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Resumen

La regulacion de los derechos digitales esta en constante cambio, ya que nuestra
actividad en Internet y en las redes sociales es cada vez mayor, ademas son muchos los
datos personales que dejamos en la Red, voluntaria o involuntariamente. Por ello, Espaia
ha querido modificar su regulacion sobre derechos digitales en la Ley Orgéanica 3/2018
de Proteccion de Datos, en ella existe una detallada regulacion sobre la proteccion de
datos personales, sobre la proteccion de datos sobre las personas fallecidas; ademas se
introduce la novedosa regulacion del “testamento digital”, figura que no esta claro aun
que sea un testamento entendido tal y como se considera en el Codigo Civil. Por lo que
el objetivo de este trabajo es el analisis enlazado entre la proteccion de datos de las per-
sonas fallecidas y el testamento digital ya que son los que presentan actualidad y novedad

en la nueva ley, demostrando la cantidad de lagunas juridicas que existen sobre ellos.

Palabras Clave

Testamento Digital. Testamento online. Prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion. Proteccion post mortem de los datos personales. Contenidos Digitales.

Albacea digital. Herencia digital. Rastro digital.

Abstract

The regulation of digital rights is constantly changing, since our activity on the
Internet and social networks is increasing, and there is also a lot of personal data that we
leave on the Internet, voluntarily or involuntarily. Therefore, Spain has wanted to modify

its regulation on digital rights in the Organic Law 3/2018 on Data Protection, in it there
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is a detailed regulation on the protection of personal data, on the protection of data on
deceased persons; in addition, the novel regulation of the "digital will" is introduced, a
figure that is not yet clear that it is an understood will as it is considered in the Civil Code.
Therefore, the objective of this work is the analysis linked between the data protection of
deceased persons and the digital will, since they are the ones that present actuality and

novelty in the new law, demonstrating the amount of legal gaps that exist on them.

Key words

Digital Will. Online will. Information society service providers. Post mortem protection

of personal data. Digital Contents. Digital executor. Digital inheritance. Digital trace.
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STC. Sentencia Tribunal Constitucional.

STS Sentencia Tribunal Supremo.
UE Union Europea.

Vol. Volumen,

Objeto del trabajo

El objeto del trabajo supone un analisis sobre la nueva regulacion de los derechos
digitales de la Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos, en el trabajo incido de ma-
nera especial sobre el testamento digital, la proteccion de datos post mortem y a partir de

ello, el futuro de los derechos digitales.

Primero analizo el concepto del testamento digital y su correspondiente el marco
normativo del mismo, incidiendo especialmente en si el testamento digital es verdadera-
mente un testamento o no, para ello comparo dicho concepto con la figura del testamento
tal y como lo entiende el Codigo Civil. Es importante destacar la regulacion que se hace
sobre esta figura en el articulo 96 de la Ley Organica de Proteccion de Datos, al igual que
las novedosas regulaciones sobre el testamento digital como, por ejemplo, la que existe
en la Ley de Voluntades Digitales catalana. También comparamos la figura del testa-
mento digital con otras que utilizan el término “testamento”, tal y como el testamento

vital, y analizamos si estd correctamente utilizado dicho término.

La proteccion de datos post mortem también la analizo conceptualizando esta fi-
guray el correspondiente articulo 3 de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos. Hago una
especial mencién a la relacion entre el articulo 3, que es el que regula la proteccion de
datos de las personas fallecidas, y la relacion que hay con el articulo 96, que es el que

regula la figura del testamento digital.
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En definitiva, intento analizar los derechos digitales mas interesantes y practicos

de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos de una manera clara y breve, intentando enla-

zar la relacion entre ellos.

Metodologia

Para la realizacion del trabajo ha sido fundamental la eleccion del tema, que fue
una decision tomada tanto por el tutor como por mi, decantandonos finalmente por este
porque es un tema muy novedoso con una regulacion muy nueva y actual. Ademads, es un
tema de mucha utilidad practica ya que, hoy en dia, la mayoria de nosotros hacemos uso

de las redes sociales.

Después de la eleccion del tema me decidi a leer articulos y distintas monografias
para tener una idea general sobre los derechos digitales y su nueva regulacion y asi decidir
sobre cuales queria profundizar mas. Finalmente, después de distintas lecturas decidi que
iba a profundizar sobre que la nueva regulacion del testamento digital, y la proteccion de

datos post mortem.

Una vez decidido sobre lo que iba a profundizar, mi tutor me proporciond mate-
riales, como monografias, articulos de revistas y asi poder ir elaborando un indice que

fuera marcando la estructura de mi trabajo.

Para mi fue fundamental consultar otros trabajos de fin de grado, trabajos de fin

de master con tematicas de Derecho Civil y asi poder orientarme para mi trabajo.

Después de elaborar el indice, informarme e ir adquiriendo conocimientos sobre
el tema que iba a tratar comencé a redactar el trabajo. La altima parte, que ha sido funda-
mental es la de la correccidon del tutor sobre los elementos que le iba entregando para

mantener un analisis coherente y enlazado sobre el tema que estaba tratando.
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DERECHOS DIGITALES: La cuarta generacion de los dere-

[Rorys % P rrE T ~ebhg

chos humanos.

En la sociedad del Siglo XX, las tecnologias de informacion y comunicacion son
parte de la vida cotidiana y de las transformaciones socioculturales, por ello en la litera-
tura juridica actual ya se habla de la aparicién de una nueva gama de derechos relaciona-
dos con la sociedad de la informacion que configurarian una cuarta generacion de dere-
chos humanos. Aqui se plantean dos clases de derechos, por un lado, varios derechos que
ya han logrado el reconocimiento en muchos paises, como la libertad de expresion, el
derecho a la proteccion de los datos sensibles, a la privacidad, al secreto de las comuni-
caciones, entre otros; y, por otro lado, los derechos de nueva data que estan viendo la luz

como los derechos del cibernauta en el mundo digital.

Son distintos autores y organismos los que han adelantado proyectos y declara-
ciones sobre los derechos digitales. Uno de los precursores fue Robert B. Gelman, que en
1997 difundi6 una propuesta de “Declaracion de los Derechos Humanos en el Ciberespa-
cio” inspirada sobre la base de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948. En la Declaracion de Itarcuruca se trata el derecho al acceso democratico a la so-
ciedad del conocimiento. En el afio 1966 consta de la Declaracion de Independencia del
Ciberespacio de John Perry Barlow, donde se entiende Internet como un camino abierto
para la mejora de la condicion humana y de la sociedad. Emilio Sufié¢ publica en 2008 su
Declaracion de Derechos mucho mas innovadora. También destaca la “Declaracion con-
junta sobre la libertad de expresion e Internet” que se suscribio el 1 de junio de 2011 por

las diversas relatorias para la libertad de expresion de la ONU!.

Se denomina “cuarta generacion de derechos humanos™ a la expansion de los de-
rechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales en el entorno del ciberespacio,

que dota de nuevos sentidos y formas a los derechos desde internet, principalmente a los

' RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos. La cuarta ola de derechos humanos: derechos digita-
les. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos. 2014, vol 25 (1), pags. 15-45
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relacionados con la informacion. Esta generacion de derechos ligados a Internet ha revo-
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lucionado la forma de entender la comunicacion para las personas, la sociedad civil y los
gobiernos, porque “cualquier ciudadano se convierte en emisor y receptor, a un tiempo y
la interactividad y la participacion se revelan como las reglas basicas del juego”. Asi es
que internet facilita una cobertura de comunicacion barata, horizontal y de ambito global,
lo que denota que en un medio democratico que permite la libertad de expresion y el resto
de las libertades relacionadas a toda la extension de actividades personales y colectivas

que se desarrollan en la Red y conllevan derechos digitales.

Al referirnos a los derechos digitales comprende una doble funcion, la primera es
la que se encarga de proteger y promover los derechos humanos en los entornos en linea
a través de una aproximacion desde los derechos civiles, politicos, sociales y culturales;
y, en segundo lugar, se busca garantizar la libertad de expresion y privacidad de los usua-
ri0s, asi como alternativas para la proteccion a los derechos de autor, el acceso al conoci-
miento y la generacion de comunicaciones sin restricciones, como la vigilancia, la cen-
sura en internet, el bloqueo de contenidos y las leyes que silencian el disenso. Aunque
internet pueda ser utilizado para la organizacion y la comunicacién, es también un espacio
que acentua las desigualdades y que puede verse violentado por el espionaje, la censura

y la discriminacion?.

Nuestro pais ha protagonizado transformaciones a lo largo de las ultimas cuatro
décadas ya que se ha incorporado a las sociedades democraticas avanzadas que disfrutan
de mayores avances econdmicos y sociales y de un sistema de garantia de los derechos
fundamentales de irreprochable verificacion practica. En el texto constitucional de 1978
se constituye una importante referencia a la informética que otorga trascendencia consti-
tucional a la necesaria proteccion del individuo frente a los riesgos que, sobre €l, y con-
cretamente, sobre el disfrute de algunos de sus derechos fundamentales, amenazaban los
avances tecnologicos ligados a la incipiente y primaria computerizacion. Cuarenta afos

después es incuestionable que nuestra sociedad contemporanea aborda el importante reto

2 GALINDO NUNEZ, Alma Celia. Derechos digitales: una aproximacion a las practicas discursivas en
internet desde la etnografia virtual. PAAKAT: revista de tecnologia y sociedad. 2019, vol 9 num. 16



@3 universidad
%; deledn

de constitucionalizar nuevos derechos que satisfagan la demanda social de proteccion

frente a riesgos y amenazas presentes y futuras.

La propia constitucionalizacion del fenomeno informatico y de los derechos digi-
tales en sede de garantia de derechos fundamentales no es ajena a un contexto comparado.
Es importante destacar que los desarrollos legislativos conocidos en nuestro pais en 1992
y 1999 no constituyen propiamente una iniciativa nacional, si no que se debe a la obliga-

cion de cumplir con los compromisos internacionales y europeos?.

Asi es que la Ley Organica 3/2018 de 5 de diciembre de Proteccion de Datos y
garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) establece una novedosa regulacion con la
necesidad de abordar el reconocimiento de un sistema de garantia de los derechos digita-
les, que explicitamente encuentra su proteccion en el mandato impuesto por el apartado
cuarto del articulo 18 de la Constitucion Espafiola. Dicha regulacion se encuentra a la
espera de una actualizacion de la Constitucion a la era digital y de una nueva generacion

de derechos digitales de rango constitucional.

La neutralidad de internet, el acceso universal a Internet, los derechos a la seguri-
dad y a la educacion digital, y la proteccion de los menores en Internet son varios de los
derechos y libertades que urge regular en esta nueva Era Digital, por ello son objeto de
regulacion de esta Ley. Se reconoce y se regula también el derecho de rectificacion de
internet y el de actualizacion de informaciones en medios de comunicacion digitales, el
derecho al olvido en la busqueda de Internet u en servicios de redes sociales, el derecho
de portabilidad en servicios de redes sociales, y también el derecho al testamento digital.
También se afaden nuevos derechos en torno al ambito laboral, como lo es por ejemplo
el derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales; el derecho a la desconexion
digital en el ambito laboral; el derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de

videovigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo; el derecho a la intimidad

3 RALLO LOMBARTE, Artemi. De la ‘libertad informatica’a la constitucionalizacién de nuevos dere-
chos digitales (1978-2018). Revista de Derecho Politico, 2017, num. 100, pags. 639-669

10
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ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el &mbito laboral, y los derechos
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digitales en la negociacion colectiva®.

La regulacion de esta ley orgdnica aparece en nuestro pais tras la adopcion del
Reglamento General de Proteccion de Datos, un reglamento que responde a la rapida
revolucion tecnolodgica y la globalizacion y abordando asi los nuevos retos para la protec-
cion de los datos personales que la Directiva 95/46 CE no tuvo en cuenta cuando se

aprobo.

La realidad a la que responden ambas regulaciones se debe al importante volumen
de difusion de informacion personal a nivel global. El Reglamento ayuda a garantizar un
nivel uniforme y elevado de proteccion de las personas fisicas eliminando asi los obstacu-

los a la circulacion de datos personales dentro de la Union Europea®.

Todas nuestras interacciones sobre la Red dan lugar a un autentico mundo virtual
que, al igual que el analdgico crean “patrimonios digitales” que pueden estar compuestos
por bienes, derechos, obligaciones que ayudan a desarrollar nuestra “identidad digital”
mediante el ejercicio de los derechos de la personalidad, manifestando opiniones, ejer-
ciendo los derechos de la personalidad, publicando fotografias, proporcionando nuestros

datos personales, etc.

TESTAMENTO DIGITAL

1. El Testamento segun el Codigo Civil.

El Derecho de Sucesiones regula la situacion juridica que se producira a la muerte

del causante, asi es como el Cédigo Civil distingue de manera tradicional el concepto de

4 MARTINEZ RODRIGUEZ, Nieves. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales. Ars luris Salmanticensis,2019, 7(1), pags. 254-259.

> BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel. Estudio juridico-critico sobre la Ley orgdnica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales: andlisis conjunto de
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 y de la Ley Or-
ganica 3/2018 de 5 de diciembre. Madrid: Editorial Reus, 2019.

11



universidad
;é deledn

testamento, como un acto juridico por el cual una persona dispone para después de su

muerte de todos sus bienes o de parte de ellos®.

El testamento es definido segtn el articulo 667 del Cédigo Civil como “el acto
por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte
de ellos.” De acuerdo con este articulo, el testamento es un negocio mortis causa, asi que
el testamento se considera un negocio de naturaleza patrimonial, y a la vez también ayuda
aregular situaciones y relaciones juridicas que se producen después de la muerte del cau-

sante’

Los rasgos que definen el negocio juridico testamentario son: que debe ser de
caracter personalisimo, ya que el articulo 670 del CC dice que “no puede dejarse su for-
macion al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario” al igual
que sefiala que “tampoco se podra dejar al arbitrio de un tercero la subsistencia del nom-
bramiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que hayan de
suceder cuando sean instituidos nominalmente.” ; ha de ser de caracter unilateral, ya que
la validez y eficacia del testamento como negocio juridico depende de que el testador
declare su voluntad de efectuar un testamento, porque el testador es la inica parte que
existe en dicho negocio juridico, por ello otra caracteristica fundamental es que sea de
caracter unipersonal. El caracter unipersonal, que ha de darse en el testamento, se indica
en el articulo 669 del Codigo Civil, que afirma que “no podran testar dos o mas personas
mancomunadamente, 0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya

en beneficio de un tercero.” ®

El testamento también debera de tener caracter formal, ya que segln el articulo

687 “sera nulo el testamento cuyo otorgamiento no se haya observado las formalidades

6 Articulo 657 Cédigo Civil, “Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el
momento de su muerte.”

7 PENA LOPEZ, Fernando. El Testamento. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual
de Derecho Civil Sucesiones. 4° Edicion. Madrid: BERCAL S.A, 2018, pags. 129-176.

$ BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual de Derecho Civil Sucesiones...Op Cit.

12
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establecidas en este capitulo.”, como por ejemplo la identificacion del testador, que cons-

tituye un requisito obligatorio. Por ultimo, el testamento ha de ser de caracter esencial-
mente revocable, esto quiere decir que todo testamento puede ser modificado, revocado
o sustituido por uno nuevo, “aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o
resolucion de no revocar las disposiciones testamentarias.” segin afirma el articulo 737

del Codigo Civil.’

Hay que puntualizar en que un testamento que se realice sin las solemnidades
legales requeridas es nulo, asi que no tendra efecto. E1 Codigo Civil sélo acepta los si-
guientes tipos de testamento: El Testamento abierto ante Notario; Testamento cerrado
ante Notario; Testamento Olografo, que es el que escribe el testador por si mismo, se
celebra en documento privado sin intervencion de notario, ni excesivas formalidades y la
peculiaridad mas importante es que la afirmacion de su existencia depende de la concu-
rrencia de una condicion previa; y, por Ultimo, el Codigo Civil reconoce el Testamento

militar y maritimo.

2. Patrimonio Digital del fallecido.

El derecho hereditario concede al llamado a la herencia, una vez abierta, el poder
de aceptar o repudiar la herencia. Este derecho se extingue con su ejercicio aceptando o
repudiando la herencia, por ello esta cualidad tiene un caracter personalisimo que deter-
mina la intransmisibilidad de los derechos y las cargas de la herencia.

El ejercicio de este derecho concede al llamado, la condicion personalisima de
heredero, siendo este el sucesor universal del fallecido, pasando a ser sujeto de todas las
relaciones juridicas del causante que no se hubieran extinguido con su muerte. Dicha
sucesion se concentra en el patrimonio del causante, por lo que la aceptacion basada en

llamamiento tanto el titulo de adquisicion por el heredero de los bienes como el titulo de

® PENA LOPEZ, Fernando. El Testamento. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual
de Derecho Civil Sucesiones... Op. cit.

13
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subrogacion en las deudas, ademas de ser titulo de asuncion de los demas deberes deri-

vados de la herencia'®.

Para saber qué son realmente los contenidos digitales'!, se ha de hacer una primera
aproximacion, solamente por comparacion con lo dispuesto en el articulo 3 LOPDGDD,
es que se trata de algo diferente o de algo mas que los datos personales del fallecido. Se
ha considerado que en este concepto se integrarian, lo que la Ley francesa denomina “bie-

nes digitales”, cosas tan dispares como:

Perfiles en redes sociales o profesionales como Facebook, Twitter, LinkedIn

o Instagram.

- Cuentas de correo electronico como Gmail o Yahoo.

- Archivos de audio o video alojados en servicios de alojamiento en la nube
(Como Dropbox).

- Relaciones con proveedores de servicios en linea de archivos de musica o au-
dio con los que el fallecido tuviera relacion contractual, como es el caso de
Spotify o Netflix.

- Operaciones de comercio electronico cunado el objeto de esa transaccion es-
tuviera pendiente de entrega (como por ejemplo un pedido de Amazon)

- Cuentas corrientes en banca online.

- Saldos de criptomonedas.

- Servicios de pagos en linea como PayPal.

Son varios los autores que consideran que el “testamento digital” como un docu-
mento que permite la posibilidad de que una persona pueda dar instrucciones sobre qué

hacer con su presencia digital una vez que fallezca.

10 BANDERA MARCOS, Diana. “Memoria defuncti” como prolongacion de la personalidad y su pro-
teccion post mortem = “Memoria defuncti” as a extension of the personality and the post-mortem protec-
tion. Universidad de Leo6n, Ledn, 2018.

"I MORALEJO IMBERNON, Nieves 1. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” Anuario de derecho
civil (Madrid, Esparia) Vol. 73.1 (2020): pags. 241-281.

14
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El documento deberia contener una relacion de todas las posesiones digitales de

la persona, las claves para acceder a ellas u una autorizacion a una persona de confianza
para que pueda acceder a todo este contenido cuando fallezca la titular. El contenido se
puede dividir en los siguientes grupos que pueden gestionarse por separado: cuentas de
correo; cuentas de servicios y contrasefas; servicios de suscripcion; cuentas bancarias y
otros financieros; contenido personal en internet (fotos, videos y documentos en la nube);
y contenido personal en formato fisico (ordenadores, discos duros, memorias USB, mo-
viles).

Aunque hay otros autores que afirman que el concepto de un “testamento digital”
como un tipo de testamento o testamento especial ni nada que distinga la “herencia digi-
tal” de la “herencia analdgica”, algo que mas adelante analizaremos. Ello porque el for-
mato digital de determinados contenidos en archivos o su ubicacion -fotos, canciones,
cartas o contenidos en Dropbox- no los distingue de las cosas fisicas y no les infiere nin-
gun trato diferenciado en orden a su destino o sucesion'?.

Por lo tanto, existe una gran ambigiiedad dentro de la LOPD sobre cuales son los
contenidos digitales a los que se refiere el legislador, si tienen el mismo tratamiento los
contenidos digitales y los no patrimoniales. Tampoco llega a aclararse la diferencia entre
los datos a los que se refiere el articulo 3 y los contenidos digitales del articulo 96 (articulo
que analizaremos mas adelante); no si los datos del articulo 3 forman parte de los conte-

nidos digitales'?

12 SOLE RESINA, Judith. XV Gestién del acervo digital y derechos fundamentales: el testamento digital.
En: Federico ARNAU MOYA, Luis MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO (dir.), Patricia ESCRIBANO
TORTAJADA (coord.). Internet y los derechos de la personalidad. 1° Edicion. Espafia: Tirant lo Blanch,
2019.

'3 LOBATO GOMEZ, Jestis Miguel. Notas sobre el denominado “Testamento Digital”. Intervencion en
el curso de verano: “Nuevos paradigmas para un Derecho de sucesiones S.XI: Testamento, legitimas, de-
rechos de la personalidad, particion y apoyo a las personas con discapacidad” Fecha: 08/07/2021 —
09/07/2021. Universidad de Ledn.
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3. (Es el Testamento digital verdaderamente un testamento?
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En cuanto a lo que se refiere al testamento digital la doctrina se encuentra dividida
en cuanto a la admision del testamento digital pero lo primero debemos distinguir entre
la figura del testamento online y el testamento digital. El testamento digital no es mas que
el instrumento en el que una persona manifiesta que desea que su patrimonio digital trans-
fiera o transmita a otra persona o personas que quedaran al cargo del mismo, es decir, el
documento legal que permite a una persona dar instrucciones acerca de qué hacer con su
presencia digital una vez que fallezca, distinto asi del testamento online, que es segin
Giner Gandia aquel testamento que se realiza por medios digitales.'* El testamento digital
no se debe considerar como un testamento en si, tal y como entendemos el testamento

regulado en el Codigo Civil.

El concepto de herencia o testamento digital no ha de cefiirse de modo exclu-
sivo a los perfiles de usuarios de redes sociales, sino que el concepto engloba a los llama-
dos “contenidos digitales” nocion que abarca cuestiones tan dispares como las cuentas
del correo electronico, los perfiles sociales en Internet, los datos personales alojados en
servidores, los archivos digitales que el fallecido poseyera (ebooks, archivos musicales o
audiovisuales, fotografias), sus criptomonedas (bitcoins), las cuentas que tuviera abiertas

en servicios de prestacion musical o peliculas en linea, entre otras cosas'>.

Son muchos los autores que ponen de manifiesto su rechazo hacia el concepto de
“testamento digital” ya que bajo su punto de vista no existe un tipo de testamento o un
testamento especial en el que se distinga la “herencia digital” de la “herencia analdgica”,
porque determinados contenidos como fotos, cartas o canciones no se les distingue de

cosas fisicas y no infiere, asi, en ningun trato diferenciado con relacion a su destino o

14 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete. Bienes digitales personales y sucesion mortis
causa: la regulacion del testamento digital en el ordenamiento juridico espaiiol. Rev. derecho
(Valdivia) [online]. 2020, vol.33, n.1 [cited 2021-04-06], pags.119-139

IS MORALEJO IMBERNON, Nieves 1. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ... Op Cit.
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sucesion'®. Existen numerosos autores que avalan la teoria de no diferenciar entre la he-

rencia digital de la herencia analogica, tales como Salamanca Rodriguez que afirma que
“es imposible distinguir la herencia digital de la analdgica pues la herencia comprende
todos los bienes, derechos acciones y obligaciones de una persona que no se extinguen
por su muerte, y el que dichos bienes, derechos, acciones u obligaciones sean analdgicos

o digitales es completamente irrelevante'”.”

Segin Gonzélez Granado tampoco existiria una herencia digital separada de la
herencia fisica porque las compras realizadas en Internet, los saldos existentes en distintas
cuentas electronicas, los bitcoins seran parte de la masa activa de la herencia, sin ninguna
diferenciacion respeto de los demads bienes del causante, por lo que la herencia es tnica,

digital y analdgica's.

En cambio, para Llopis Benlloch la figura del testamento digital sélo podria con-
siderarse para una prevision mortis causa que afecte exclusivamente a bienes o derechos
digitales. Para ello, existirian dos opciones que organizarian el testamento digital, la pri-
mera opcidn englobaria la situacion en la que el causante quisiera hacer un “testamento”
y por tanto serd el testamento notarial inicial el que organice la sucesion de la persona,
incluyendo las previsiones digitales, que serian compatibles con el mismo. Si el causante
opta por una autorizacion privada frente a una persona o empresa concreta para una red
social o contenido determinado sefialando a un “heredero digital” se suele hacer de ma-
nera privada; en este ultimo supuesto no se cumplirian los conceptos esenciales de la
figura juridica del testamento ya que no se nombra un heredero, ni se prevé la transmision

del patrimonio del fallecido y tampoco se continuaria con la personalidad juridica del

16 SOLE RESINA, Judith. XV Gestién del acervo digital y derechos fundamentales: el testamento digi-
tal...Op Cit.

17”SALAMANCA RODRiGUEZ, Francisco Rosales de, “Testamento digital”, en OLIVA LEON, Ricardo
y VALERO BARCELO, Sonsoles (coord.), Testamento ;Digital?, Edicion especial, Coleccion Desafios
legales, Juristas con futuro, Espaiia, septiembre 2016, pp. 26 y 40.

¥ GONZALEZ GRANADO, Javier, “S6lo se muere una vez: {Herencia Digital?”, OLIVA LEON, Ri-
cardo y VALERO BARCELO, Sonsoles (coord.), ; Testamento ;Digital?, Edicion especial, Coleccion
Desafios legales, Juristas con futuro, Espaia, septiembre 2016, pags. 39 y 44.
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fallecido, y segun Llopis Benlloch estaria mal denominado el concepto de “testamento

digital” y por lo tanto el “heredero digital” también'®.

En sintonia con estas opiniones encontramos el voto particular que formula la
magistrada Encarnacion Roca Trias en la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada
en el recurso de inconstitucionalidad No. 4751-2017 del 17 de Enero de 2019 en el que
afirma que aunque se denomine “testamento digital” a manifestar las Gltimas voluntades
digitales, en rigor no es tal ya que ni siquiera se puede considerar un tipo de testamento o
un testamento especial porque “El formato digital de determinados contenidos en archi-
vos o el lugar donde se encuentran ubicados no los distingue del resto de bienes que pue-
dan integrar el caudal relicto, ni la norma les esta otorgando un tratamiento juridico dis-

tinto en orden a su destino sucesorio.”

Por lo que definitivamente todo lleva a considerar que la denominacion de testa-
mento digital es erronea, empezando porque la denominacion del testamento en el Codigo
Civil lo considera como un acto de disposicion de los bienes de una persona una vez
llegado el momento de su muerte, que debe revestir una serie de formalidades en las que

no se considera la posibilidad de otorgar un testamento por via digital u online.

En la actualidad, en Espafia se regula el derecho al testamento digital en el articulo
96 de la Ley Orgénica 3/2018, del 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales, en adelante LOPD. El articulo 96 LOPD se refiere a
“contenidos digitales” y puede que muchos de esos contenidos no constituyan bienes
transmisibles que formen parte del caudal hereditario, cuando el Derecho de Sucesiones

solo abarca derechos y bienes transmisibles.

El articulo 96.1.b ademas de referirse a las instrucciones sobre el destino de sus

contenidos digitales que el fallecido determina, el articulo también hace incision en quie-

19 LLOPIS BENLLOCH, José Carmelo, “Con la muerte digital no se juega: el testamento online no
existe”, en OLIVA LEON, Ricardo y VALERO BARCELO, Sonsoles (coord.), Testamento ¢Digital?,
Edicion especial, Coleccion Desafios legales, Juristas con futuro, Espaiia, septiembre 2016, pags. 45 y 52.
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nes estarian legitimados como “interlocutores” para dirigirse a los prestadores de servi-

cios de la informacion para determinar qué hacer con los contenidos digitales del cau-
sante. Estos “interlocutores” actuarian siempre en defecto de las instrucciones que hu-
biera dado el causante a sus “herederos digitales”, y estos “interlocutores” nunca serian

herederos?’.

3. Marco normativo.

El testamento digital se regula en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales a nivel estatal. Por
otro lado, también se ha de tener en cuenta el Reglamento General de Proteccion de Datos
un reglamento europeo relativo a la proteccion de personas fisicas en lo que se refiere al

tratamiento de sus datos personales y a la libre circulacion de esos datos.
2.1. Reglamento General de Proteccion de Datos (UE) 2016/679.

El Reglamento (UE) 2016/679 supuso la derogacion de la Directiva 95/46/CE. Entro
en vigor el 24 de mayo de 2016 y fue de aplicacion el 25 de mayo de 2018, dos afios sobre
los cuales las empresas, instituciones, organismos y organizaciones se fueron adaptando
a las nuevas normas. En Espafa, supuso la base de la Ley Orgénica de Proteccion de

Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Este Reglamento supone la ampliacion del alcance de la proteccion de datos de la
Union Europea, en adelante UE, a todos los organismos, instituciones o compafiias ex-
tranjeras que traten con datos de residentes de la UE, ademds de ofrecer un conjunto de

“derechos digitales” para los ciudadanos de la UE.

20 MORALEJO IMBERNON, Nieves 1. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ... Op Cit.
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Para este trabajo, nos interesa el articulo 17%! en el que encontramos una de sus nove-
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dades que incluye el Reglamento, que hace referencia al derecho a impedir la difusion de
la informacion personal a través de la red cuando la publicacion no cumple con los requi-

sitos de adecuacidn y pertinencia previstos en dicho articulo.

Es importante destacar el Considerando 27?? ya que este considerando excluye de la
regulacion del Reglamento la proteccion de datos de las personas fallecidas dejando en
manos de los Estados Miembros la regulacion de lo relativo al tratamiento de los datos

personales de las personas fallecidas. Por ello, el Preambulo de la LOPD, apartado V,

21 Articulo 17. “I. El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién indebida del responsable del
tratamiento la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara obligado a suprimir
sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o
tratados de otro modo; b)el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad
con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se base en otro fundamento
juridico; c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan
otros motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo
21, apartado 2; d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente; e) los datos personales deban
suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal establecida en el Derecho de la Union o de los
Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento; f) los datos personales se hayan obtenido
en relacion con la oferta de servicios de la sociedad de la informacion mencionados en el articulo 8, apartado
1.

2. Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud de lo dispuesto en el apartado
1, a suprimir dichos datos, el responsable del tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el
coste de su aplicacion, adoptara medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con miras a informar a los
responsables que estén tratando los datos personales de la solicitud del interesado de supresion de cualquier
enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los mismos.

3. Los apartados 1 y 2 no se aplicaran cuando el tratamiento sea necesario: a) para ejercer el derecho a la
libertad de expresion e informacion; b) para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el trata-
miento de datos impuesta por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al respon-
sable del tratamiento, o para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio
de poderes publicos conferidos al responsable; ¢) por razones de interés publico en el ambito de la salud
publica de conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3; d) con fines de archivo en
interés publico, fines de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, de conformidad con el
articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer imposible
u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento, o; e) para la formulacion, el ejer-
cicio o la defensa de reclamaciones.”

22 gl presente Reglamento no se aplica a la proteccion de datos personales de personas fallecidas. Los Es-
tados miembros son competentes para establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales
de estas.
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parrafo 3° manifiesta: “Destaca la novedosa regulacion de los datos referidos a las perso-
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nas fallecidas, pues, tras excluir del &mbito de aplicacion de la ley su tratamiento, se per-
mite que las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho o sus
herederos puedan solicitar el acceso a los mismos, asi como su rectificacion o supresion,

en su caso con sujecion a las instrucciones del fallecido??

2.2. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccion de Datos Perso-

nales y garantia de los derechos personales.

El legislador espaiiol ajusta los contenidos esenciales en el ordenamiento juridico
espaiol con respecto al tratamiento de los datos personales de las personas fisicas y a la
libre circulacion de los mismos los cuales se desarrollan en el Reglamento 2016/679, se
plasman con esta Ley Orgénica 3/2018 de 5 de Diciembre de Proteccion de Datos Perso-
nales, tal y como se dice en el articulo 124 de la Ley Orgénica, que ademas de adaptar el
ordenamiento interno a el Reglamento, debe de garantizar los derechos digitales de la
ciudadania conforme a lo establecido en el articulo 18.4% de la Constitucion Espafiola.
El derecho fundamental que ostentan las personas para la proteccion de sus datos perso-
nales y asi garantizar su honor e intimidad estara protegido por esta Ley Organica y el

Reglamento UE 2016/679.

2 LOBATO GOMEZ, Jesus Miguel. Notas sobre el denominado “Testamento Digital”. Intervencion en
el curso de verano: “Nuevos paradigmas para un Derecho de sucesiones S.XI: Testamento, legitimas, de-
rechos de la personalidad, particion y apoyo a las personas con discapacidad” ...Op Cit.

24 Articulo 1. “La presente ley orgénica tiene por objeto: a) Adaptar el ordenamiento juridico espafiol al
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, y completar sus disposiciones. 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
alo establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en esta ley organica. b) Garantizar los derechos digitales
de la ciudadania conforme al mandato establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion.

%5 Articulo 18.4. “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”
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Es interesante que aunque en el articulo 2.2 b?® de la ley se excluye del ambito de
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aplicacion el tratamiento de los datos de las personas fallecidas en su articulo 3?7 dispone
que las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho y sus herederos
podrén solicitar el acceso a los datos de las personas fallecidas, su rectificacion o supre-
sion, en su caso con sujecion a las instrucciones del fallecido, con la excepcion de que la

persona fallecida lo hubiere prohibido expresamente.

En el articulo 96%® de la nombrada ley regula el concepto de “testamento digital”

en el que se sostiene que es un “derecho digital” de los ciudadanos por el cual sujetos

26 Articulo 2. “Esta ley organica no sera de aplicacion b) a los tratamientos de datos de personas falleci-
das, sin perjuicio de lo dispuesto en su articulo 3.”

27 Articulo 3. ““l1. Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus
herederos podran dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los
datos personales de aquella y, en su caso, su rectificacion o supresion.

Como excepcion, las personas a las que se refiere el parrafo anterior no podran acceder a los datos del
causante, ni solicitar su rectificacion o supresion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expre-
samente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicion no afectara al derecho de los herederos a acceder a
los datos de caracter patrimonial del causante.

2. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresamente para ello podran
también solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los datos personales de este y, en su
caso su rectificacion o supresion.

Mediante real decreto se estableceran los requisitos y condiciones para acreditar la validez y vigencia
de estos mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas facultades podran ejercerse también por sus representan-
tes legales o, en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a
instancia de cualquier persona fisica o juridica interesada.

En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades también podran ejercerse, ade-
mas de por quienes sefiala el parrafo anterior, por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de
funciones de apoyo, si tales facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por
el designado.

28 Articulo 96 1. “El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion sobre personas fallecidas se regira por las siguientes reglas: a) Las personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho, asi como sus herederos podran dirigirse a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion al objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles las ins-
trucciones que estimen oportunas sobre su utilizacion, destino o supresion. Como excepcion, las personas
mencionadas no podran acceder a los contenidos del causante, ni solicitar su modificacion o eliminacion,
cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibi-
cion no afectara al derecho de los herederos a acceder a los contenidos que pudiesen formar parte del cau-
dal relicto. b) El albacea testamentario asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese
designado expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el ac-
ceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones. ¢) En caso de personas falleci-
das menores de edad, estas facultades podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el

22



universidad
;é deledn

concretos podran acceder a los “contenidos digitales” de las personas fallecidas que estu-
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vieran siendo gestionados por “prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
¢cion?®”. Quienes ostentan la legitimacion del derecho de acceso, rectificacion y supresion
de los datos de las personas fallecidas coinciden con los que se enumeran en el articulo 3
de la ley, y seran quienes estén vinculados con el causante mediante lazos familiares o

“de hecho”, también lo estaran sus herederos.

2.2.1. Andlisis del articulo 96.

El articulo 96 LOPD establece una forma concreta de exteriorizar las ultimas vo-
luntades conceptualizandolo como “testamento digital” pero el contenido del precepto no
la contempla como necesaria para la manifestacion de las instrucciones, y asi es que, pese
a su extension, no se repite dicha expresion en el resto de sus apartados. De esta manera,
la doctrina opina que este titulo simplemente quiere facilitar la compresion de los que se
pretende regular en el articulo 96 LOPD empleando la denominacion mas distinguida
socialmente, pero no limitar a forma en la que se podria manifestar la ultima voluntad
sobre los contenidos digitales a la testamentaria.

Es innegable que existe una indefinicion en la LOPD sobre la forma en la que se
podrian establecer instrucciones y designar a personas encargadas de la gestion del patri-

monio digital y de los datos personales tras la muerte y no da lugar a que, realmente, el

marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier
persona fisica o juridica interesada. d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facul-
tades podran ejercerse también, ademas de por quienes sefala la letra anterior, por quienes hubiesen sido
designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las
medidas de apoyo prestadas por el designado. 2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran
decidir acerca del mantenimiento o eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas en redes
sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta circunstancia,
en cuyo caso se estara a sus instrucciones. El responsable del servicio al que se le comunique, con arreglo
al parrafo anterior, la solicitud de eliminacion del perfil, debera proceder sin dilacion a la misma. 3. Me-
diante real decreto se estableceran los requisitos y condiciones para acreditar la validez y vigencia de los
mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos, que podra coincidir con el previsto en el
articulo 3 de esta ley organica. 4. Lo establecido en este articulo en relacion con las personas fallecidas en
las comunidades autéonomas con derecho civil, foral o especial, propio se regira por lo establecido por es-
tas dentro de su ambito de aplicacion.”

22 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ...Op Cit.
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testamento sea uno de los mecanismos que pueda emplearse para manifestar la ultima

voluntad a este respecto y, por ello, se ha utilizado dicho titulo para el precepto’®.

Como ya hemos dicho, el apartado 1 del articulo 96 emplea una técnica de redac-
cion confusa, porque el criterio que deberia haberse empleado para estructurar el régimen
juridico de la “herencia digital”, como lo regula la Ley 10/2017 del Parlamento de Cata-
lunia, de las voluntades digitales, el de la “existencia o no” de instrucciones de la persona
fallecida acerca de la utilizacion de sus contenidos digitales tras su muerte.

Asi es que en el apartado a) parte de la idea de que el fallecido no ha dejado
instrucciones en cuanto a su caudal relicto, y permite a quienes tengan un vinculo de
parentesco o de hecho con el causante dirigirse a los prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacion para solicitarles el acceso a los contendidos y transmitir las ins-
trucciones que crean acertadas sobre su utilizacion, destino o supresion. Solo si existiera
una prohibicion expresa por parte del fallecido se podra denegarles el acceso, asi como la
legitimacion para dictar instrucciones al prestador de servicios. Los legitimados tienen
derecho al “acceder” a los contenidos digitales. Un acceso que no tiene restricciones -mas
que las que provienen de la voluntad en contra de la persona fallecida, que se manifiesta
de forma expresa- que carece de precedentes en los textos legislativos de otros sistemas
juridicos. Como el articulo 96 LOPD no contempla limitaciones en cuanto a los legitima-
dos, por lo que cabe entenderlas implicitas en la referencia que hace el precepto a los
casos en que “asi lo establezca la ley”, como excepcion a la regla general de acceso. Como
vemos, hubiera sido necesario una mayor precision que hubiera ayudado a evitar confu-
siones al respecto’’.

También ante la ausencia de instrucciones concretas, continua el articulo 96
LOPD con que los legitimados podran impartir al prestador de servicios de la sociedad
de la informacidn las instrucciones que consideren correctas sobre la “utilizacion”, “des-

tino” o “supresion” de los contenidos alojados en sus servidores. Esta norma podria entrar

30 MARTINEZ MARTINEZ, Nuria. Reflexiones en torno a la proteccion post mortem de los datos perso-
nales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacion de la
LOPDGDD. Derecho Privado y Constitucion. 35, 2019, pags. 169-212.

3 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. ” ...Op Cit.
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expresamente en conflicto con el Derecho Sucesorio; en ella no se establece que los con-

tenidos deban de ser transmitidos a esas personas, ya que no se les considera herederos
del causante sino meros “interlocutores” del prestador de servicios. Por ello, Moralejo
Imbernén plantea la cuestion sobre qué ocurriria si lo que decide el primo del causante,
(persona que esta vinculada a el fallecido por razones familiares), es que se suprima un
archivo digital que posee un valor econdomico y que, siendo transmisible, deberia haberse
incluido en la herencia del causante, concluyendo en que muchos comentaristas del tema,
la mayoria notarios afirman que no existe una herencia digital, distinta de la analdgica,
apoyandose en el articulo 659 CC, como ya hemos analizado anteriormente. Es probable,
que el articulo 96 LOPD, los derechos de acceso e impartir a os prestadores de servicios
instrucciones acerca del uso, destino o supresion de los contenidos digitales fuera creado
para un caso particular, como es el de las redes sociales, las cuales han desarrollado so-
luciones como la de permitir la supresion de un perfil a los allegados del titular del perfil,
o de lo contrario, convertir el perfil del fallecido en un perfil conmemorativo que permi-
tird a los amigos enviar mensajes de condolencia y recuerdo en honor de la persona falle-

cida’?.

2.3. Ley Catalana 10/2017 de las voluntades digitales y de modificacion de

los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de Cataluiia.

El Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia publico el 29 de junio, la Ley
10/2017, de las Voluntades Digitales y de Modificacion de los Libros Segundo y Cuarto
del Codigo Civil de Catalufia. Esta ley fue la primera en Espafia que manifestaba el con-
cepto de las “voluntades digitales” afirmando asi que el causante podra designar un here-
dero, legatario, albacea o administrador para la ejecucion de acciones ante los prestadores
de servicios digitales, una vez llegue el momento de su fallecimiento. Estas acciones po-

dran consistir en comunicar a los prestadores de servicios digitales su defuncion en la

32 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ...Op Cit.
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cancelacion de las cuentas digitales activas o actuaciones dirigidas a la continuacion de

su memoria con la conservacion de elementos que se determinen en orden digital’?.

La Ley 10/2017 prevé en su articulo 6 que “si el causante no ha establecido de
otro modo en sus voluntades digitales, la persona a quien corresponde ejecutarlas no
puede tener acceso a los contenidos de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga
la correspondiente autorizacion judicial. Asimismo, el precepto recoge que los herede-
ros, albacea universal o la persona legitimada por el causante para ejecutar sus voluntades
digitales en caso de muerte, solo puedan solicitar al prestador de servicios de la sociedad
de la informacion que les entregue una copia de los contenidos digitales que se encuentren
en sus servidores “si procede”, lo que ha de entenderse en el sentido de que exista una
autorizacion previa del causante o de que sean estos los beneficiarios mortis causa de

tales contenidos y archivos digitales*.

La nombrada ley contempla la posibilidad de que las voluntades digitales sean
otorgadas a través de un documento que debe inscribirse en el Registro electronico de
voluntades digitales, por ello crea el Registro electronico de voluntades digitales, estable-

ciendo a su vez el régimen de acceso al Registro.

A raiz de la creacion del Registro, en el afio 2019 el Tribunal Constitucional es-
tima el recurso de inconstitucionalidad que fue promovido el Presidente del Gobierno el
29 de Septiembre de 2017 contra los articulos 6 (en cuanto introduce el articulo
411.10.3.b del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufia), 8 (en cuanto introduce el ar-

ticulo 421.24.1 del libro cuarto del mismo Codigo), 10y 11 y la disposicion final primera

33 Articulo 411-10.2. “El causante, en las voluntades digitales en caso de muerte, puede disponer el conte-
nido y el alcance concreto del encargo que debe ejecutarse, incluyendo que la persona designada lleve a
cabo alguna o algunas de las siguientes actuaciones: a) Comunicar a los prestadores de servicios digitales
su defuncion. b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se cancelen sus cuentas activas. ¢)
Solicitar a los prestadores de servicios digitales que 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.

3 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. ” ...Op Cit.

26



@3 universidad
%; deledn

de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales

y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de Cataluna, por vul-
nerar las competencias estatales en materia de registros publicos, que viene contemplada

en el articulo. 149.1.8 CE.

El Abogado del Estado fundamenta en su recurso que la Ley catalana 10/2017
afirma que las voluntades digitales son segun la ley las decisiones sobre las cuales las
personas pueden ordenar las acciones que ellos deseen para facilitar que la desaparicion
fisica y la pérdida de personalidad correspondiente no se extienda a entornos digitales.
La Ley presume que esas voluntades digitales deberan inscribirse en el Registro electrd-
nico, cuando el causante no haya otorgado disposiciones de ultima voluntad. El Abogado
del Estado argumenta que dicho registro no es un registro administrativo, sino que se trata
de un registro de derecho privado, por lo que invadiria la competencia estatal exclusiva
en materia de ordenacion de los registros e instrumentos publicos. Las Comunidades Au-
tonomas si estan legitimadas para crear registros administrativos que secunden el ejerci-
cio de sus competencias, pero nunca podrian crear registros juridicos de derecho privado
ya que segun el articulo 149.8 de la Constitucion Espafiola, es competencia exclusiva del
Estado. Se considera que el registro no es administrativo porque en ¢l se inscriben docu-
mentos de voluntades digitales cuando el causante no ha otorgado disposiciones de ultima
voluntad, como un testamento, codicilo o0 memoria testamentaria. Ademas, el registro,
que crea la Ley, impulsa sus efectos sobre relaciones privadas y serd un registro de dere-
cho privado porque en €l se hacen constar documentos de la ultima voluntad en relacion

con la sucesidn mortis causa.

En defensa del Gobierno catalan, la Letrado del Parlamento de Catalufa, sefiala
que el registro electronico de las voluntades digitales es uno de los muchos registros ad-
ministrativos que tiene la Generalidad de Catalufia para ejercer de manera efectiva sus
competencias, en este caso sobre el ambito del Derecho Civil, en funcion del articulo 53.1
del Estatuto Autonémico Catalan que afirma que la Generalidad de Catalufia debera fa-

cilitar el conocimiento de la sociedad de la informacién e impulsar el acceso a la comu-
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nicacion y a las tecnologias de la informacion en todos los &mbitos de la vida social fo-
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mentando asi que estas tecnologias se pongan al servicio de las personas y garantizando

la prestacion de servicios por medio de las tecnologias™®

El Letrado en su defensa advierte que nunca se han querido invadir las competen-
cias del Estado, sino que la creacion de este registro corresponde a una demanda creciente

de una sociedad activa en redes sociales, asi que solo supone una solucidon administrativa.

Ademas afirma que la Ley Catalana regula de forma escrupulosa la creacion del
registro para asi no invadir las competencias del Estado, porque en la Ley concretamente
se dice que si existieran disposiciones de ultima voluntad, el documento de voluntades
digitales no produce efectos, y que el Registro electronico esta reservado a personas que
después de acreditar un interés legitimo presenten un certificado negativo del registro
estatal de actos de ultima voluntad, probando asi que no ha otorgado disposiciones testa-

mentarias.

En la informacion que recoge el Registro no existe ninguna evidencia ni sobre la
titularidad de bienes ni de derechos, sino que simplemente es un registro que recoge he-
chos como cuentas o claves de acceso y circunstancias descriptivas acerca sobre la recu-

peracion de datos, cancelacion de cuentas digitales etc.

En conclusion, el Letrado del Gobierno Catalan resume su defensa en que el Re-
gistro de voluntades digitales cumple el competido de ser un archivo de documentos de
voluntad digital, siendo un registro administrativo creado por las instituciones catalanas
al amparo de la competencia en materia de derecho civil, y por tanto para ellos no existe

ningln tipo de invasion a la competencia estatal.

El Tribunal, para fundamentar su fallo, atiende a la doctrina constitucional que
afirma que las Comunidades Autonomas estan legitimados para crear registros adminis-

trativos, como instrumentos administrativos ligados a una competencia propia, en tanto

35 Articulo 53.1 Ley Orgénica 6/2006, de 19 de Julio, de reforma del Estatuto de Catalufia
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en que las competencias autondmicas cuando “puedan verse facilitadas mediante la exis-

tencia de tales instrumentos de publicidad y de control3®.

Viendo que el reparto competencial no supone ningun problema, el Tribunal des-
taca que la impugnacion se centra en las previsiones que hace la Ley Catalana que afirman
que si no existieran instrumentos por los que se otorgan disposiciones testamentarias ti-
picas, se podran ordenar voluntades digitales a través de un documento que se ha de ins-

cribir en el Registro electronico de tltimas voluntades.

El Tribunal no comparte el mismo juicio sobre la naturaleza de que el Registro de
voluntades digitales tenga una naturaleza juridica administrativa ya que el documento de
voluntades digitales es un documento en el que se podrd nombrar a personas fisicas o
juridicas para que se encarguen de ejecutar las directrices que el causante ha sefialado
sobre su patrimonio digital; por lo que la inscripcion de dicho documento en el Registro
de voluntades digitales desplegaria efectos juridicos esenciales en el ambito del derecho
de sucesiones. Es decir, la inscripcion otorga la misma eficacia juridica a las previsiones
del causante sobre sus voluntades digitales, que si las hubiera manifestado de manera
convencional a través de un testamento, memoria testamentaria o codicilo. Asi pues, se
entiende que el Registro electronico de las voluntades digitales es un registro publico de
derecho privado, en vez de un registro administrativo, porque ordenar, a través de un
registro electronico, el destino del patrimonio digital de los ciudadanos causa efectos ju-
ridicos sustantivos sobre las relaciones privadas, y dicha competencia si estd reservada

plenamente al Estado.

En conclusion, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad y la nu-
lidad del articulo 10 de la Ley 10/2017 por la que crea y regula el Registro electronico de

voluntades digitales?”.

3¢ Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno) 87/1985, de 16 de Julio (BOE niim 194, de 14 de agosto de
1985). ECLI:EES:TC: 1985:87.

37 Sentencia Tribunal Constitucional 7/2019 de 17 de enero (BOE nim. 39, de 14 de febrero de 2019).
ECLIL:ES:TC: 2019:7.
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3. Sujetos legitimados.

3.1. Sujetos legitimados por el causante o “Albacea Digital”.

En cuanto a la ejecucion del testamento tal y como la entiende el Codigo Civil,
debe ser precisa y rigurosa con la voluntad del causante, llevando a cabo las disposiciones
testamentarias que se han otorgado. Los principales sujetos a quienes compete la ejecu-
cion del testamento son a los herederos*® a los que impropiamente se les llama en ocasio-

nes “albaceas legitimos®®”.

El albacea es la persona que designa el causante para ejecutar las disposiciones
testamentarias que ha otorgado. Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la figura

del albacea es una figura que se funda en la confianza del testador®.

La jurisprudencia también ha caracterizado esta figura a través de distintas notas
que lo definen empezando como que ha de ser un cargo voluntario, por lo que la persona

a la que se le designa dicho cargo tiene que aceptar expresa o tacitamente la designacion.

También debe darse el requisito de que sea un cargo personalisimo, por lo que el
albacea nunca podra encomendar a otras personas las funciones que le han sido asignadas
por el testador. Ademas, es un cargo gratuito porque el albacea no recibira remuneracion,
ano ser que el causante asi lo haya dispuesto*'. El cargo del albacea también debe de ser
temporal, ya que simplemente debe cumplir con el cometido en el tiempo sefialado por el

testador o por la ley, tal y como se sefiala en el articulo 904 del Codigo Civil*?.

El albacea digital, es quien vela por la memoria digital, es quien se encarga de

gestionar nuestros archivos digitales y nuestras identidades virtuales. Es un mero gestor

38 Articulo 911 del Codigo Civil, “En los casos del articulo anterior, y en el de no haber albacea aceptado
el cargo, correspondera a los herederos la ejecucion de la voluntad del testador.”

3 PENA LOPEZ, Fernando. El Testamento. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual
de Derecho Civil Sucesiones...Op Cit.

40 Sentencia Tribunal Supremo, 20 de febrero de 1993, Ntimero de recurso: 5052/1990.

41 Articulo 908 del Codigo Civil, “El albaceazgo es cargo gratuito. Podra, sin embargo, el testador sefialar
a los albaceas la remuneracion que tenga por conveniente; todo sin perjuicio del derecho que les corres-
ponda por los trabajos de particion u otros facultativos (...)”

#2 PENA LOPEZ, Fernando. El Testamento. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual
de Derecho Civil Sucesiones...Op Cit.
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y, por tanto, no recibe nuestra identidad digital, cosa que le corresponde al heredero. Si

la identidad virtual la recibe el heredero, cesa toda posible actuacion del albacea digital
porque, de tener nuestra identidad virtual un gestor, pasa a tener un propietario*’. Por lo
que sin testamento no podria haber albacea, porque como ya hemos explicado la figura
del albacea solo puede ser nombrada por el testador, asi que quien rechace la existencia

de la figura del testamento, tampoco concebira la figura del albacea digital.
3.2. Sujetos legitimados por la ley.

Enel articulo 3.1. y el articulo 96.1 a) de la LOPDGDD establece que las personas
legitimadas para dirigirse frente a los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion para proteger los datos personales y gestionar los contenidos digitales de una per-
sona fallecida son “las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o, de hecho,
asi como sus herederos.” El articulo 3 y la Disposicién Adicional 7 del PLOPD soélo le-
gitimaban a los herederos para llevar a cabo estas funciones, pero existe una importante
critica hacia estos preceptos con base fundamentalmente en dos argumentos. Primero,
que en la practica las plataformas digitales admiten la comunicacién del fallecimiento del
titular de la cuenta y la decision sobre su eliminacion a los familiares del difunto, no solo
a los herederos. Y, por otro lado, que en el caso del articulo 3 del PLOPD no seguia la
legitimidad implantada en el articulo 4.2 de la LOPH en relacion con los bienes de la
personalidad, que contempla al conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de
la persona fallecida. Por ello, es acertada la inclusion de “las personas vinculadas al fa-
llecido por razones familiares o de hecho”. Ya que no se define cual es el grado maximo
de parentesco al que se refieren “razones familiares™ para saber cuales son los sujetos
autorizados para la gestion post mortem. Seran las resoluciones de la AEPD en relacion
con el articulo 3 LOPDGDD vy la jurisprudencia relativa a dicho articulo y el articulo 96

y el desarrollo reglamentario de los mismos, las que determinen las circunstancias. Aun

43 SALAMANCA RODRIGUEZ, Francisco Rosales de, “Testamento digital”, en OLIVA LEON, Ri-
cardo y VALERO BARCELO, Sonsoles (coord.), Testamento ;Digital? ...Op Cit.
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asi, es probable que estos 6rganos acudan al articulo 4.2 LOPH admitiendo la legitimidad

del conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos del fallecido.**

La ambigiiedad de los sujetos legitimados por ley hace que analicemos la figura
esencial del heredero, que es la figura del sucesor universal con respecto a la herencia,
sustituyendo al causante en la herencia. La cualidad del heredero es personalisima y no
puede ser objeto de cesion, salvo excepciones. Ademas, la herencia se adquiere con el
simple ejercicio del derecho hereditario mediante la simple aceptacion de esta, por lo que
el heredero que acepte adquiere automaticamente la posesion de todos los bienes del cau-
sante debe aceptarlos en el mismo concepto posesorio que el causante ostentaba. Debe
responder ilimitadamente con su propio patrimonio de las deudas que contrajo el cau-

sante.*’

Los herederos digitales son quienes ostentan la identidad digital una vez fallecido
el testador, nunca lo seran los albaceas digitales, que como ya hemos dicho son meros
gestores. Lo que sucede es que en el momento en el que el heredero recibe la identidad
virtual del causante, cesara toda la actuacion del albacea digital. Entendemos de esta ma-
nera que el heredero digital pasara a ser el propietario de la identidad digital que ha here-
dado. La problematica aparecerd cuando el causante quiera que la identidad virtual se
gestione con unos criterios y directrices concretas, por lo que, siendo un acto gratuito,
nada impide imponer prohibiciones, o incluso condiciones resolutorias a nuestras identi-

dades virtuales*®.

4 MARTINEZ MARTINEZ, Nuria. Reflexiones en torno a la proteccion post mortem de los datos perso-
nales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacion de la
LOPDGDD...Op Cit.

4 PENA LOPEZ, Fernando. El Testamento. En: BERCOVITZ RODRIGUEZ — CANO, Rodrigo. Manual
de Derecho Civil Sucesiones...Op Cit.

46 SALAMANCA RODRIGUEZ, Francisco Rosales de, “Testamento digital”, en OLIVA LEON, Ri-
cardo y VALERO BARCELO, Sonsoles (coord.), Testamento ;Digital? ...Op Cit.
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4. Relacion entre el articulo 3 y el articulo 96 de la Ley Organica

T

de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

La proteccion de los datos personales estd considerado un derecho fundamental
bajo la proteccion del articulo 18.4 de la CE. Por ello, la legislacion sobre la proteccion
de datos se desarrolla en una ley orgénica y, el articulo 3 LOPDGDD tiene tal rango de
ley, pero el articulo 96 carece de dicho rango, tal y como dice la Disposicion Final Pri-
mera. El articulo 96 no tiene caracter organico porque es un articulo que recoge como los
sujetos pueden llevar a cabo distintos actos en cuanto a los contenidos que pueden ges-
tionar los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion en relacidon con las
personas fallecidas. Por lo que el articulo 96 se refiere a gestionar cualquier dato no per-
sonal de personas fallecidas en soporte digital y, por otro lado, el articulo 3 establece que

los datos personales estan protegidos como derecho fundamental®’.

5. Comparativa entre el testamento vital y el testamento digital.

El testamento vital es un documento que hace referencia a los deseos de una per-
sona sobre que no se aplique un tratamiento en caso de una enfermedad terminal. No ha
de confundirse con la eutanasia activa, sino que se trata de aceptar la ortonasia, que es la

no aplicacion de medidas que ayuden a prolongar irrazonablemente la vida del paciente.

Se entiende como un documento que se da en prevision de una eventual situacion
de imposibilidad para tomar decisiones, y siempre ha de suscribirse cuando el sujeto este
bajo sus plenas capacidades, libremente, sin coerciéon o manipulacion. El documento
puede comprender tres O6rdenes, la planificacion anticipada de los cuidados médicos que
se quieren recibir, los poderes de representacion y las historias de valores. Los poderes
de representacion se refieren a las personas que decidiran sobre cuestiones no previstas

en el documento cuando el paciente no tenga capacidad para decidir. Las historias de

4" MARTINEZ MARTINEZ, Nuria. Reflexiones en torno a la proteccion post mortem de los datos perso-
nales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacion de la
LOPDGDD... Op Cit.
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valores serian una seccion del historial médico que incluirian aspectos morales, sociales,

~ebhg

s

religiosos y filosoficos que permitan una compresion de las preferencias del paciente*®,

La figura del testamento vital es importante a raiz de la reciente aprobacion de la
Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, porque tanto en su
articulo 5 como en su articulo 6 se tiene en cuenta el testamento vital, las voluntades
anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos para los requisitos de la

solicitud de prestacion de ayuda para morir*.

48 ETXEBERRIA SAGASTUME SJ, Juan José. El Testamento Vital. Estudios Eclesidsticos. Revista de
investigacion e informacion teologica y canonica 80, no. 315 (noviembre 6, 2018): 813-828.

49 Articulo 5. “Requisitos  para recibir la prestacion de ayuda para  morir.
1. Para poder recibir la prestacion de ayuda para morir sera necesario que la persona cumpla todos los
siguientes requisitos: a) Tener la nacionalidad espafola o residencia legal en Espafia o certificado de em-
padronamiento que acredite un tiempo de permanencia en territorio espafiol superior a doce meses, tener
mayoria de edad y ser capaz y consciente en el momento de la solicitud. b) Disponer por escrito de la
informacion que exista sobre su proceso médico, las diferentes alternativas y posibilidades de actuacion,
incluida la de acceder a cuidados paliativos integrales comprendidos en la cartera comun de servicios y a
las prestaciones que tuviera derecho de conformidad a la normativa de atencion a la dependencia. ¢) Haber
formulado dos solicitudes de manera voluntaria y por escrito, o por otro medio que permita dejar constancia,
y que no sea el resultado de ninguna presion externa, dejando una separacion de al menos quince dias
naturales entre ambas. Si el médico responsable considera que la pérdida de la capacidad de la persona
solicitante para otorgar el consentimiento informado es inminente, podra aceptar cualquier periodo menor
que considere apropiado en funcién de las circunstancias clinicas concurrentes, de las que debera dejar
constancia en la historia clinica. d) Sufrir una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, cro-
nico e imposibilitante en los términos establecidos en esta Ley, certificada por el médico responsable. ¢)
Prestar consentimiento informado previamente a recibir la prestacion de ayuda para morir. Dicho consen-
timiento se incorporara a la historia clinica del paciente.

2. No sera de aplicacion lo previsto en las letras b), ¢) y e) del apartado anterior en aquellos casos en los
que el médico responsable certifique que el paciente no se encuentra en el pleno uso de sus facultades ni
puede prestar su conformidad libre, voluntaria y consciente para realizar las solicitudes, cumpla lo previsto
en el apartado 1.d), y haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones previas, testamento
vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos, en cuyo caso se podra
facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho documento. En el caso de haber
nombrado representante en ese documento sera el interlocutor valido para el médico responsable.

La valoracion de la situacion de incapacidad de hecho por el médico responsable se hara conforme a los
protocolos de actuacion que se determinen por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.
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La regulacion del testamento vital se encuentra a nivel estatal en la Ley 41/2002,
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de 14 de noviembre en su articulo 11°°, que indica que debera formalizarse por escrito,
también se recoge en la nombrada Ley que, en el momento que el paciente lo desee, se
podra modificar o revocar la voluntad plasmada en el testamento vital. Las Comunidades
Autonomas también han desarrollado sus normativas particulares en cuanto al testamento

vital.

Al igual que el testamento digital, el testamento vital tampoco es propiamente un
testamento y que se denomine como tal podria deberse a que en el testamento vital puede
incluir una clausula relativa al destino de los 6rganos del cuerpo una vez el interesado
haya fallecido, o también podria deberse a que se encuentran similitudes en que son vo-
luntades y deseos que se plasman en un documento con temas relacionados sobre la

muerte de las personas.

PROTECCION DE DATOS DE LAS PERSONAS FALLECI-
DAS.

En la actualidad, Internet soporta grandes cantidades de informacion sobre todas y

cada una de las personas que lo utilizan, y en muchos casos sobre las que no lo utilizan

30 Articulo 11, “Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos
de este. El otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las
instrucciones previas. 2. Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que, llegado el
caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberan constar siem-
pre por escrito. 3. No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la «lex
artis», ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento
de manifestarlas. En la historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones relacio-
nadas con estas previsiones. 4. Las instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier mo-
mento dejando constancia por escrito. 5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de
las instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacion de las respectivas Comunidades Autoénomas, se creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo
el Registro nacional de instrucciones previas que se regira por las normas que reglamentariamente se de-
terminen, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

35



universidad
;é deledn

también. Ademas de la informacidén que subimos a la red intencionadamente, en ocasio-

nes de forma involuntaria subimos a la red informacién siendo totalmente ajenos a que
asi lo hemos hecho, y todo este tipo de informacion que Internet tiene sobre nosotros, una

vez que fallecemos sigue ahi.

Por ello la regulacion sobre la proteccion de datos ha ido aumentando a lo largo
del tiempo, y en medida que el uso de internet es mas frecuente porque a través de “co-
okies remotas”, programas rastreadores o sniffers, se posibilita el funcionamiento de dis-
tintas redes de “seguimiento” a través de las cuales se observan los “sitios” mas frecuentes
por los que navega el usuario, acumulando de esta manera informacion sobre las prefe-
rencias, ocupaciones y gustos, informacion que indudablemente queda registrada. Por lo
que es importante entender que cada vez que se visita internet se deja un rastro digital, y
existen soportes 16gicos capaces de buscar y recopilar los datos que existan en la red sobre

una misma persona'.
1. Concepto de datos personales: regulacion y jurisprudencia

La definicion del concepto de “datos personales” no lo encontramos en la vigente
Ley Orgénica de Proteccion de Datos, en adelante LOPD, pero en el articulo 3 de la
derogada Ley 15/1999 se califica a los datos personales como “cualquier informacion
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables ““. De definir este concepto
también se ha encargado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, que afirma que
en la definicion se ha de incluir el nombre; el nimero de teléfono, cuando el niimero
esté asociado al titular o a datos identificativos de la persona adicionales; el nimero del
documento nacional de identidad, pudiendo ser que esté vinculado a otros datos perso-
nales o por si solo; las fotos de una persona o también la direccion IP de su conexion a

Internet>2.

5 GARRIGA DOMINGUEZ, Ana. Nuevos retos para la proteccién de datos personales: en la era del
Big Data y la computacion ubicua. Editorial: Dykinson. Madrid, 2015.

52 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ...Op Cit.
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El Tribunal Constitucional en su Sentencia 292/2000 de 30 de noviembre dice que

el objeto de proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce
solamente a los datos intimos sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo
cuyo conocimiento o uso de los datos personales por terceros puede afectar a sus dere-
chos, sean o no fundamentales, porque su objeto no se basa solo en la intimidad personal
de cada uno, que para ellos existe la proteccion que otorga el articulo 18.1 CE, sino los
datos de caracter personal. En consecuencia, también alcanza a aquellos datos persona-
les publicos que, por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera,
no escapan al poder de disposicion del afectado, ya que asi lo garantiza su derecho a la
proteccion de datos. Ademas, el que los datos sean de caracter personal no significa que
solo tengan proteccion aquellos que se refieren a la vida privada o intima de la persona,
sino que los datos amparados son todos los que identifiquen o permitan la identificacion
de la persona pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual,
econdmico o de cualquier otro tipo, o que sirva para otra cualquier utilidad que en cir-

cunstancias concretas constituye una amenaza para la persona™.

Los datos que estan vinculados con nuestra intimidad como la ideologia, las prefe-
rencias sexuales, la salud o la religion son parte de la esfera més intima de las personas,
pero mas alla de este tipo de informaciones personales, el resto de nuestros datos tam-
bién forman parte de nuestra privacidad. Asi es, que el articulo 18.4 de la Constitucion
dispone que la ley limitard el uso de la informacion para garantizar el honor, la intimi-
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos’*. La
doctrina se refiere a la proteccion de los datos personales y la privacidad del individuo
como una nocion distinta a la de su intimidad. Dentro de la privacidad se ajustarian los
datos personales que no estan relacionados con los aspectos mas intimos y reservados

que si estarian dentro del derecho a la intimidad. La distincion entre los “datos perso-

53 Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre, (BOE nim. 4, de 04 de enero de
2001). ECLI.:ES:TC:2000:292.

3% Articulo 18.4 de la Constitucion Espafiola, “La ley limitara el uso de la informética para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.”
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nales en general” y “los datos personales intimos” también la encontramos en el Regla-

mento Europeo 2016/679 que, en su articulo 4.1. define los daros personales como toda
la informacion sobre una persona fisica, identificada o identificable y ademas sefiala
que “se considerard personas fisicas identificables toda persona fisica cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador
como por ejemplo, un nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacion, un
identificador en linea, o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiolo-
gica, genética, psiquica, economica, cultural o social de dicha persona”, y el articulo 7
alude a que “los datos personales que revelen el origen técnico o racial, las opiniones
politicas, las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el trata-
miento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca
aunivoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual
o la orientacion sexual de una persona fisica”. Este articulo prohibe el tratamiento de

los datos nombrados, a no ser que el interesado de el consentimiento explicitamente>>.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 94/1998, de 4 de mayo apunta a que la
proteccion de datos ha de considerarse como un derecho fundamental y por ello se ha
de garantizar a la persona el control sobre sus datos, sobre el uso y el destino de estos
para evitar que un uso ilicito perjudique la dignidad de las personas, por ello mismo el
interesado podra oponerse a que sus datos sean utilizados con fines distintos de aquellos

que justificaron su obtencion’®.

2.  El derecho de proteccion de datos y la libertad informatica en el ar-

ticulo 18 de la Constitucion.

La regulacion de la proteccion de datos en la legislacion espafiola se centra sobre

dos vertientes, la primera reconoce que los datos personales son objetos de valor en el

5 MORALEJO IMBERNON, Nieves I. “El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.” ...Op Cit.
3¢ Sentencia del Tribunal Constitucional 94/1998, de 4 de mayo (BOE ntim. 137, de 09 de junio de 1998).

ECLL:ES:TC: 1998:94
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comercio electronico, en los datos de consumo, en la custodia de los derechos de los

~ebhg

T T

consumidores y la seguridad de las actuaciones electronicas. La segunda vertiente se cen-
tra en los datos como un medio de proteccion directa de la persona como sujeto de dere-
chos fundamentales, sobre todo, el derecho a la vida privada frente a la sociedad de la
informacion. Ademas, lo que se entendia como un problema ha configurado la regulacion
definitiva del derecho a la proteccion de datos porque el caracter fundamental del derecho
a la vida privada también incluye los instrumentos que garanticen al ciudadano la protec-
cion de su informacién en todas las ramas que derive la tecnologia incluido el comercio
electronico. En conclusion, la proteccion de los derechos fundamentales ha de ser ejercida

desde la salvaguarda de los derechos de la persona®’.

La LOPD ademas de querer trasponer al ordenamiento juridico espaiol, el Regla-
mento General de Proteccion de Datos de 2016, también busca complementar esta norma
y asi asegurar la efectividad del funcionamiento de los llamados derechos digitales, con-
forme a lo que se prevé en el articulo 18.4 de la CE. Por eso, el legislador parte de una
afirmacién que lleva afios defendiéndose en la doctrina y que pudo finalmente ser adop-
tada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y comprende que “la concepcion
de la proteccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos personales
como un derecho fundamental propio y completo, protegido por el articulo 18.4 de la CE,

e independiente del resto de derechos fundamentales regulados en esta norma™®,

Asi fue, que el texto constitucional de 1978 se situd en la vanguardia de las normas
fundamentales de su tiempo al aglutinar las transformaciones sociales de su tiempo. El
articulo 18.4 CE establece un loable intento de adecuar la normativa constitucional a las

nuevas realidades sociales que afectaban al ser humano en su dignidad y en el disfrute de

S’BANDERA MARCOS, Diana. “Memoria defuncti” como prolongacion de la personalidad y su pro-
teccion post mortem = “Memoria defuncti” as a extension of the personality and the post-mortem protec-
tion...Op Cit.

>3 MINERO ALEJANDRE, Gemma. Nuevas tendencias en materia de proteccion de datos personales. La

nueva Ley Organica y la jurisprudencia mas reciente. Anuario juridico y economico escurialense. 2019,
N°52, pags. 125-148.
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sus derechos. Conviene matizar, que el articulo 18.4 CE, lejos de detallar un singular
derecho, enuncia un mandato al legislador notablemente abierto: establecer limites al uso
de la informatica con la finalidad de proteger y preservar el pleno ejercicio de determina-
dos derechos fundamentales potencialmente en riesgo, como son el honor e intimidad. En
comparacion con otras constituciones vecinas, la Constitucién portuguesa de 1976, que
dedic6 un novedoso derecho a la proteccion de datos mediante el reconocimiento del de-
recho de acceso a los registros y a la rectificacion de los datos personales; la regulacion
de la Constitucion Espafiola se reduce a reconocer los riesgos de la informatica y a obligar
al legislador a imponer una limitacion del uso pero sin determinar contornos especificos
de ese desarrollo legislativo ni consagrar expresamente un derecho constitucional a la
proteccion de datos cuya gestacion se fue produciendo en Europa desde comienzos de la
década.

La Constitucion de 1978 fue precursor en la constitucionalizacion de garantias
frente a los riesgos y peligros que pudieran acompanar la revolucion tecnologia emer-
gente, pero cuatro décadas después, es indudable que la sociedad de hoy en dia afronta el
reto el importante reto de constitucionalizar nuevos derechos que satisfagan la demanda
social de proteccion frente a riesgos y amenazas presentes y futuras. Asi se afirma en el
Preambulo de la LOPD: “Los constituyentes de 1978 ya intuyeron el enorme impacto que
los avances tecnologicos provocarian en nuestra sociedad y, en particular, en el disfrute
de los derechos fundamentales. Una deseable futura reforma de la Constitucion deberia
incluir entre sus prioridades la actualizacion de la Constitucion a la era digital y, especi-
ficamente, elevar a rango constitucional una nueva generacion de derechos digitales™”.

El Titulo X de la LOPD da solucion a esta necesidad y asi responde al cumpli-
miento del mandato constitucional, ya que como sefiala su Preambulo, el legislador
aborda el reconocimiento de un sistema de garantia de los derechos digitales que, indu-
dablemente, encuentra su fundamento en el, ya nombrado, articulo 18.4 CE. Dicho Titulo

de la ley acomete la tarea de reconocer y garantizar un elenco de derechos digitales de los

3 RALLO LOMBARTE, Artemi. Tratado de proteccion de datos. Actualizado con la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales. 1°
Edicion. Madrid: Tirant lo Blanch, 2019.
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ciudadanos conforme a la Constitucion, tal y como afirma su articulo 1 b) al fijar el objeto

de la ley: “La presente ley tiene por objeto: ...Garantizar los derechos digitales de la

ciudadania conforme al mandato establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion”?.

3. Disposicion sucesoria sobre el patrimonio digital y 1a gestion post

mortem de los datos personales.

Como ya hemos analizado, ni el articulo 3 y ni el articulo 96 de la LOPDGDD
establecen unas instrucciones para la gestion de datos personales, contenidos y designa-
cion de personas que podran dirigirse al responsable del tratamiento o a los prestadores
de servicios. La unica referencia que existiria serian las instrucciones que haya dejado el
fallecido. Habria que atender a los articulos 3.2, segundo parrafo y 96.3 de la LOPDGDD
sugieren que sea el legislador quien apruebe bajo la forma de un real decretos los “requi-
sitos y las condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instruc-
ciones” y una supuesta y correspondiente inscripcion en un registro. Aunque hoy en dia
dicha regulacion no existe, esta exigira ciertas condiciones y requisitos, y establecera un
correspondiente registro, Solé Resina se referira al instrumento juridico para poder dis-
poner sobre la gestion post mortem del patrimonio virtual como “documento de volunta-

des digitales®'.

Como ya hemos analizado anteriormente, la Ley de Voluntades Digitales preveia
en su articulo 6 la inclusion al Cédigo Civil Catalan un articulo 411-10.3b) en el que se
establecia la posibilidad de que las voluntades digitales se plasmaran en un registro elec-
tronico de voluntades digitales, siempre que el causante no hubiera otorgado anterior-

mente disposiciones de ultima voluntad. Dicho articulo fue declarado inconstitucional.

60 RALLO LOMBARTE, Artemi. Tratado de proteccion de datos. Actualizado con la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales... Op.
Cit.

6! MARTINEZ MARTINEZ, Nuria. Reflexiones en torno a la proteccion post mortem de los datos perso-
nales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacion de la
LOPDGDD...Op Cit.
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La creacion de un instrumento juridico concreto para la manifestacion de las ultimas

voluntades sobre la identidad y el patrimonio digital, y la correspondiente creacion del
registro para su inscripcion en la LOPD, se ha visto inspirada por la LVD. Su existencia
se podria justificar con que si se creara se podria solucionaria el problema relativo al
conocimiento de las claves por parte de todas las personas que tienen derecho a copia del
testamento si se admitiera que las voluntades digitales se contuvieran en dicho ato de

ultima voluntad®?.

(CUAL ES EL FUTURO DE LOS DERECHOS DIGITA-
LES?

Durante este verano 2021, en Espaia, el Ejecutivo ha presentado una Carta de
Derechos Digitales, dicha propuesta situaria a Espafa en la vanguardia internacional en
la proteccion de los derechos de la ciudadania, tal y como afirmé el presidente del Go-
bierno cuando anuncié la propuesta. El objetivo de la Carta es proteger los derechos de
los ciudadanos en esta nueva era digital y con respecto a la Inteligencia Artificial, en la
que dichos derechos presentas riesgos y amenazas de gran importancia.

La Carta no tiene caracter normativo, la intencion es crear una referencia para la
actuacion de los poderes publicos y que dé la posibilidad de navegar el entorno digital
aprovechando y desarrollando todas sus potencialidades y oportunidades, ademas tiene
como pretension que sirva de guia para proximos proyectos legislativos y para desarrollar
politicas publicas mas justas, que protejan a toda la sociedad. Se resalta de esta Carta su
caracter precursor en algunos de los derechos, como los que estan relacionados con la
inteligencia artificial, con la no discriminacion algoritmica o con el derecho de la persona
a solicitar una supervision o intervencion humana, por lo que dicha regulacion situaria a
Espana en una posicion de liderazgo, demostrando que es un pais dispuesto a seguir con-

quistando derechos.

62 MARTINEZ MARTINEZ, Nuria. Reflexiones en torno a la proteccion post mortem de los datos perso-
nales y la gestion de la transmision mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacion de la
LOPDGDD...Op Cit.
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La Carta incluye seis categorias principales de derechos digitales sobre todas las

areas que suponen incertidumbre, riesgo y amenazas, como son los derechos de libertad,
derechos de igualdad, derechos de participacion y de confirmacién del espacio publico;
derechos del entorno laboral y empresarial; de derechos digitales en entornos especificos

y derechos de garantias y eficacias®’.

CONCLUSIONES.

A lo largo del andlisis de los distintos derechos digitales que presenta la LOPD
sobre los cuales hemos hecho hincapi¢ y a modo de recapitulacion llegamos a diferentes
e importantes conclusiones que vienen a afectar al desarrollo de los derechos digitales, a
su futuro, a la proteccion de datos y a la nueva figura del “Testamento Digital”, por ello

aclaramos las diferentes cuestiones:

1. Uno de los cambios sociales mas trascendentales que ha conocido la hu-
manidad ha sido la revolucion tecnoldgica, el auge de las redes sociales...sobre
todo en la ltima década los cambios han sido mucho més considerables, por
ello es necesario una regulacion que proteja a las personas de los riesgos y ame-
nazas que supone nuestra actividad por la Red. Son muchos los peligros que
supone navegar por lared, y en ocasiones, nosotros somos participes de que estos
riesgos se acrecienten, por ejemplo, con del consentimiento de nuestros datos de
manera inconsciente. Por ello, es necesario apostar por una regulacion que ga-
rantice la proteccion de nuestros derechos, ya que atn las personas no somos

conscientes de la huella digital que dejamos sobre Internet.

6 LA MONCLOA. Sdnchez presenta la Carta de Derechos Digitales con la que “Espadia se sitia a la
vanguardia internacional en la proteccion de derechos de la ciudadania”. Fecha de consulta: 25-08-
2021. https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Paginas/2021/140721-derechos-digita-

les.aspx
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2. Ellegislador ha querido desarrollar la Ley de Proteccion de Datos y Ga-
rantias de Derechos Digitales para crear una fuerte y consistente proteccion de
los derechos digitales, para asi adaptarse al entorno europeo y cumplir con el
Reglamento General de Proteccion de Datos. Cataluiia ha sido pionera con su
Ley de Voluntades Digitales del afio 2017, que fue un gran avance legal, y como
ya hemos visto sobre la que existen déficits juridicos atin que resolver. Aunque
la LOPD es muy reciente e intenta adaptarse a los nuevos entornos digitales de-
notamos que es una ley que no cubre todas las necesidades y en las que existen
varias lagunas juridicas en cuanto a los derechos y garantias digitales, por lo que

se deberia considerar la renovacion de la ley.

3. La LOPD intenta proteger los derechos fundamentales mas vulnerables a
las personas como son el derecho al honor, el derecho a la intimidad, el derecho
a la igualdad, el derecho a la libertad...ya que son los que mas riesgos y amena-

zas podrian sufrir.

4. A raiz del analisis del testamento digital, y aunque el articulo 96 de la
LOPDGDD regule esta figura con todas sus garantias, debemos atender a que la
figura del testamento digital sea o no sea realmente un testamento. La indeter-
minacion sobre si es realmente o un testamento o no, se debe, en primer lugar, a
las formalidades que ha de revestir un testamento segun el CC, ya que la figura
del testamento digital no se ajusta a ninguno de los tipos de testamento que re-
coge el CC. Por lo que, definitivamente, no podemos considerar al “testamento
digital” como un verdadero testamento y, segun la doctrina una de las razones
principales para considerarlo asi es que los bienes digitales no se pueden distin-
guir del resto de bienes que integran el caudal relicto. Por lo tanto, no habria
diferencia entre una herencia digital y una herencia fisica, y el “testamento digi-
tal” estaria mal denominado, seria un testamento tal y como se contempla en el

Cdédigo Civil.
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5. En cuanto a la proteccion de datos de las personas fallecidas, descubrimos
que, bajo la regulacion de la LOPDGDD, no existen articulos que regule la pro-
teccion de datos post mortem, pero dichos articulos si tienen mecanismos para
que sea el legislador quien desarrolle regulaciones que habiliten una eficaz pro-
teccion de los datos de las personas fallecidas. También hemos de tener en cuenta
la creacion del Registro de Voluntades de la Ley de Voluntades Digitales que
como ya hemos visto, su articulo 6 hubiera modificado el Cédigo Civil Catalan
creando un registro electrénico de voluntades digitales, registro que considera-
mos inconstitucional ya que no se puede considerar que sea un registro adminis-
trativo afirmando asi que es un registro civil, sobre el cual tiene competencia el

Estado, no la Comunidad Auténoma.
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