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RESUMEN: La transformacion digital ha modificado la forma en que las
personas interactiian y generan contenido, dando lugar a una identidad digital
que persiste mas alla de la vida del individuo. Se destaca la evolucion de la iden-
tidad digital, que se ha convertido en una extension de la identidad fisica, y la
importancia de las redes sociales en la vida personal y profesional. Este estudio
analiza el tratamiento legal de los datos personales y el patrimonio digital tras
el fallecimiento de su titular, con especial atencion a la regulacion en Espaiia y
Catalufia. A partir del marco normativo vigente, se examina la proteccion de la
identidad digital post mortem, la aplicabilidad de la Ley Orgénica de Proteccion
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDGDD) y el
derecho al testamento digital. Se abordan cuestiones como la transmision de ac-
tivos digitales, la intervencion de herederos y la autonomia de los prestadores de
servicios en la gestion de cuentas de usuarios fallecidos. Asimismo, se analizan
los retos y limitaciones que enfrenta la normativa actual, asi como la necesidad
de una regulacién armonizada que garantice una adecuada gestion de la heren-
cia digital. La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2019 y
la evolucion del testamento electronico en distintos sistemas juridicos permiten
vislumbrar tendencias en la proteccion de la memoria digital y los derechos su-
cesorios en el entorno digital.
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ABSTRACT: Digital transformation has reshaped the way individuals interact
and create content, giving rise to a digital identity that outlasts a person s lifetime.
This digital identity has evolved to become an extension of one’s physical identity,
with social media playing a significant role in both personal and professional facets
of life. This paper analyses the legal treatment of personal data and digital assets
after the death of their owner, with a particular focus on the regulations in Spain and
Catalonia. Drawing on the current legal framework, it examines the protection of
digital identity after death, the applicability of Spain s Organic Law on the Protection
of Personal Data and the Guarantee of Digital Rights (LOPDGDD) and the right
to a digital will. Issues covered include the transfer of digital assets, the role of heirs
and the autonomy of service providers in managing the accounts of deceased users.
The study also looks at the challenges and limitations of existing regulations and
the need for a harmonised framework to ensure the proper management of digital
estates. The Constitutional Court ruling of 17 January 2019 and the development of
electronic wills in different legal systems provide insights into emerging trends in the
protection of digital memory and succession rights in the digital sphere.
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I. INTRODUCCION

La sociedad en la que vivimos es muy diferente respecto a la de hace solo
unos pocos afios. Uno de los motivos principales de este cambio ha sido propi-
ciado por el desarrollo de las nuevas tecnologias, las cuales han marcado un antes
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y un después en la actual sociedad. No todos los individuos son de la opinion de
que estos cambios son beneficiosos para las personas, es mas, existen verdaderos
detractores de la incorporacion de las nuevas tecnologias en sus vidas, sin embar-
go, existe una clara evidencia, y es que es algo indispensable para todos.

Fruto de esta evolucion tecnologica, la mentalidad de la persona también ha
cambiado. La tecnologia no solo ha permitido que la sociedad tenga una mayor
accesibilidad a la informacién y servicios, sino que ha permitido crear nuevos
entornos de comunicacion en la que se ha conseguido salvar los obstaculos que
el medio fisico imponia, de modo que la informacién se puede trasladar de un
modo instantaneo y a nivel mundial.

A todo ello debe anadirse la influencia que este fendmeno ha impregnado en
la sociedad, y en el que ha prevalecido el interés por compartir informacion por
encima de poseerla para autoconocimiento o disfrute de uno mismo. Asi pues, las
redes sociales se han posicionado como una de las herramientas fundamentales
para vehicular este objetivo. Estas estdn ampliamente aceptadas en nuestra socie-
dad e incluso la Real Académica Espafiola ha admitido ya nuevo vocabulario de
las redes sociales como: tuit, meme, selfi o viral, entre otras.

Con el paso de los afios estas plataformas digitales han ido evolucionando y
adquiriendo cada vez mas importancia, de manera que no solo influyen en las co-
nexiones personales y sociales, sino que también han pasado a ser un instrumento
relevante en los negocios.

Fruto del uso de las redes sociales, se ha ido incorporando informacion y
documentacion que puede resultar ser valiosa, no solo en el ambito personal o
sentimental, sino también economico. El objetivo del presente estudio es anali-
zar qué sucede con todo este material que hay almacenado en las distintas redes
sociales cuando su titular fallece.

II. LAIDENTIDAD DIGITAL

Cuando se habla de identidad digital, en general suele vincularse a un con-
cepto que estd muy relacionado con la manera en la que se nos reconoce en el
mundo virtual. En ocasiones, incluso se asocia o confunde con la reputacion
digital u online, pero se debe resaltar que ambos conceptos no son ni significan
lo mismo.

La identidad digital también se conoce bajo la denominacién «identidad on-
line». Esta identidad no se adjudica a través de un tramite administrativo previo
y obligatorio a partir de los 14 afios de edad, como sucede con el documento
nacional de identidad, sino que esta intimamente relacionada con la actividad del
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sujeto en cuestion en el entorno virtual, es decir, se forma a través de las sefiales
que se van dejando cuando utilizamos la red.

El sentido del término «identidad» puede referirse a dos acepciones, por
un lado, la que hace referencia a los signos o rasgos propios de una persona
que la caracteriza e incluye en un grupo determinado de personas y, por otro
lado, aquella a la que se le atribuye un caracter personalisimo y que, por tanto,
refleja la concepcion que cada persona tiene de si misma y que esta intimamen-
te relacionada con el autoconocimiento. Sobre este asunto se ha pronunciado
GETE-ALONSO Y CALERA, la cual afirma que «la identidad comprende el
conjunto de los rasgos propios esenciales del ser, los que caracterizan e indivi-
dualizan a cada individuo frente a los demas, que son, a la vez, los que marcan
y revelan la diferencia. También, en el aspecto de relacion propio de la persona
(como ser social), indica aquello a través de lo que en el ambito geografico en el
que desarrolla su vida permite individualizarla de los demasy'.

Atodo ello se afiade que la identidad fisica va asociada a un conjunto de datos
basicos inherentes a una persona y que necesariamente deben estar registrados.
Dentro de este tipo de identificacion tendrian cabida: el nombre y los apellidos,
la fecha y lugar de nacimiento, el sexo, etc. Sin embargo, el rastro que dejamos
en la red contribuye a formar nuestra identidad digital. Algunos autores como
WOOD y SMITH han definido la identidad como «una construccion compleja,
personal y social, consistente en parte en quien creemos ser, como queremos que
los demas nos perciban, y como de hecho, nos perciben»?. De esta definicion, los
propios autores extraen un elemento muy importante y es que cuando se emplea
la comunicacion electronica, el elemento predominante es la imagen que se quie-
re presentar a terceros. De este modo se puede afirmar que la identidad digital
esta ligada con las habilidades digitales, y es el resultado de la interrelacion que
tiene una persona con otros usuarios o con la creacion de contenido en internet.

El desarrollo de las nuevas tecnologias marca un antes y un después en la
sociedad actual. Este hecho lleva aparejado inevitablemente una evolucion del
concepto de identidad®. Tal y como afirman algunos autores, hasta mediados del
siglo XX tan solo existia un tipo de identidad, la fisica, referida a circunstan-
cias inmodificables y burocraticamente registrables®. Con el paso del tiempo se
empez6 a reconocer la llamada «identidad ideal» que en palabras de ALPA la
conforma el patrimonio intelectual de las personas (y que tiene que ver con sus
creencias, gustos, opiniones, etc.)’. En la actualidad, y fruto del progresivo reco-
nocimiento de diferentes clases de identidad sumado a la implantacion e inevita-
ble uso de las nuevas tecnologias en el dia a dia, debe de tener cabida una nueva
clase, la identidad digital.

Internet ha influido en muchos aspectos de la vida de las personas, afectando
significativamente tanto sus actividades personales como profesionales. Ha per-
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mitido almacenar una gran cantidad de informacion, lo que facilita la realizacion
diaria de numerosas cargas y descargas. Su uso y alcance ha llegado a convertirse
en un medio global de comunicacion en nuestra vida cuotidiana, que incluso esta
influyendo en la manera en que las personas se socializan y realizan sus compra-
ventas. Autores como LLOPIS BENLLOCH han llegado a afirmar, a mi entender
con acierto, que «las manifestaciones digitales estdn tan imbricadas en nuestra
vida cotidiana que es absolutamente imposible hoy en dia diferenciar la vertiente
analogica de las personas con su vertiente digital»® .

Toda actividad que cada persona genera en la red produce una serie de datos.
El uso cada vez mas extendido de internet origina que se creen y almacenen una
cantidad muy elevada de datos personales que provocan la creacion de nuevas
identidades digitales en el entorno digital. A tal efecto surge la necesidad de
disponer de alguna proteccion juridica que permita salvaguardar los derechos de
la personalidad considerados como derechos fundamentales por la Constitucion
Espaiiola, entre los que se encuentran: el derecho a la dignidad, honor, intimidad
personal y familiar, a la propia imagen, al secreto de comunicaciones y a la pro-
piedad intelectual’.

A pesar de que la construccion de la identidad virtual de una persona puede
coincidir o no con la identidad analdgica, se debe tener muy en cuenta que lo que
se hace bajo esa identidad digital puede tener consecuencias en el mundo real y
a la inversa.

Con todo, y como muestra de los avances que el término de identidad digital
estd experimentando a lo largo de los afios, es que no solo se esté utilizando en
los ambitos de la informatica, medios de comunicacion y educacion, sino que ya
ha empezado a tenerse en cuenta en algunos textos juridicos como la Ley Organi-
ca 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, cuya entrada en vigor se produjo el 7 de diciembre de 2018.

III. LAS REDES SOCIALES Y SU EVOLUCION

No resulta novedoso afirmar que, desde hace varios afios, en el contexto
digital las redes sociales han ido adquiriendo un significativo protagonismo en
la sociedad. Sin embargo, lo que mucha gente no sabe es que el concepto de red
social ya existia antes de la aparicion de internet y sus plataformas.

En sociologia, el concepto de red social ya se utilizaba para analizar inte-
racciones entre individuos, grupos, organizaciones o hasta sociedades enteras
desde finales del siglo XIX®. Con todo, los avances tecnoldgicos y la paralela
evolucion que ha experimentado la sociedad para adaptarse a las nuevas realida-
des han reformulado este concepto y lo han adaptado al nuevo contexto digital.
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Asi pues, en la actualidad, cuando nos referimos a redes sociales, lo asociamos
a las plataformas que permiten la interaccion entre las personas o entre éstas y
las empresas.

La actuacion de las redes sociales se puede llevar a cabo en distintos niveles:
ya sea para crear relaciones personales como Instagram o Facebook; redes profe-
sionales (LinkedIn, Slack, Universia, etc.) y redes de entretenimiento (Youtube,
Spotify, Pinterest). Hoy en dia, resulta dificil encontrar a una persona o empresa
que no disponga de una red social para darse a conocer. A través de ellas ha sido
posible favorecer el intercambio de informaciones, intereses, experiencias y co-
nocimientos en busca de objetivos comunes entre los usuarios. Aunque en sus
inicios las redes sociales no permitian demasiada interaccion, en la actualidad
esta situacion ha cambiado mucho y facilitan la comunicaciéon multidireccional
entre los individuos.

El nuevo entorno en el que nos encontramos plenamente inmersos, en el
que internet ha pasado a tener un papel fundamental en el funcionamiento tanto
personal como empresarial, la proteccion de la identidad de los individuos se ha
visto negativamente afectada. No hay que olvidar que en la red se encuentran al-
macenadas cantidades de datos referentes a las personas y que estan relacionados
con su identidad, como por ejemplo, el nombre, apellidos, edad, sexo, profesion,
aficiones e incluso enfermedades, entre muchos otros. Con esta informacion, la
creacion de perfiles de cada individuo se convierte en una tarea muy sencilla.

Respondiendo a una creciente demanda de experiencias personalizadas y los
encuentros virtuales entre las personas han provocado que, con mayor frecuen-
cia, en el entorno virtual las personas se vean reemplazadas por perfiles algorit-
micos remotos. Hoy por hoy, es mas habitual que la identidad de los individuos
se constituya a partir de construcciones digitales y patrones de comportamiento.
El atractivo de los procesos algoritmicos que buscan optimizar las interacciones
humanas en un gran nimero de sectores, fomenta la percepcion de que la digita-
lizacién se esta convirtiendo en una de las multiples formas de representar a los
individuos. Esta nueva realidad nos lleva a cuestionar si esta forma de represen-
tacion digital de las personas podria exponerlas a nuevas formas de vulnerabili-
dad y daio.

Ante este hecho, el Grupo Asesor de Etica del Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos, apunta al cambio terminologico y conceptual del individuo por
el de «sujeto digital»’. Sobre esta idea del paso del individuo al sujeto digital,
PINAR MANAS se ha pronunciado y afiade que el informe elaborado por el
Grupo Asesor de Etica se enfrenta a situaciones trascendentales para el ser hu-
mano, que en realidad van mas alla que el mas limitado ambito de la privacidad:
como conectar las nuevas tecnologias a los valores europeos; consecuencias de
la interaccion entre el ser humano y las maquinas; la dignidad en situaciones de
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una autonomia en declive; el poder del mercado para definir qué significa ser
humano; el dilema de la multitud de opciones que proporciona un ecosistema
digital controlado por nuevas formas de automatizacion; nuevos desafios que se
plantean a las nociones tradicionales de titularidad y derecho de propiedad apli-
cadas a datos personales; o la innovacion responsable en el ecosistema digital'®.

En definitiva, siendo esta la situacion actual, se puede afirmar sin miedo
a equivocarse que las personas, que hasta hace relativamente poco tiempo se
consideraban unicamente como un individuo en el entorno fisico o analdgico,
con el paso de los afios y la incorporaciéon de las nuevas tecnologias a nuestra
vida han pasado a ser, en el nuevo escenario digital, también un sujeto digital,
con una o varias identidades digitales que, entre otras cosas, se articulan a través
de las redes sociales y que por lo tanto son merecedoras de un reconocimiento y
regulacion por parte del Derecho.

IV. LOS DATOS DE LAS PERSONAS FALLECIDAS

La publicacion de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDG-
DD), ha supuesto un punto de partida en la regulacion de los hechos que suceden
en el entorno digital. A pesar de que los objetivos de dicha ley son principalmente
dos: por una parte, pretende lograr la adaptacion del ordenamiento juridico es-
pafiol al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
27 de abril de 2016, Reglamento general de proteccion de datos, y completar
sus disposiciones; y, por otra parte, establece que el derecho fundamental de las
personas fisicas a la proteccion de datos personales, amparado por el articulo
18.4 de la Constitucion, se ejercera con arreglo a lo establecido en el Reglamento
(UE) 2016/679 y en esta ley organica'', en el propio preambulo también se hace
una mencion a la regulacion de los datos referidos a las personas fallecidas.

Asi pues, y a pesar de que en el propio articulo 2.2.b) de la propia LOPDG-
DD se establece de forma expresa la exclusion a los tratamientos de datos de
personas fallecidas de su ambito de aplicacion, también incorpora una excepcion
que permite a las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de
hecho o sus herederos, la facultad de poder solicitar el acceso a sus datos perso-
nales, asi como a la rectificacion o supresion siempre que no existiera ninguna
prohibicién por parte del propio causante o cuando lo establezca una ley.

En efecto, la LOPDGDD contiene mas de lo que el propio Reglamento (UE)
2016/679 pretendia ya que, de conformidad con lo dispuesto en los Conside-
randos 27, 158 y 160 de éste ultimo texto legal, no resulta de aplicacion a las
personas fallecidas. Ahora bien, el legislador espafiol, tomando como base la
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competencia que el Reglamento (UE) 2016/679 otorga a los Estados miembros
al disponer que «son competentes para establecer normas relativas al tratamiento
de los datos personales de éstas»'?, ha incorporado en nuestra legislacion el tra-
tamiento de la huella digital del causante. De este modo, lo que la LOPDGDD
ha pretendido es resolver aquellos conflictos que surgen por parte de quienes, en
principio, estan legitimados para la gestion post mortem de los datos personales
del finado.

Con anterioridad, ya he mencionado como la inclusion de las nuevas tec-
nologias ha penetrado en todas las sociedades, formando parte consustancial de
ellas. Esta realidad ha llevado aparejada una serie de cambios en el comporta-
miento y la manera de actuar de las personas. Hoy en dia, no resulta extrafio leer
un eBook en vez de un libro en formato papel, escuchar musica a través de Spo-
tify, o incluso comprar indumentaria para vestirse o alimentarse sin necesidad
de acudir presencialmente a ningun establecimiento. Estas pequefias acciones
implican necesariamente la introduccion de nuestros datos personales en una pla-
taforma virtual. A estas acciones, poco a poco se han ido afiadiendo otras, como
las redes sociales, que no solo inciden en las conexiones personales y sociales,
sino también en la manera de hacer los negocios. Hay en dia, las redes sociales
se han convertido en un medio que se utiliza diariamente para interactuar con los
demas y generar contenido personal y profesional.

Justamente la generacion de todo este contenido que creamos y almacena-
mos de forma digital en las redes sociales, es sobre lo que versa el presente es-
tudio, y mas concretamente, sobre como debe considerarse todo este patrimonio
cuando hemos fallecido.

V. LOS DERECHOS DIGITALES

Hoy en dia vivimos en una sociedad digital en la que, cada vez con mayor
frecuencia, dependemos de sus entornos, dispositivos y servicios. Los avances
tecnologicos experimentados en las ultimas décadas han incidido de tal forma
en las personas que han transformado su forma de vivir, trabajar, comunicarse y
relacionarse.

Ante esta nueva realidad, nos vemos obligados a plantearnos como puede
juridicamente afectar a los derechos de las personas y mds aun, si este nuevo
contexto lleva aparejada la creacion de nuevos derechos digitales que no tienen
amparo en los derechos fundamentales ya reconocidos por nuestro ordenamiento
juridico.

El nuevo escenario en el que nos hallamos ha propiciado que muchos pai-
ses trabajen para seguir asegurando la proteccion de los derechos individuales
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y colectivos. Espafia inicid sus pasos para reconocer los derechos digitales a
través del Titulo X de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protec-
cion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, y la publicacion
del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, ac-
tualmente derogado y sustituido por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia.

De la lectura de esta nueva legislacion, se desprende como el legislador
no pretende crear unos derechos digitales distintos de los derechos fundamen-
tales ya recogidos en nuestro ordenamiento juridico, sino que la persona y su
dignidad siguen siendo los conceptos centrales sobre los que subyacen los de-
rechos fundamentales y sobre los cuales los nuevos derechos digitales deberan
asentarse.

La propia Constitucion Espafiola establece en su articulo 10 que «La digni-
dad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respecto a la ley y a los derechos de los demas son el
fundamento del orden politico y de la paz social». Sin lugar a dudas, este articulo
es el fundamento sobre el que se apoya todo el sistema de derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion.

Si desgranamos el contenido de este articulo constitucional, ya en su punto
primero nos encontramos con una referencia a la dignidad de la persona, como
valor inherente a la misma, que consiste en el derecho de cada cual a determinar
libremente su vida de forma consciente y responsable y a obtener el correspon-
diente respeto de los demads, tal y como ya sefialaba la sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985, de 11 de abril'®, en su fundamento juridico tercero. De
ello se desprende como la Constitucion Espafola protege todos aquellos dere-
chos y contenidos de los derechos «que pertenecen a la persona en cuanto tal y
no como ciudadano»'* . Ademas, el articulo 10 del mismo texto legal se ocupa
de otros supuestos que estan intimamente relacionados con la dignidad humana
y que son: el libre desarrollo de la personalidad, los derechos inviolables, que le
son inherentes como fundamento del orden politico y de la paz social, y establece
unos limites en el ejercicio de los derechos que son el respecto a la ley y a los
derechos de los demas.

El principio constitucional que subyace del articulado expresa una concep-
cion de la persona y del Estado que no se estanca en el tiempo, sino que tiene
una vocacion de permanencia y continuidad a lo largo de los afios. De este modo,
con la aparicion e incorporacion de las nuevas tecnologias que diariamente son
renovadas, se plantea la necesidad cada vez mayor de asegurar que todas las
innovaciones y nuevas maneras de hacer de las personas queden amparadas bajo
el marco normativo que garantiza los derechos individuales y colectivos de las
personas.
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VI. HERENCIA ANALOGICA VS HERENCIA DIGITAL

Tal y como dice el refran popular «el morir es cierto; el cuando, el como y el
donde, inciertos». Bajo esta premisa resulta logica la preocupacion que se genera
cuando pensamos en qué sucedera con todo el patrimonio que hemos ido creando
a lo largo de nuestra vida una vez ya no estemos.

Ya en la época clasica, los jurisconsultos romanos Gayo y Juliano, ambos
de la escuela sabiniana, definian la herencia, el primero como «nihil est aliad
hereditas quam successio in universum ius, quod defunctus habuit»", es decir, la
herencia no es otra cosa sino la sucesion en la totalidad de los derechos que tuvo
el difunto; y Juliano, como «Hereditas nihil aliud est, quam successio in univer-
sum ius, quod defunctus habuerit»'®, que significa que la herencia no es otra cosa
que la sucesion en la totalidad de los derechos que tuvo el difunto. Asi pues, el
hecho de suceder se entendia como la adquisicién mortis causa y en un solo acto
de todo el patrimonio del finado, convirtiendo asi al beneficiario en titular de sus
derechos y obligaciones.

Establecer una prevision sobre como se desea que se distribuya el patrimo-
nio es altamente recomendable, no solo porque de esta manera se asegura que los
bienes iran a parar en manos de las personas que expresamente designemos sino
que, ademas, evitara futuros problemas entre los familiares del difunto.

Al margen de si resulta o no conveniente hacer testamento, el concepto de
herencia en nuestro ordenamiento juridico actual es muy similar del que se es-
tablecia en la época clasica, ademas de que dispone expresamente qué formara
parte del contenido hereditario susceptible de transmision. Para ello, hemos de
remitirnos al articulo 659 del Cddigo civil (en adelante, CC) que establece que
«La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una perso-
na, que no se extingan con su muerte.

Al hilo de lo anterior, hemos de poner en conexion lo establecido en el ar-
ticulo 659 CC que acabo de aludir, con el articulo 32 del mismo texto legal que
dispone que la extincion de la personalidad civil de una persona fisica se produce
con su fallecimiento. Por lo tanto, esta extincion de la personalidad comporta,
entre otras cosas, por una parte, que las relaciones patrimoniales que sean sus-
ceptibles de transmision pasen a los sucesores del finado (y para ello debemos
atender a lo dispuesto en el articulo 659 CC antes mencionado). Y por otra parte,
supone la extincion de los derechos personalisimos del causante asi como la
proteccion de su personalidad pretérita, tema cada vez mas trascendente con el
uso de las redes sociales.

En relacion con el tema, es pertinente mencionar la jurisprudencia, que en
diversas ocasiones ha propuesto soluciones a través de sus resoluciones ante la
falta de normativa sobre la transmisibilidad o intransmisibilidad de los derechos
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y obligaciones del difunto. A modo de ejemplo, encontramos la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1981 en la que expresa que «los herede-
ros suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos los derechos y
obligaciones, y si bien es cierto que ante la falta de una normativa sobre los que
en esta sucesion son trasmisibles o intransmisibles, ha venido la doctrina de esta
Sala estableciendo, a titulo enunciativo, como excepciones al principio general
de la transmisibilidad, los que en atencion a su naturaleza han de tenerse como
intransmisibles, como lo han de ser los de caracter publico, o los intuite personae
[...]»".

Las nuevas realidades sociales han provocado que se trabaje de una manera
mas urgente sobre la proteccion juridica de los derechos que derivan de este nue-
vo contexto. Asi pues, se publico la LOPDPGDD, cuya finalidad es resolver los
conflictos que se generan en la persona designada para la gestion post-mortem de
los datos personales y el acceso a los mismos.

Sobre el derecho a la herencia, siguiendo el punto de vista didactico ofrecido
por la doctrina de LACRUZ BERDEIJO, se compone de tres elementos:

a) El elemento personal, y que tiene que ver con las partes implicadas en la

sucesion, por lo tanto, el causante y el sucesor;

b) El elemento formal, en el que se encuentran, de una parte el titulo suce-
sorio (es decir, el testamento o declaracion de herederos abintestato) vy,
de otra parte, la aceptacion de la herencia;

¢) El elemento real, que lo conforma el conjunto de bienes y derechos que
se heredan'®,

Asi pues, frente a estos componente clasicos de la herencia, se plantea la
duda sobre si todos los archivos que el causante ha ido generando a lo largo de
su vida y que al fallecer se encuentran almacenados en la red, deben considerarse
incluidos dentro de la categoria de elemento real, o bien se trata de un elemento
completamente nuevo que aun no tiene cabida en la regulacion actual.

Por su parte, el articulo 657 CC establece el momento a partir del cual se
produce la transmision fijandolo en la circunstancia de la muerte de la persona.
El contenido de este articulo queda reforzado por el 661 del mismo texto legal,
el cual, tomando la perspectiva de los herederos sobre la herencia, determina
de forma expresa que «los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su
muerte en todos sus derechos y obligaciones». No obstante, y consecuencia de
la continua evolucion de la sociedad, mas aun con la llegada de las nuevas tec-
nologias, cabe tener en cuenta la importancia que deriva de las relaciones que se
dan entre el derecho y los factores sociales del momento en que debe aplicarse.
De este modo, surge la importancia de la interpretacion de las normas, y mas
concretamente del articulo 3.1 CC en el que se enumeran los criterios herme-
néuticos para llevar a cabo la labor de interpretacion, el cual parece orientado
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a la direccion objetiva ya que al decir que en la interpretacion ha de tenerse en
cuenta «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadasy», parece claro
que con ella se deben afrontar situaciones que el legislador histérico no previd y
que, por tanto, la norma vive una existencia que no se vincula exclusivamente al
supuesto que contempld el legislador al elaborarla, por lo que cuando se aplica
no se realiza su voluntad sino la de la ley.

Conforme a ello, las relaciones que se dan entre el Derecho y los distintos
factores sociales, ya sean economicos, culturales o historicos, son de interde-
pendencia. De este modo, y resumiendo la idea que se ha expuesto hasta ahora,
el Derecho ha de entenderse desde el marco social en el que se encuentra y en
el que se concibe. Asi, el Derecho sirve para dar respuesta, regular y ofrecer
un tratamiento juridico regulado a diversas situaciones sociales y, consecuente-
mente, con su aplicacion, se pueden producir unos efectos sociales que pueden
coincidir o no con la finalidad para la cual el legislador origind la norma. En este
sentido, tal y como se expone en la Carta de Derechos Digitales, elaborada por el
Grupo asesor de Expertos y Expertas constituido por la Secretaria de Estado de
Digitalizacion e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos econémicos y
Transformacion Digital, «La propia naturaleza rapidamente cambiante del entor-
no digital hace necesario asegurar la existencia de un proceso abierto de reflexion
que permita mejorar la adecuacion del marco juridico a las nuevas realidades»’.

Volviendo al tema de origen de este apartado, es necesario remarcar que el
contenido del patrimonio digital no solo se compone de fotos, videos o textos que
se hayan compartido en las redes sociales, sino que también se incluye el dinero
que se pueda tener de manera virtual, como las criptomonedas o los NFTs.

VII. MARCO LEGISLATIVO DE LA PROTECCION DE DATOS EN RE-
DES SOCIALES

A través de las redes sociales se genera informacion sobre los gustos e in-
tereses, convicciones religiosas, afiliacion politica, salud o vida sexual. Cada
vez que navegamos e interactuamos con la red de forma inconsciente dejamos
un rastro que con el paso del tiempo ha pasado a conocerse cominmente como
«huella digital». Fruto de la evolucion de las nuevas tecnologias, internet ha ido
aumentando el uso convirtiéndose en la actualidad en una herramienta casi indis-
pensable para llevar a cabo cualquier actividad. Todo aquel rastro que dejamos
al navegar en internet, es lo que se conoce como huella digital. Cada vez que
hacemos un «clicy o damos un «me gusta» en las redes sociales dejas informa-
cion personal, al igual que si usamos una aplicacion desde el teléfono mévil o el
ordenador. Uno de los principales riesgos que estas acciones comportan es que
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la informacién privada de un individuo se hace publica y, consecuentemente, los
datos que insertamos dejan de estar bajo nuestro control.

La huella digital que dejan nuestros datos personales cada vez que utili-
zamos la red no siempre tiene un caracter beneficioso para nosotros, sino que
puede afectar de forma negativa, pues puede poner en peligro el control de los
contenidos que nosotros mismos compartimos a través de las redes, asi como a
nuestra propia identidad digital, y por qué no, atentar contra algunos de nuestros
derechos fundamentales como el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

Este nuevo panorama social en el que nos encontramos plenamente inmersos,
ha obligado a los legisladores a crear un nuevo marco normativo para asegurar
que los encargados de los servicios digitales protejan nuestros datos personales.

En el ambito de la Union Europea, el Diario Oficial de la Union Europea
publico en el afio 2016 el Reglamento Europeo (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 personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46 CE (Regla-
mento general de proteccion de datos)™.

Junto a esta normativa, se publico también la Directiva (UE) 2016/680 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision
Marco 2008/977/JAI del Consejo?!.

Ambas, conforman el actual marco europeo de proteccion de datos. Sin em-
bargo, en el contenido de este reglamento se dispone expresamente que «no se
aplica a la proteccion de datos personales de personas fallecidas»??, no obstante,
lo que si hace es dejar abierta la posibilidad de que los estados miembros sean
competentes «para establecer normas relativas al tratamiento de los datos perso-
nales de estas [las personas fallecidas]»®. Y esta posibilidad es la que el legisla-
dor espafiol ha aprovechado y desde el afio 2018 tenemos la LOPDPGDD.

Numerosas han sido las novedades que ha traido esta nueva LOPDPGDD,
sin embargo, y atendiendo al objeto de estudio del presente trabajo, cabe desta-
car: primero, y como su propio predmbulo ya anticipa, la regulacion de los datos
referidos a las personas fallecidas®; segundo, conocer las personas que podran,
0 no, tener acceso a los datos personales del causante®; y luego, introduce por
primera vez en un texto legal el «derecho al testamento digital»?®.

En cuanto al ambito autonémico, Catalufia ha sido la primera Comunidad
Auténoma en regular legislativamente, y con efectos desde el afio 2017, la lla-
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mada «herencia digitaly, a través de la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las volun-
tades digitales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Codigo civil
de Cataluiia (en adelante, LVD)?'.

En el preambulo de la propia LVD, el legislador ya expresa la consciente y
creciente evolucion digital de la sociedad y de las consecuencias que en un futuro
pueden ocurrir, una vez el causante haya fallecido. Ademas, revela como el uso
tan extendido de las redes sociales, entre otras herramientas, puede aumentar su
legado ademas de la problematica que puede llevar aparejada en determinadas
situaciones fruto de los contratos suscritos con los prestadores de servicios di-
gitales.

Por este motivo, la LVD establece la posibilidad de que el interesado pue-
da «manifestar sus voluntades digitales» y designar a ciertas personas para que
gestionen su entorno digital para cuando se produzca su muerte o una posible
situacion de incapacidad®. A su vez, este texto legal ha enfatizado en la figura
de los menores de edad estableciendo medidas dirigidas a protegerlos, y que se
materializan facultando a los progenitores y tutores de los menores de edad a
poder intervenir si detectan una presencia inapropiada de estos en los entornos
digitales®.

La finalidad de esta LVD se halla especificada en el propio Preambulo, con-
cretamente en el parrafo 2° del apartado I, y no es otra que «Las personas pueden
ordenar las acciones que consideren mas adecuadas para facilitar, en caso de
muerte, que la desaparicion fisica y la pérdida de personalidad que supone se
extiendan igualmente a los entornos digitales y que eso contribuya a reducir el
dolor de las personas que les sobrevivan y de las personas con las que tengan
vinculos familiares, de afecto o amistad, o bien que se perpetue la memoria con
la conservacion de los elementos que estas determinen en los entornos digitales
o con cualquier otra solucioén que consideren pertinente en ejercicio de la libertad
civil que les corresponde en viday.

Ademas, el articulo 6 de la LVD introduce un nuevo articulo 411-10 en el
Codigo civil catalan (en adelante, CCCAT), en el que en su punto primero, define
el concepto de «voluntades digitales en caso de muerte» como «las disposiciones
establecidas por una persona para que, después de su muerte, el heredero o el al-
bacea universal, en su caso, o la persona designada para ejecutarlas acttie ante los
prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga cuentas activasy.

El nuevo articulado del CCCAT, también ha traido consigo la regulacion
tanto de las personas que el causante puede designar como el orden de actuacion
de las mismas, ademas del contenido y alcance del encargo que debe ejecutarse.
De este modo, el causante puede designar a una persona fisica o juridica como
encargada de ejecutar sus voluntades digitales. Para el caso de que el causante no
haya designado a nadie, el encargo recaera en la figura del heredero, el albacea
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o el administrador de la herencia que debera ejecutar las voluntades digitales o
bien tiene la opcion de encargar su ejecucion a otra persona (art. 7 LVD).

El legislador catalan también ha regulado la forma de manifestar esas volun-
tades digitales, pudiéndose ordenar mediante disposicion de tltima voluntad, ya
sea testamento, codicilo o memorias testamentarias. Ademas, el documento de
voluntades digitales, al igual que ocurre con los documentos de ultima voluntad,
también es susceptible de ser modificado o revocado en cualquier momento y
adquiere un caracter subsidiario en el caso de que existan disposiciones de ultima
voluntad.

Hasta aqui, las modificaciones del articulo 411-10.1 introducidas por la LVD
parecen facultar a la figura del causante para decidir sobre el destino que quiera
dar a sus bienes digitales, tanto en lo que se refiere a la informacion relativa a
sus cuentas como en el contenido que éstas pudieran incluir ya que, si asi es
su voluntad, podrian ser comunicados o entregados a la persona expresamente
designada por el causante, al albacea o a sus herederos. Sin embargo, el punto
2° del mismo precepto legal pone unos limites a esta libertad de decision, al esta-
blecer las actuaciones concretas que el causante puede encomendar a la persona
que ha designado en el documento de voluntades digitales para que lleve a cabo
frente a los prestadores de servicios digitales y que son: a) la comunicacion de
la defuncion; b) solicitar la cancelacion de las cuentas activas; c) solicitar que
se ejecuten las clausulas contractuales o que se activen las politicas establecidas
para los casos de defuncion de los titulares de cuentas activas y, si procede, que
le entreguen una copia de los archivos digitales que estén en sus servidores.

Asi pues, puede afirmarse que el contenido del articulo 411-10.2.c) CCCAT
supone un condicionamiento a la voluntad del causante, la cual queda someti-
da a lo previamente establecido en las condiciones generales del prestador de
servicios digitales. De este modo, tal y como se especifica en el propio articulo,
«si procede» podra la persona designada por el causante solicitar copia de los ar-
chivos guardado en sus servidores. Por tanto, se puede concluir que prevalecera
el consentimiento de los prestadores de servicios digitales sobre la voluntad del
propio causante. Tanto es asi que, de darse el caso de denegacion de dicho con-
sentimiento, la persona que ha sido designada por el causante para llevar a cabo
el cometido vera limitadas sus facultades y tan solo podra solicitar a la empresa
en cuestion que activen los mecanismos que tengan previstos para los supuestos
de fallecimiento del usuario.

Esta interpretacion se apoya en lo establecido en el articulo 411-10.5 CC-
CAT y que regula los casos en los que el causante no hubiese expresado sus
voluntades digitales, y en el momento de su fallecimiento existiesen cuentas ac-
tivas. Ante ésta situacion, la legislacion catalana designa, por defecto, al heredero
o al albacea universal para ejecutar las mismas actuaciones que he mencionado
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con anterioridad (y que se establecen en el art. 411-10.2 CCCAT) y afiadiendo
la siguiente coletilla «de acuerdo con los contratos que el causante haya suscrito
con los prestadores de servicios digitales o de acuerdo con las politicas que estos
prestadores tengan en vigor».

De todo lo dicho hasta ahora se puede concluir que, a pesar de los esfuerzos
que el legislador catalan ha invertido para regular y facilitar la sucesion de los
bienes digitales, no ha surgido el efecto esperado ya que, con la actual regula-
cion, la decision final acerca del destino de esta tipologia de bienes de una per-
sona, sigue estando en manos de las empresas que prestan los servicios digitales.
En este sentido, si el causante en su momento aceptd las condiciones generales o
politicas de uso de la empresa, tras su fallecimiento, las empresas prestadoras de
servicios digitales estan totalmente legitimadas para oponerse a proporcionar, ya
sea al heredero como a la persona designada por el causante, cualquier informa-
cion o acceso a las cuentas del difunto, asi como a los contenidos que pudieran
haber almacenados ellas.

Al hilo de lo expuesto hasta ahora, cabe también apuntar el intento del le-
gislador catalan de crear un «registro electronico de voluntades digitales» donde
se deberia inscribir, exclusivamente, el documento de voluntades digitales rea-
lizado por el causante. Conforme a lo que se establece en el propio Preambulo
de la LVD es «un nuevo instrumento registral de caracter administrativo que
se crea con el objetivo de facilitar e incrementar las vias disponibles para dejar
constancia de las voluntades digitales»*. 4 priori, este registro estd adscrito al
departamento competente en materia de derecho civil por medio del centro di-
rectivo que tenga atribuida la competencia’!. Considero que la creacion de este
registro, que lo unico que pretende es facilitar la gestion post mortem de este
nuevo patrimonio digital que estamos creando, podria ser un instrumento muy
util y que permitiria minimizar los problemas sucesorios que cada vez con mayor
frecuencia se estan produciendo al no tener juridicamente regulados esta nueva
realidad patrimonial que actualmente nos envuelve.

La funcionalidad del registro electronico de voluntades digitales vendria a
ser similar a la que actualmente estd ejerciendo el Registro de Actos de Ultima
Voluntad en relacioén al otorgamiento o no de testamento, pero siendo el objeto
principal de inscripcion el documento de voluntades digitales. Asi pues, una vez
fallecido el titular, las personas que acrediten un interés legitimo pueden solicitar
un certificado sobre la existencia o inexistencia de un documento de voluntades
digitales inscrito en éste Registro electronico. De este modo, salvo que el cau-
sante hubiese dispuesto otra cosa, cuando la persona interesada lo solicite, se le
extendera un certificado en el que se identificaran las personas designadas para
llevar a cabo la ejecucion de las voluntades digitales. Tan solo las personas desig-
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nadas para la ejecucion de las voluntades digitales podran solicitar la expedicion
de este certificado y seran los tnicos destinatarios de su entrega.

Por otro lado, la LVD no se ha olvidado de regular quiénes tienen acceso al
Registro electronico. Asi pues, el acceso queda reservado al titular otorgante, y
tras su muerte, a las personas que acrediten un interés legitimo siempre y cuando
aporten un certificado de ultima voluntad que constate que el causante no ha otor-
gado disposiciones de tltima voluntad. De todos modos, si al Registro electroni-
co le constase la muerte de un otorgante, podria comunicar de oficio la existencia
de voluntades digitales inscritas a las personas designadas para su ejecucion®?.
Sin embargo, como bien ya se ha indicado con anterioridad, la creacion de este
nuevo Registro electronico de voluntades digitales se convirtioé en objeto de con-
flicto sustentado en el reparto competencial de nuestro Estado plurilegislativo.
Dentro de este marco, para abordar este tema, es necesario hacer una recapitula-
cion al Recurso de inconstitucionalidad n® 4751-2017, contra diversos preceptos
de la Ley de Cataluia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los Libros Segundo y Cuarto del Cdodigo Civil de Catalufia.

VIII. SENTENCIADELTRIBUNALCONSTITUCIONAL(PLENO)DE17
DE ENERO DE 2019

Al hilo de lo expuesto en el apartado anterior, la Abogacia del Estado, en
nombre del Presidente del Gobierno, present6 un recurso de inconstitucionalidad
contra varios preceptos de la LVD de Cataluiia, en concreto:

— El articulo 6 de la LVD, ya que introduce el articulo 411.10.3.b) del libro
cuarto del CCCAT;

— El articulo 8 de la LVD, por introducir el articulo 421.24.1 del libro cuar-
to del CCCAT;

— El articulo 10 de la LVD, por afiadir la disposicion adicional tercera al
libro cuarto del CCCAT;

— El articulo 11 de la LVD, por adicionar la disposicion adicional quinta y
la disposicion final primera, ésta ultima referida al desarrollo reglamen-
tario de la LVD, al libro cuarto del CCCAT.

El objeto del recurso es la creacion, a través del articulo 10 de la LVD, de un
nuevo registro, mas concretamente del registro electronico de voluntades digita-
les. Asi pues, el fundamento de este recurso de inconstitucionalidad es exclusi-
vamente competencial.

La Abogacia del Estado entiende que este registro no es administrativo, y por
lo tanto con efectos de mera publicidad, sino que se trata de un registro juridico
de derecho civil y que por tanto produce efectos juridicos sustantivos sobre las
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relaciones privadas y que, por tanto, su regulacion por parte de la legislacion
catalana invade una competencia estatal exclusiva en materia de ordenacion de
los registros e instrumentos publicos expresamente contemplada en el articulo
149.1.8 de la Constitucion Espafola. Sobre este asunto ya se habia pronunciado
el Tribunal Constitucional considerando que las comunidades auténomas si tie-
nen facultad para crear registros administrativos instrumentales que coadyuven al
efectivo ejercicio de sus competencias (SSTC 71/1983, de 29 de julio; 156/1993,
de 6 de mayo; 103/1999, de 3 de junio; 31/2010, de 28 de junio, y 4/2014, de
16 de enero®). Al hilo de lo expuesto, el Tribunal Constitucional considera que
las comunidades autonomas si pueden asumir en materia registral la competen-
cia ejecutiva. De hecho, en el caso de Cataluiia ya ha habido precedentes sobre
este asunto y en las que ha asumido competencias ejecutivas en relacion con el
registro civil y el registro de la propiedad. Esta competencia autondémica de eje-
cucion en materia de registros publicos de derecho privado abarca la aplicacion
de los criterios de ordenacion que fije la legislacion estatal, entendida en sentido
material (STC 103/1999%*), la cual podra tener el grado de exhaustividad que
resulte procedente, pudiendo el Estado retener para si las actuaciones concretas
en el ambito de la coordinacion y de la ejecucion que resulten necesarias para la
adecuada aplicacion de dichos criterios (STC 31/2010%).

Por su parte, los representantes del Parlamento y del Gobierno de la Genera-
litat de Catalufia se opusieron a dicho recurso al considerar que los preceptos de
la LVD que la Abogacia del Estado impugnaba no incurrian en el exceso compe-
tencial que se le imputaba y que ésta se llevaba a cabo atendiendo a las facultades
que la propia Constitucion les otorgaba. A tal efecto, defendian que el registro
electronico de voluntades digitales no era un registro de derecho privado, sino
un registro administrativo y que por tanto para su creacion y ordenacion es com-
petente la comunidad auténoma de Catalufia. Su argumento principal versaba en
que el registro en cuestion se concibe como un simple instrumento administrati-
vo conectado a una competencia material de la comunidad autéonoma y que fue
creado con la finalidad de facilitar el conocimiento de las voluntades digitales.
A tal efecto, no existe ninguna invasion ni menoscabo de la competencia estatal.

En resumidas cuentas, el verdadero objeto de la disputa radica en el verda-
dero sentido que debe darse a la naturaleza juridica del registro electronico de
voluntades digitales creado por la LVD. Por consiguiente, el Tribunal Constitu-
cional debid resolver sobre la controversia competencial que acabo con la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, del Pleno, de 17 de enero de 20193¢ a través
de la cual estimo el recurso de inconstitucionalidad presentado por la Abogacia
del Estado y declarando la inconstitucionalidad y nulidad de algunos de los pre-
ceptos de la LVD, concretamente los articulos: 1. Del articulo 6, en cuanto a la
redaccion dada al articulo 411.10.3, letra b), del libro cuarto del Cddigo civil
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de Catalufia («Si la persona no ha otorgado disposiciones de tltima voluntad,
un documento que se debe inscribir en el registro electronico de voluntades di-
gitales»); 2. Del articulo 8, en cuanto a la redaccién dada al articulo 421.24.1
del libro cuarto del mismo texto legal, cuando dispone «y, en defecto de estos
instrumentos, en un documento de voluntades digitales, el cual necesariamente
debe especificar el alcance concreto de su actuacion. Este documento debe ins-
cribirse en el registro electronico de voluntades digitales»; 3. Del articulo 10, que
incorpora a dicho Cddigo la disposicion adicional tercera del libro cuarto; 4. Del
articulo 11, que anade al texto legal la disposicion final quinta del libro cuarto; 5.
De la disposicion adicional primera.

Sobre esta linea, es conveniente mencionar a BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO quien ha sefialado, a mi entender de una manera muy idonea, que
«la inscripcion del negocio juridico recogido en el documento de voluntades digi-
tales tiene, pues, caracter constitutivo, es decir, es un requisito sine qua non para la
eficacia del mencionado negocio juridico mortis causa [ ...] no parece que se pueda
albergar la menor duda sobre la eficacia civil o sustantiva del Registro electronico
de ultimas voluntades, puesto que el mismo es causa para la eficacia de un negocio
juridico mortis causa especial, cuya especialidad radica en que se limitaba a desig-
nar a un sucesor contractual del causante». Ademas especifica que «la ordenacion
que la Ley 10/2017 establece para el Registro electronico de voluntades digitales
no limita sus efectos a informar de la existencia de un documento de ultimas vo-
luntades digitales del causante, sino que —como ya he dicho— su eficacia va mas
alla, puesto que sin la inscripcion de la que informa lo dispuesto en ese documento,
la legitimacion que en el mismo se concede a la persona designada para ser el inico
interlocutor de los operadores de servicios digitales existentes en el momento el fa-
llecimiento, no tendria lugar. En efecto, se prevé que los documentos de voluntades
digitales sin inscribir en el Registro creado ad hoc carecen de esa eficacia legitima-
dora de las personas designadas en los mismos [...] en verdad lo que ocurre es que
la eficacia informativa de este Registro no es sino una consecuencia necesaria de
su eficacia civil o sustantiva, puesto que es la forma de garantizar que la voluntad
digital recogida en el documento prevalezca frente a la legitimacion que derivaria
en su caso a favor de los sucesores mortis causa legales del causante»®’.

IX. TESTAMENTO DIGITAL

Antes de adentrarnos en el tema del testamento digital es necesario hacer men-
cion del llamado patrimonio digital o bienes digitales. A saber, todos conocemos
los perfiles de Facebook, X (antes Twitter), LinkedIn e incluso WhatsApp, que
aunque muchas personas no son conscientes de ello, WhatsApp es una red social.
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En Francia denominan a este patrimonio digital, a mi entender de una for-
ma mas apropiada y entendible, como bienes digitales, los cuales se integran en
el patrimonio personal del individuo y no en uno distinto. De este modo, cabe
recordar como en el derecho espaiol solo la ley puede generar patrimonios se-
parados, por lo tanto el patrimonio digital forma parte del patrimonio personal si
bien es un patrimonio con ciertas especialidades.

Este patrimonio digital que es susceptible de sucesion debe centrarse pues
en los activos digitales, es decir, todos aquellos datos no personales con valor
econdmico. Por su parte, en el ambito estatal, la regulacion establecida en el
articulo 96.1.a) de la LOPDGDD ha resultado ser, a mi parecer, un tanto am-
bigua, ya que lo que se establece es mas una presuncion de consentimiento en
favor de las personas en ella sefialadas para que puedan acceder a los contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion sobre
personas fallecidas.

De lo preceptuado por el propio articulo 96 LOPDPGDD parece que se esta
refiriendo mas «a una suerte de mandato y no de un testamento»*®. Sin embargo,
se da la paradoja de que en derecho comun no se regula lo que viene a ser un
mandato post-mortem.

Llegados a este punto, surge la cuestion de cudles son las opciones disponi-
bles para manifestar nuestras voluntades digitales. Existen diversas posturas doc-
trinales al respecto. Por un lado, autores como PRENACETA sugieren la redac-
cion de un testamento con el contenido general y otro, similar al codicilo propio
de Catalufia, Baleares y Navarra, para las disposiciones especificas del legado
digital. De esta manera, no se comprometerian las claves de acceso, ya que, como
indica PRENACETA, «El testamento se debe abrir y leer en presencia de todos
los herederos, que ademas tienen derecho a copia de los mismos, por lo que al
hacerlo en documento aparte para el tnico beneficiario se preserva que sélo éste,
y no todos, tenga acceso a las mencionadas claves»®. No obstante, considero
que, si atendemos al contenido del Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado (en adelante, RN), y mas concretamente en su articulo 226, cierto es
que el heredero tendria derecho a obtener copia de ambos documentos. Sin em-
bargo, para proteger la informacion sobre ciertos datos personales del causante
que no desea que sean revelados a aquellos que legitimamente tienen derecho a
obtener el testamento, bastaria con que el testador incluyera en el documento que
contiene las disposiciones especificas para el legado digital una clausula especial
que prohiba expresamente la obtencion de cualquier copia de la disposicion tes-
tamentaria en la que se revelen las claves de acceso a cualquier persona que no
sea el encargado de gestionarlas.
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Por otro lado, autores como ROSALES DE SALAMANCA® proponen la
creacion de un servicio notarial para almacenar nuestros nombres, usuario, con-
trasefias, etc., que serian depositados ante un notario y, en tltima instancia, regis-
trados en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad*'.

No obstante, esta postura que permite que las disposiciones se encuentren en
un documento distinto al testamento notarial ha sido criticada por autores como
GARCIA HERRERA. Este autor argumenta que podria surgir una colision entre
la prevalencia temporal o funcional de una u otra designacion y, sobre todo, que
podria fomentar el fraccionamiento de la sucesion de la persona*?. Por otro lado,
una doctrina dominante, establecida por CAMARA LAPUENTE, sostiene que el
instrumento idoneo sigue siendo el testamento. Ademas, sefiala que puede hacer-
se uso de una institucion propia de Navarra, como es el heredero de confianza®.

En cualquier caso, las voluntades digitales mencionadas al inicio de este
apartado, si se incluyen en una cldusula estilo o un poder preventivo, podrian ser
referenciadas en cualquier testamento futuro. Sin embargo, en la practica, encon-
tramos importantes inconvenientes relacionados con que las voluntades digitales
estén unicamente contenidas en un testamento. Por un lado, la practica habitual,
respaldada por recomendaciones de seguridad, es cambiar las contrasefias perio-
dicamente. Si incorporamos nuestras contrasefias en un testamento, puede suce-
der que, al abrirse el testamento, estas contraseflas no coincidan. Ademas, todos
los legitimados a la herencia podrian tener copia del testamento y, por ende,
conocimiento de las contrasefias.

Por ello, algunos autores consideran que el testamento debe referirse a las
voluntades digitales, pero debe ser complementado con un servicio de alojamien-
to para contrasefias y demas datos confidenciales relacionados con las volunta-
des digitales. Este servicio, gestionado a través del notario, deberia tramitarse
mediante ANCERT. Ademas, es relevante mencionar la entrada en vigor de la
nueva ley de digitalizacion de actuaciones notariales y registrales (en adelante,
LD)*, que establece que este proceso se realizara a través del Portal Notarial del
Ciudadano.

En cuanto al testamento digital, considero que es necesario adoptar un com-
portamiento proactivo y ser conscientes de su utilidad y de la creciente impor-
tancia que ira adquiriendo con el paso del tiempo. Incluso hoy en dia es probable
que al abrirse la sucesion se requiera gestionar la huella digital del causante.

X. TESTAMENTO ELECTRONICO*

Diferente del testamento digital es el cominmente conocido (o nombrado)
como testamento electronico. Dentro de esta categoria de testamento vamos a
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distinguir entre, por una parte, los testamentos realizados en formato electronico
u olografo electronico y, por otra parte, el testamento electréonico propiamente
dicho.

En cuanto a la primera clase, su finalidad era permitir testar en ausencia de
testigos. Esta formula testamentaria fue regulada de manera muy simple y para
casos muy especificos en una constitucion de Valentiniano III, Emperador de
Occidente. La doctrina mayoritaria coincide en que no existe ninglin otro pre-
cedente, ni legislativo ni jurisprudencial®, de esta modalidad de testar y que “la
constitucidon que nos ocupa representa la primera fuente juridica, que menciona
como verdadero testamento una declaracion de ultima voluntad completamente
autografa y sin testigos™.

En las Partidas se admite el testamento justinianeo del padre entre sus hijos,
siendo el testamento oldgrafo el otorgado de forma manuscrita y firmado por el
padre que testa a favor de sus hijos, conocido como «festamento parentum inter
liberos». Posteriormente, se entiende que la Ley 3% de las de Toro, al haber silen-
ciado esta forma testamentaria, la derogd*®. No obstante, en el derecho castellano
no se reconoceria hasta su inclusion en el Codigo Civil de 1889.

Tomando como referencia la actual regulacion del testamento olografo en
el Codigo Civil, concretamente su articulo 688, se prevé la autografia total. Sin
embargo, se ha debatido si es necesario que este sea escrito a mano, ya que el
propio cuerpo legal no especifica que deba estar escrito en soporte papel. Sobre
este asunto, autores como CASTAN TOBENAS han defendido que el soporte
deberia ser en papel, argumentando que la delimitacion a los dieciocho afios
era justamente para evitar que los menores abusaran del testamento olografo y
porque hasta aproximadamente la mayoria de edad no estan claramente determi-
nados los rasgos caligraficos de cada persona®.

Otro argumento a favor de que el testamento olografo deberia ser escrito a
mano es lo dispuesto en el actual articulo 62 de la Ley del Notariado (en adelante,
LN), ya que una de las pruebas para autenticar el testamento es la prueba pericial
caligrafica, lo cual seria dificil de realizar con un documento informatico.*

X.1. PRECEDENTES LEGALES DEL COMMON LAaw

La jurisprudencia del Common Law ha adoptado una postura mas flexible en
la concesion de testamentos, superando los estrictos formalismos y permitiendo
una nueva interpretacion de las normas. Asi, se puede observar como los jueces
reflexionan sobre los casos que les son presentados e interpretan las normas de
manera que favorecen la preservacion del acto testamentario.
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Entre otros casos, se encuentra el de Alan Yazbek v Ghosn Yazbek & Anor
NSWSC 594. Los hechos son los siguientes: en septiembre de 2010, la madre de
Daniel encontré el cuerpo de su hijo en la propiedad de Queens Park, y la policia
confirm6 que se trataba de un suicidio. Durante las investigaciones la policia
halld, entre otras cosas, el ordenador portatil de Daniel y registrd el contenido de
su disco duro. Entre las carpetas de documentos creados por el fallecido, se en-
contro en archivo electronico en formato «wordy», denominado «will.docy». Tras
las investigaciones pertinentes, la Corte lo consider6 un testamento auténtico®'.

Otro caso relevante en este ambito es el de Yu [2013] QSC 322, decidido
conforme a la Succession Act de 1981 (secciones 10 y 18) por la Corte Supre-
ma de Queensland en Brisbane, Australia. En este caso, Karter Yu se suicido en
2011. Momentos antes de su muerte, Karter Yu creo, utilizando la aplicacion de
notas de su dispositivo movil, entre otros documentos, el que seria su testamento.
Este documento fue encontrado por el hijo del fallecido, quien rapidamente ini-
ci6 las acciones legales pertinentes para que la Corte validara dicho documento
como un auténtico testamento.

La Corte sefalo que la Seccion 10 de la Succession Act de 1981 especifica
los requisitos para la ejecucion de un testamento valido. Sin embargo, la Seccion
18 del mismo cuerpo legal establece que, si la Corte esta convencida de que la
persona tenia la intencion de que cierto documento fuera su testamento, este sera
considerado como tal si contiene las disposiciones testamentarias del fallecido.
En este caso, la Corte baso su fallo para otorgar validez a un testamento electro-
nico creado y almacenado en un teléfono mévil en dos cuestiones fundamentales:
primero, que el documento, a pesar de estar en formato electronico, contenia la
disposicion de «Esta es la tltima voluntad y el Gltimo testamento...»"; y segun-
do, que el documento fue creado momentos después de que el fallecido enviara
varios mensajes electronicos despidiéndose de sus familiares y amigos a través
de su teléfono movil*.

Si dirigimos nuestra atencion a Estados Unidos, observamos la incorpora-
cion de una normativa armonizadora, la «Uniform Electronic Wills Act» (Ley
Uniforme de Testamentos Electronicos), que ha sido adoptada por varios esta-
dos. Entre estos estados se encuentra Arizona, que en 2018 revis6é su codigo
testamentario para introducir la posibilidad de realizar testamentos electronicos.
En consecuencia, en Arizona, se requiere que dichos testamentos sean notaria-
lizados electronicamente y que su custodia quede exclusivamente en manos de
un custodio cualificado, excluyendo a cualquier otra persona®. Por otro lado,
en Indiana, se sugiere la utilizacion de un custodio cualificado, aunque no es un
requisito obligatorio.

En Canada, también se ha abordado la cuestion del testamento electronico.
La Corte Suprema ha reconocido la validez de un documento electronico almace-
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nado en un dispositivo, incluso si no cumple con los requisitos formales de firma,
basandose en la relevancia del contexto factico®. En Nevada, se considera valido
un testamento guardado en formato electrénico, con fecha y firma electronica,
siempre que cumpla al menos uno de los siguientes requisitos: a) contener un
signo de autenticacion unico del testador; b) incluir una firma electréonica con el
sello electronico del notario; o ¢) contar con la firma electronica de dos o mas
testigos, ya sea de manera presencial o remota*.

El Estado de Florida, adoptando una postura mas garantista, permite des-
de 2020 la creacion de testamentos electronicos. Estos deben ser firmados en
presencia de dos testigos y pueden ser realizados mediante videoconferencia,
siempre bajo la supervision de un notario. Ademas, el testador debe: a) decla-
rar que no se encuentra bajo la influencia de drogas o alcohol y b) identificar
a las personas presentes en la sala. En cualquier caso, el testamento debe ser
depositado ante un custodio cualificado®’. Con todo, puede afirmarse que en el
mundo anglosajon se prioriza la voluntad del testador, aunque se omitan ciertos
requisitos formales.

Algunos paises también regulan el testamento electronico, aunque de ma-
nera marginal. Por ejemplo, en la Ciudad de México, el 4 de agosto de 2021,
la Gaceta Oficial de la Ciudad de México publicé diversas reformas al Codi-
go Civil para el Distrito Federal, permitiendo y regulando el otorgamiento de
testamentos a través de la firma electronica avanzada y mediante dispositivos
electronicos. No obstante, esta opcion solo podra llevarse a cabo en casos muy
especificos, concretamente: a) cuando el testador se encuentre ante peligro inmi-
nente de muerte; b) cuando sufra una enfermedad grave o contagiosa; c¢) cuando
haya sufrido lesiones que pongan en riesgo su vida; o d) cuando se encuentre en
un lugar al que, por una situacion excepcional, no se pueda acceder en persona®®.

X.2. REGULACION Y CRITICAS DEL TESTAMENTO ELECTRONICO EN ESPANA

Regresando a Espafia, es pertinente sefialar que, tal y como LLOPIS BEN-
LLOCH afirma, el testamento electronico como tal no existe”. Es cierto que
se podria debatir si el testamento cerrado electronico, regulado por el articulo
421-14.2 del Cédigo Civil catalan, puede considerarse un testamento electroni-
co. Sin embargo, este ha sido fuertemente criticado por la doctrina debido a que
no garantiza la perdurabilidad del soporte ni la vigencia del certificado digital®.

En lo que respecta al testamento online, es importante destacar que, a partir
de la publicacion de la Ley de Digitalizacion, el testamento electronico se admite
en Espaiia para un supuesto especifico. Es decir, se puede realizar un testamento
por videoconferencia inicamente en caso de epidemia declarada y mientras haya
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confinamiento®. Sin embargo, es imprescindible resaltar que este tipo de testa-
mento por videoconferencia no ha sustituido al testamento clasico en tiempos de
epidemia, regulado por el articulo 701 del Codigo Civil. Por lo tanto, se puede
afirmar que se trata de dos tipos de testamento distintos.

En cualquier caso, no se trata de una innovaciéon completa, ya que el arti-
culo 65.5 LN, al regular los testamentos orales en peligro de muerte, prevé la
posibilidad de que la ultima voluntad se consigne en nota, memoria o soporte
magnético o digital duradero. Por lo tanto, ya podria considerarse un testamento,
en cierto modo, en formato electronico, aunque ciertamente se use poco o nada
en la practica.

No obstante, existen diversas criticas respecto a la implementacion de un tes-
tamento otorgado a distancia. En primer lugar, es necesario mencionar la orienta-
cion notarial. Como se ha sefialado con anterioridad, el testamento se caracteriza
por la unidad de acto, lo cual garantiza que el testador esté plenamente cons-
ciente de la decision que toma y que, ademas, reciba una adecuada orientacion.
Segun lo dispuesto en el articulo 1 del Reglamento Notarial (RN), una de las
misiones de los notarios, como profesionales del Derecho, es «asesorar a quienes
reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el
logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar». Sin embargo, la Ley
de Digitalizacion no ha establecido ningtin procedimiento telematico mediante
el cual el notario pueda desempefiar esta importante funcion, que hasta ahora se
realiza de manera presencial.

En segundo lugar, es adecuado plantear el juicio de capacidad que corres-
ponde realizar al notario. Es evidente, y la practica lo confirma, que ¢l compor-
tamiento de una persona varia considerablemente dependiendo de si se encuen-
tra en una interaccion presencial o a través de videoconferencia. Este fendmeno
se extiende también al testador, lo que plantea una interrogante crucial: ;cémo
puede el notario llevar a cabo un juicio de capacidad con las garantias nece-
sarias si la persona se encuentra en una videoconferencia? La responsabilidad
del notario consiste en asegurarse de que el testador emita su consentimiento
de manera informada y libre de cualquier influencia indebida®. Por lo tanto,
surge la pregunta de como puede el notario certificar que, en caso de que el
testador no se encuentre fisicamente presente, no exista alguien en el mismo
espacio que lo esté coaccionando para que haga un testamento de acuerdo con
determinadas instrucciones. Por esta razon, considero fundamental excluir la
posibilidad de utilizar videoconferencia para la formalizacion de testamentos
ordinarios.

En tercer lugar, la critica se centra en la identificacion y firma. Autores como
SILVERIO SANDOVAL abogan por el uso de la denominada firma biométrica,
que consiste en la firma manuscrita registrada sobre un soporte digital. Para que
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esta firma sea valida, debe cumplir con tres requisitos fundamentales: en primer
lugar, debe ser posible verificar la autenticidad de la firma, es decir, comprobar
su autoria; en segundo lugar, debe realizarse un analisis exhaustivo del proceso
de su obtencion y conservacion, asegurando que no haya existido manipulacion
posterior, garantizando asi su integridad; y, en tercer lugar, el documento debe
ser verificable y estar disponible en tiempo y forma adecuados, de manera que
se pueda presentar cuando sea necesario, y permitir, en su caso, la realizacion de
peritajes que respalden su autenticidad, lo que asegura la adecuada custodia del
mismo®.

En este contexto, si se llegara a aceptar la firma biométrica, se considera-
ria una firma electronica, la cual se encuentra regulada por el Reglamento UE
91/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo
a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones
electronicas en el mercado interior®. No obstante, lo que queda claro es que el
notario debe mantenerse atento a la firma biométrica, dado que no ofrece las mis-
mas garantias que la firma manuscrita tradicional. En ninglin caso debe admitirse
como valida una copia o imagen escaneada de una firma manuscrita, ya que esto
no garantiza la autenticidad ni la seguridad del testamento.

En cuarto lugar, es pertinente abordar el soporte del testamento electronico y
su conservacion. Algunos autores, como CAMARA LAPUENTE, sostienen que
resulta posible y aceptable dentro de nuestro ordenamiento juridico la existencia
del testamento olografo digital, el cual podria incluir una firma manuscrita reali-
zada sobre la pantalla de un dispositivo®. Este planteamiento se basa en el hecho
de que el articulo 688 del Codigo Civil no establece requisitos especificos res-
pecto al soporte en el que debe formalizarse el testamento. Incluso, se considera
viable la utilizacion de una firma electronica, ya que el ordenamiento juridico le
otorga el mismo valor y efectos que a la firma manuscrita®. Como argumento
adicional, se menciona la regulacion de las memorias testamentarias con firma
electronica en el Codigo Civil de Cataluiia, lo que refuerza la viabilidad de esta
modalidad.

En quinto lugar, es fundamental tratar el problema de la jurisdiccion. En la
actualidad, el articulo 3 RN limita la jurisdiccion de los notarios al distrito nota-
rial en el que se encuentra ubicada su notaria, lo cual resulta, a priori, incompati-
ble con un otorgamiento testamentario realizado de forma telematica.

Finalmente, me gustaria referirme a la cuestion de la identificacion del in-
teresado. Conforme al articulo 23 del Reglamento Notarial, el notario tiene la
obligacion de verificar la identidad de las partes involucradas. Sin embargo, en
la legislacion vigente, no existe ningiin mecanismo regulado que garantice que el
interesado actda en su propio nombre®’, lo que plantea un desafio en el contexto
de la formalizacion electronica de documentos.
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XI. CONCLUSIONES

El presente estudio ha abordado la compleja cuestion de la sucesion de las
redes sociales y la gestion del patrimonio digital tras el fallecimiento del titular.
A lo largo del andlisis, se han identificado varios aspectos clave que merecen ser
destacados:

L

IL.

II1.

Iv.

La identidad digital, también conocida como identidad online se ha
consolidado como una extension de la identidad fisica de las personas.
Este concepto abarca no solo los datos basicos inherentes a una per-
sona, sino también la huella digital que se deja en la red a través de la
interaccion y creacion de contenido. La identidad digital ha adquirido
una relevancia significativa en la sociedad actual, influyendo tanto en
la vida personal como profesional de los individuos.

Impacto de las Redes Sociales: Las redes sociales han evolucionado
hasta convertirse en plataformas fundamentales para la interaccion no
solo social sino también la profesional. Estas plataformas no solo fa-
cilitan la comunicacion multidireccional, sino que también almacenan
una gran cantidad de informacion, tanto personal como profesional, lo
que plantea importantes desafios en términos de proteccion de datos y
gestion del patrimonio digital tras el fallecimiento del titular.

La Ley Organica 3/2018, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPDGDD), ha introducido disposiciones
especificas para la gestion de los datos de personas fallecidas. Aunque
el Reglamento (UE) 2016/679 excluye explicitamente a las personas
fallecidas de su ambito de aplicacion, la LOPDGDD permite a los
herederos y personas vinculadas al fallecido solicitar el acceso, rectifi-
cacion o supresion de sus datos personales, siempre que no exista una
prohibicion expresa del causante.

La creciente digitalizacion de la sociedad ha llevado a la creacion de
nuevos derechos digitales, que buscan asegurar la proteccion de los
derechos individuales y colectivos en el entorno digital. La LOPDG-
DD y la Ley catalana 10/2017 de 27 de junio, que regula las volun-
tades digitales, son ejemplos de esfuerzos legislativos para adaptar el
marco juridico a las nuevas realidades digitales.

La herencia digital plantea nuevos desafios en comparacioén con la
herencia tradicional. El contenido del patrimonio digital incluye no
solo fotos, videos y textos compartidos en redes sociales, sino también
activos digitales con valor econdomico, como criptomonedas y NFTs.
La legislacion actual debe evolucionar para incluir y regular adecua-
damente estos nuevos tipos de bienes.
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VL

VIL

El testamento digital y el testamento electronico son conceptos distin-
tos que requieren una regulacion especifica. Mientras que el testamen-
to digital se refiere a las disposiciones sobre el patrimonio digital del
causante, el testamento electronico abarca tanto los testamentos rea-
lizados en formato electronico como los testamentos olografos elec-
tronicos. La implementacion de estos testamentos plantea desafios en
términos de autenticidad, integridad y custodia de los documentos.
La posible implementacion de testamentos otorgados a distancia ha
sido objeto de diversas criticas. Entre ellas, se destacan la necesidad
de asegurar un adecuado asesoramiento notarial, la dificultad de reali-
zar un juicio de capacidad a través de videoconferencia, y los desafios
relacionados con la identificacion y firma del testador. Ademas, la ju-
risdiccion limitada de los notarios y la falta de mecanismos legisla-
tivos para garantizar la identidad del interesado plantean obstaculos
adicionales.

En resumen, la sucesion de las redes sociales y la gestion del patrimonio di-
gital tras el fallecimiento del titular son cuestiones complejas que requieren una
adaptacion continua del marco juridico. La evolucion de la identidad digital, la
proteccion de los datos de personas fallecidas y la regulacion de los testamentos
digitales y electronicos son aspectos fundamentales que deben ser abordados
para asegurar una adecuada proteccion de los derechos de los individuos en el
entorno digital.
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FE DE ERRATAS

Advertencia de correccion

Referencia: Generaciones Digitales: El legado sucesorio de las redes sociales, RCDI
809, mayo-junio.

En la version publicada originalmente de este manuscrito se omitid, por error, la nota
a pie de pagina correspondiente al apartado X (Testamento electronico, pagina 1307).
La nota omitida es la siguiente:

“Este texto ha sido extraido de la conferencia impartida por SERRANO COPETE, J.
(2023) El testamento digital: aspectos internacionales y de Derecho comparado, Cate-
dra de Derecho Notarial Internacional y Comparado (CDNIC), Sevilla, Espaiia, 9 de
noviembre de 2023 [Disponible en: https://youtu.be/1LBSVrwGTI14], y que, ademas,
ha sido publicada en su posterior monografia: SERRANO COPETE, J. (2024). Los
testamentos digital y electronico: una vision de Derecho internacional y comparado.
Valencia: Tirant lo Blanch.”

Este error ha sido subsanado en la version web.
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