo que supone una vulneracion de su
derecho a la accesibilidad y les priva de los innumerables benefi-
cios que Internet les ofrece.

Por ello, creo que es el momento de ponerse manos a la obra y
adoptar medidas que garanticen que las personas con discapacidad
intelectual puedan acceder en condiciones de igualdad a estos ser-
vicios, pero no a costa de desatender la proteccion de sus derechos,
sino de un modo seguro, contando con los apoyos de los que preci-
sen en las diferentes situaciones y con la intensidad requerida: ya
sea a la hora de emitir el consentimiento para el tratamiento de sus
datos personales o para autorizar ciertas intromisiones en sus dere-
chos de la personalidad, o ya sea para la utilizacion regular de los
Servicios.

Solo de esta forma se pueden conciliar eficazmente el respeto
a la autonomia de las personas que padecen una discapacidad
intelectual y su proteccidn ante los potenciales riesgos que pre-
senta Internet, un nuevo escenario que desde luego exige nuevas
soluciones.
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