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1. PLANTEAMIENTO
1.1. 2018: una sentencia alemana y una ley espaiola

Cuando desde la Academia me propusieron hace unos pocos meses
intervenir de nuevo en este ciclo, pensé en una materia de maxima actua-
lidad y futuro, sin duda llamada a convertirse en tema de moda y objeto
de profundos estudios, que sélo ahora comienzan a realizarse. En ese
momento ain no se habian producido dos hechos juridicos recientes, con
los que quiero comenzar esta presentacion: la medidtica sentencia del
Tribunal Federal alemdn de 12 de julio de 2018 y la aprobacion de la
nueva LOPD 3/2018, de 5 diciembre de 2018* (BOE de 6 de diciembre),
del mes pasado, con reglas sobre el mal llamado «testamento digital».

El caso real que llegé a la mas alta instancia judicial alemana nos ayu-
dard vislumbrar las multiples perspectivas que adornan la potencial suce-
sion mortis causa en el patrimonio digital del causante: una joven de 15
afios falleci6 en 2012 en el metro de Berlin en circunstancias que gene-
raban dudas sobre si se trataba de un suicidio o de un accidente. Su madre,
en calidad de coheredera junto con el padre de la finada, solicit6 acceso
a la cuenta de Facebook que la hija habia abierto un afio antes con con-
sentimiento de sus padres; éstos querian indagar las causas de la defun-
cion y, en particular, verificar si la hija habia sufrido acoso. La red social
impidi6 ese acceso’, con dos argumentos al uso: la extincion de la relacién
contractual al fallecer su titular y la preservacion tanto del secreto de las
comunicaciones como de la intimidad de terceros. La madre planted
demanda ante el Landesgericht de Berlin y en sentencia de 17.12.2015*
este tribunal de primera instancia condené a Facebook a proporcionar tal
acceso, al considerar que los contenidos alojados en plataformas digita-

> Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales (BOE 6.12.2018, n° 294, p. 119788 y ss.).

* Aunque los padres tenian las claves de acceso, al tener noticia del deceso la com-
pafiia habia transformado la cuenta en un «memorial» de acuerdo con sus condiciones
generales (vid. infra), de manera que nadie podia acceder a ella.

* Asunto 20 O 175/15, DNotZ 2016, p. 537 y ss.
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les forman parte de la herencia de su titular y, por ende, pueden transmi-
tirse a los herederos. Sin embargo, el tribunal de apelacién revoco ese
fallo; esta sentencia del Kammergericht de Berlin de 31.5.2017°, eludié
el argumento sucesorio y dio la razén a Facebook sobre la base de la nor-
mativa de secreto de las telecomunicaciones. El BGH, en su sentencia de
12 de julio de 2018°, refrend6 la aproximacién de la primera instancia y
dio la razén a la madre al considerar que es posible heredar el contrato
sobre una cuenta en una red social («Vertrag iiber ein Benutzerkonto bei
eniem sozialen Netzwerk ist vererbar»); el BGH se esmera en argumen-
tar que los sucesores mortis causa han de ocupar la misma posicion que
el finado, dando asi prevalencia a las reglas sucesorias’, y ofrece argu-
mentos para desdecir que haya una colisién con el secreto de las teleco-
municaciones (en una interpretacion estricta de un inciso [«andern»] del
art. 88.3 TKG)?®, la proteccion de datos’ o incluso la vinculacion de los

> Asunto 21 U 9/16, BeckRZ 2017, 111500 y FamRZ 2017, p. 1348. Por todos, un
comentario a esta sentencia y sus implicaciones en ARTZ, M., «Das Schicksal eines Face-
books-Accounts — Gedanken zum Umgang mit hohpersonlichen Daten nach dem Tod
eines Facebooks Nutzers», en KINDL, J., ARROYO VENDRELL, T., GSELL, B. (dirs.), Ver-
trége iiber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen, Nomos, Baden-Baden, 2018,
pp- 161-172.

¢ Asunto III ZR 183/17. Por todos, un comentario a la sentencia en WUSTHOF, L.,
«Germany’s Supreme Court Rules in Favour of ‘Digital Inheritance’», Journal of Euro-
pean Consumer and Market Law (EuCML), 5,2018, pp. 205-208. Sobre el Derecho ale-
mén en su estado previo al fallo del BGH la bibliografia es abundantisima. Cabe
recomendar, en inglés, MACKENRODT, M. O., «Digital inheritance in Germany», EuCML,
1, 2018, pp. 41-47; y en aleman, BLocK, M., «Juristische Implikationen des digitalen
Nachlasses», Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP), 217, 2017, pp. 370-417; BupzI-
KIEWICZ, C., «Digitaler Nachlass», Archiv fiir die civilistische Praxis (AcP), 218, 2018,
pp- 558-593.

" Con base en el § 1922 BGB, en que se fija la universalidad de la sucesion, se con-
siderd que ese tipo de cuentas en redes sociales se pueden heredar, como cualquier otra
posicién contractual, de manera que también los bienes inmateriales formarian parte de
la sucesion, con independencia de si estaban involucrados datos personales o no perso-
nales; el apoyo de los §§ 2373 y 2047 BGB fue esgrimido también por el BGH (para-
grafo 49), en el sentido de que los papeles y fotograffas/pinturas familiares pueden ser
objeto de sucesion.

# De acuerdo con ese inciso de la Ley de Telecomunicaciones alemana, la prohibicién
de revelar el contenido de las comunicaciones a «cualquier otra persona» que recae sobre
el prestador del servicio no puede oponerse a los herederos que, como sucesores, no pue-
den considerarse «otros» en el sentido de esa ley (vid. pardgrafo 56 de la sentencia).

’ En cuanto al Reglamento (UE) General de Proteccion de Datos Personales de 2016
(vid. n. 11), aunque la sentencia deja claro que no es aplicable a los datos de las perso-
nas fallecidas, refrenda que el acceso de los herederos, como sucesores en la posicién
contractual, estd amparado dentro de los supuestos contemplados en el art. 6 RGPD
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contratos, ya que considera que las condiciones generales que excluian
de la herencia esa relacion contractual eran abusivas al no superar el con-
trol de contenido del § 307.1 y 2 BGB".

El segundo dato de plena actualidad nos lo proporciona la recién apro-
bada «Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y [como reza su titulo] garantia de los derechos digitales»
(LOPD), en la que el legislador espafiol ha hecho uso del margen de
accion que le brindaba el considerando 27 del Reglamento (UE) 2016/679
General de Proteccion de Datos (RGPD)". En efecto, el Reglamento parte
de la idea de que «no se aplica a la proteccion de datos personales de per-
sonas fallecidas. Los Estados miembros son competentes para establecer
normas relativas al tratamiento de los datos personales de estas». Late en
esta exclusion tanto la asentada idea de que fallecido el interesado falta un
titular de esos derechos personalisimos, como el conocimiento de la dis-
paridad de enfoques nacionales sobre la sucesion en ciertos derechos o la
proteccién post mortem de los derechos de la personalidad. El legislador
espanol acoge la idea del considerando en el art. 2.3 LOPD («La ley no se
aplica a los tratamientos de datos de personas fallecidas, sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 3»), pero acto seguido disefia un régimen ad
hoc para esta situacién en el articulo siguiente. Apréciese que este trata-
miento, que tiene una vertiente personal (datos personales, intimidad),
pero también una vertiente patrimonial (los datos, personales y no perso-
nales y los contenidos digitales pueden tener un alto valor de mercado), se

como uno de los supuestos de licitud de tratamiento de los datos personales a cargo de
la empresa responsable: bien como tratamiento «necesario para la ejecucion del contra-
to» (art. 6.1.b) o bien por ser «necesario para la satisfaccion de intereses legitimos per-
seguidos [...] por un tercero» (art. 6.1.f) (vid. pardgrafos 67-81 de la sentencia).

' El Tribunal federal alemdn argumenta que tales cldusulas no negociadas vulneran
el fin propio del contrato, causan un perjuicio desproporcionado a los usuarios al neu-
tralizar el principio de universalidad de la sucesion y no pueden ni siquiera entenderse
aceptadas en sentido estricto por el adherente pues la transformacién de la cuenta en un
memorial inalterable se explica en las paginas de «ayuda» de la red social y no en las
condiciones generales de la contratacién (vid. parrafos 27-29 de la sentencia). La doctri-
na europea se ha felicitado del alto umbral fijado por esta sentencia del BGH en cuanto
a la validez de las cldusulas de renuncia en este tipo de contratos: vid. RESTA, G., «Per-
sonal Data and Digital Assets after Death: a Comparative Law Perspective on the BGH
Facebook Ruling», Journal of European Consumer and Market Law (EuCML), 5, 2018,
pp- 201-204, en especial p. 204.

"' Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos).
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encuentra ubicado en una Ley Orgénica sobre proteccion de datos. Por ese
deseo de abarcar lo iusfundamental y lo sucesorio, el legislador desmem-
bra en dos articulos un régimen paralelo (pero con algunas diferencias) en
dos articulos que han sufrido algunos cambios de enjundia desde el Pro-
yecto de 2017 hasta su aprobacion el mes pasado®.

El art. 3 LOPD, bajo el titulo de «datos de las personas fallecidas» y
el art. 96, rubricado «derecho al testamento digital», disefian un régimen
de acceso de ciertas personas a los datos personales del finado, en un
caso, y a los «contenidos [digitales] gestionados por prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién» que pueden no merecer la cali-
ficacién de datos personales. En sustancia, se establece como regla que
ciertas personas cercanas al fallecido (y no sélo los herederos y los alba-
ceas) podran solicitar el acceso a los datos personales de aquél y podridn
pedir también su rectificacion o supresion; y sélo como excepcion, esas
personas no podran acceder a los datos del causante si éste lo hubiese
prohibido expresamente o lo establezca asi la ley. Estos articulos con-
templan también otras personas legitimadas para ejercer esas facultades
en caso de menores o discapacitados y admiten que cualesquiera de esas
personas (sin un orden de prelacién, ni concrecién acerca de la forma de
acreditar la existencia de apoderamiento o instrucciones del de cuius),
«podrén decidir acerca del mantenimiento o eliminacion de los perfiles
personales de personas fallecidas en redes sociales», a lo cual el respon-
sable del servicio deberd proceder sin dilacion.

Ciertamente, estas normas, bienintencionadas para dar alguna solu-
cién a un problema que cada vez serd mds frecuente (y no sélo para blo-
gueros, youtubers, influencers y famosos digitales —con perdén—, sino
para el comin de los mortales, pues todo el mundo tiene ya impronta,
huella o rastro digital y, cada vez mds pertenencias digitales), adoptan
soluciones discutibles desde un punto de vista de politica legislativa y
estan erizadas de problemas de técnica juridica en su aplicacion préctica.

1.2. Preguntas

La exposicion de hoy (que va a tener dos partes, una de preguntas y
otra de respuestas) podria centrarse en exclusiva en desgranar en detalle

"2 Vid. MARTINEZ VAZQUEZ, F., «La tramitacién parlamentaria de la Ley Orgdnica de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales», en RALLO Lom-
BARTE, A. (Dir.), Tratado de proteccion de datos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pp- 53-77.
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esas cuestiones, pero me ha parecido mas oportuno en este momento y
en esta sede notarial abordarlas al hilo de una perspectiva distinta y mas
general, como es la siguiente:

¢ Cudles son las cuestiones eminentemente sucesorias que plantea el
obito de una persona en relacion con sus intereses, personales y patrimo-
niales, en el dmbito digital? En definitiva, ;cudles son las preguntas
importantes para el Derecho de sucesiones? Y creo que, en esencia, son
estas cuatro:

1) (Cudl es el objeto de la sucesion mortis causa? ;[ Qué se transmi-
te post mortem, qué bienes inmateriales, en formato digital, inte-
gran el caudal relicto? Comienza a estar muy extendida la
afirmacién de que la herencia analdgica y la digital son exacta-
mente lo mismo, que sélo existe una herencia; con ser cierto, la
afirmacion merece muchos matices, como luego se verd.

2) (Sirve el testamento para transmitir el patrimonio digital? ; Exis-
ten otros medios mas idéneos?

3) (Hasta qué punto es relevante la distincion entre sucesor heredi-
tario y ejecutor testamentario en este ambito?

4) ¢Introduce el formato digital especialidades en cuanto a valora-
cion, computo e imputacion y, en definitiva, particion o distribu-
cion de la herencia? Téngase en cuenta que algunos bienes
tendrdn un alto valor econémico (criptomonedas, obras inéditas
alojadas en la nube), otros lo tendrdn meramente moral o senti-
mental y, en general, muchos bienes digitales admiten copia o
réplica sin merma del original, lo que puede permitir reparto
igualitario entre todos los coherederos.

En definitiva, estas preguntas formulan el «qué», el «cémo» y el
«quién» hereda o, si se prefiere, el objeto, el sujeto y la forma, a las
que si anadimos el tan atractivo término «digital», tendremos los con-
ceptos de: «herencia digital», «testamento digital» o «heredero y
albacea digital», de los que tanto abuso se hace hoy en dia, en ocasio-
nes con buscada imprecisién para hacer florecer algunos modelos de
negocio. De tratar de deslindar bien esos conceptos me querria hacer
cargo hoy.

Pero para responder a estas cuestiones de Derecho sucesorio es pre-
ciso afrontar a la par una tarea nada sencilla, cual es delimitar qué aspec-
tos de la sucesion digital estdn regidos por otras normas, de forma
concurrente o exclusiva: en particular, la normativa sobre proteccion del
honor, la intimidad y la propia imagen a la cabeza (LO 1/1982), la nor-
mativa europea y nacional de proteccion de datos personales, las reglas
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de la propiedad intelectual (con su distincion entre derechos de explota-
cién y derechos morales), las prohibiciones que garantizan el secreto de
las comunicaciones, y el propio Derecho contractual”®. Pongamos sé6lo
un par de ejemplos de esta interaccion normativa: intimidad, proteccién
de datos y secreto dificultardn el acceso de los herederos al conocimien-
to de los bienes digitales de naturaleza patrimonial que tenia el causan-
te y que, por tanto, deberian integrarse en la herencia. Las condiciones
generales del contrato a las que el de cuius se adhiri6 en su dia fijaran lo
que se considera transmisible o no y concederan o no valor a las instruc-
ciones del usuario en cuanto a quién puede acceder y, en su caso, disfru-
tar de sus contenidos digitales. Al respecto, no debe olvidarse que la
tutela de los datos personales y la defensa del consumidor se establecen
mediante normas imperativas que, de acuerdo con las normas de Dere-
cho Internacional Privado vigentes, podrdn gozar de prevalencia frente
a los clausulados contractuales disefiados desde California. La prevision
de la reciente Ley Organica de Proteccion de Datos de 2018 acerca de la
obligacion de los responsables del tratamiento de datos y los prestado-
res de servicios digitales de obedecer las instrucciones de los legitima-
dos post mortem por el causante' es un paso importante en el sentido de
reconocer prevalencia a la voluntad del individuo en la preservacion de
su identidad y patrimonio digital frente a imposiciones contractuales;

" Dado que en la mayoria de los sistemas no existe una regulacion especifica sobre
la sucesién en los activos digitales, es caracteristico en los incipientes estudios existen-
tes abordar la materia pasando por todos esos acervos normativos: es el caso de las apro-
ximaciones doctrinales en Bélgica, Paises Bajos, Reino Unido, Alemania, etc. Una
muestra de este proceder en los cuatro paises citados, respectivamente, en: MAES-
CHAELCK, B., «Digital Inheritance in Belgium», Journal of European Consumer and
Market Law (EuCML), 1, 2018, pp. 37-41; BERLEE, A., «Digital inheritance in the
Netherlands», EuCML, 6, 2017, pp. 256-260; HARBINJA, E., Legal aspects of Transmis-
sion of Digital Assets on Death, tesis doctoral, University of Strathclyde, 2017, pp. 13-
18 y HARBINJA, E., «Digital Inheritance in the United Kindgom», EuCML, 6, 2017, p.
254; para Alemania, MACKENRODT, op. cit.,p. 41y ss.; BLOCK, op. cit.,p. 370 y ss.; BUD-
ZIKIEWICZ, op. cit.,p. 558 y ss.

"“ Como de manera explicita establece el art. 96.2 LOPD respecto al mantenimiento
o eliminacién de los perfiles personales de las personas fallecidas en redes sociales o ser-
vicios equivalentes (aunque no se establece tan expresamente la misma obligacion ni
para datos personales ex art. 3 ni para contenidos digitales ex art. 96.1, aunque para los
primeros se deriva de la obligacion establecida en el art. 12 RGPD a cargo del respon-
sable del tratamiento, consistente en facilitar al interesado el ejercicio de los derechos
establecidos en los arts. 15 a 22), «El responsable del servicio al que se le comunique
(...) la solicitud de eliminacién del perfil, deberd proceder sin dilacién a la misma». La
regla no estaba en la formulacién originaria del proyecto de Ley en su Disposicion Adi-
cional 7.
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sigue de esta manera la estela francesa (infra) y la solucién jurispruden-
cial alemana y elude asi una critica recurrente a la legislacion catalana,
que supedita en todo caso la voluntad del causante a lo establecido en el
contrato".

Hasta el momento el debate social y juridico sobre los principios que
deben presidir la sucesion mortis causa en los intereses digitales del
causante ha sido insuficiente. El examen de estas reglas requiere masa
critica y madurez de ideas. Las auténticas grandes preguntas son las
siguientes. Fijaré escuetamente mi posicion juridica, pero me gustaria
ofrecerles en el resto de la exposicion los datos necesarios para que con-
feccionen sus propias respuestas:

1) ¢Es necesario cambiar las reglas sucesorias del Codigo civil para
dar cobijo a las peculiaridades de los bienes inmateriales digita-
les? La pregunta es similar a la que se produjo con el comercio
electrénico en relacién con las normas del Derecho de obligacio-
nes y contratos. Y la respuesta deberia ser similar: no'. O apenas.

" Segtn el art. 411-10.2.c del Cédigo civil de Catalufia (CCCat.), la persona desig-
nada por el causante puede «solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecu-
ten las cldusulas 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»; el art. 411-10.4 establece una regla
paralela para el caso en que el causante no haya expresado sus voluntades digitales, de
manera que sean el heredero o el albacea quienes tengan esas facultades, «de acuerdo
con los contratos que el causante haya suscrito con los prestadores de servicios digita-
les o de acuerdo con las politicas que estos prestadores tengan en vigor». Sobre la cri-
tica a esta aproximacion legislativa, SANTOS MORON, M. J., «La denominada ‘herencia
digital’: ;necesidad de regulacién? Estudio del Derecho espaiiol y comparado», Cuader-
nos de Derecho Transnacional, 10-1, 2018, p. 435, para quien «la ley catalana deja en
manos de las empresas de internet la decision acerca del destino de los bienes digitales
del usuario, cosa que, en realidad, ya vienen haciendo en la practica. (...) Por lo que cabe
preguntarse por la utilidad real del sistema articulado en esta ley».

'* En una posiciéon maximalista, es elocuente que en Inglaterra, en el encargo efec-
tuado a la Law Commission para actualizar el Derecho de sucesiones, tras una amplia
consulta publica con su detallado estudio, este 6rgano concluye que los bienes digitales
«caen fuera del tipo de propiedades sobre las que normalmente versan los testamentos»
y, por ende, concluye que régimen juridico de los testamentos no es el mejor sitio para
abordar estas cuestiones de manera que lo descarta como objeto de esta reforma. Asi,
Law CoMMISSION, Making a will. Consultation Paper 231, London, 2017, pp. 238-242:
«We therefore consider that the law governing the succession of digital assets falls out-
side the scope of our current project. The issues raised appear to relate to matters of
consumer protection relating to user agreements, these are legal issues of contract and
intellectual property law, rather than being governed by the Wills Act. Further, the issues
arise in circumstances other than death; such as on the loss of capacity. We consider that
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2) En cuanto al acceso y destino de los datos y contenidos digitales
de las personas fallecidas gestionados por terceros, /cudl debe ser
la regla y cudl la excepcion a falta de voluntad expresa del cau-
sante: la sucesion en su posicién juridica por defecto o la extincién
de ésta? Hemos visto que la LOPD parte de la regla del acceso,
s6lo excepcionada por la prohibicion expresa del causante (o de la
ley). Creo més razonable defender la regla contraria o al menos
matizar mucho quiénes son las personas legitimadas para ese
acceso y gestion de los intereses digitales del finado; y veremos
que otros ordenamientos asi lo han hecho, en relacién con lo que
algunos denominan el derecho a la muerte digital digna.

3) (Es razonable permitir el acceso indiscriminado a los datos per-
sonales y contenidos digitales del causante no sélo a los herede-
ros, sino también a los parientes y allegados, sin ninguna
prelaciéon ni limitacién subjetiva? Claramente, mi posicién es
contraria a tal solucion; en este punto las reglas sucesorias debe-
rian predominar frente a la legitimacion amplia que otras normas
confieren en la defensa frente a la intromision en derechos de la
personalidad (es decir, deberia concentrarse la legitimacién mas
en herederos y legatarios, y menos personas ligadas por vinculos
familiares o de hecho). La combinacién de la normativa vigente
con la laxitud de los operadores tecnoldgicos a la hora de exigir
prueba del vinculo puede dar lugar a situaciones ciertamente
injustificadas. Piensen en este ejemplo: Camilo José Cela fallecié
en lo que ahora considerariamos la prehistoria de la web 2.0 y
carecia de blogs propios, biblioteca digital adquirida, novelas
inéditas almacenadas en la nube o bitcoins; su voluntad testamen-
taria de 1991 era clara en el sentido de favorecer quien era su
esposa y unica heredera al tiempo de fallecer tratando de relegar
al minimo a su tnico y malquerido hijo, al que sélo legd un cua-
dro de Mir6 que la STS 2 de octubre de 2014 declaré insuficien-
te para cubrir sus derechos legitimarios, dadas las donaciones
hechas en vida a la Fundacién Cela; pues bien, con las normas
hoy en vigor, este hijo por ser tal, tendria derecho de acceso a
todos los datos y contenidos de su progenitor (igual que la here-
dera) y, en su caso, a ordenar su destino o supresion.

a consistent policy towards digital assets is required, rather than a «piecemeal» solu-
tion that would apply only in respect of death (...)». Parte de la doctrina ha calificado
como decepcionante esta solucion y urge a la aprobacion de una ley especifica sobre la
materia: en este sentido, HARBINJA, «Digital Inheritance...», cit., p. 256.
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4) En ese contexto, ;es razonable conceder a personas vinculadas
con el fallecido por razones familiares o de hecho facultades tan
amplias como el acceso a datos personales, su uso, rectificacion
o incluso supresion? ;Nos parece que la expectativa media del
usuario en Espafia es que el conyuge o un sobrino pueda acceder
a la cuenta de correo electrénico o a los mensajes privados de
Facebook si el testador no lo prohibi6? Ya intuyen que mi res-
puesta es negativa.

5) ¢(Deben establecerse las mismas soluciones para cualquier bien o
servicio digital?

1.3. Respuestas (en el mercado y en la legislacion comparada)

Ante tantas cuestiones vigentes, actuales, apremiantes, surgen res-
puestas desde la propia practica del mercado y desde los 6rganos legis-
lativos de unos pocos paises. Asi, por una parte, algunos de los
principales prestadores de servicios en internet ya prevén en sus térmi-
nos y condiciones de uso e implementan en los perfiles de configuracion
de las cuentas la posibilidad de designar a una o varias personas que
reciban las claves de acceso al servicio y tomen algunas decisiones: en
concreto, Facebook e Instagram permiten al llamado «contacto de lega-
do» decidir que el perfil se borre por entero o se convierta en una cuen-
ta conmemorativa, en la que los amigos puedan compartir recuerdos del
difunto (pero la persona autorizada para tales decisiones no podrd alte-
rar el contenido ni leer los mensajes no publicos). Twitter contempla que
la persona legitimada podrd comunicar el ébito para que se borre la
cuenta y los mensajes, pero obviamente no podria seguir usdndose dicha
cuenta (pues supondria una suplantacién de personalidad). Google can-
cela las cuentas que detecta como inactivas, salvo que su titular hubiera
designado a persona de confianza para gestionarla. Otras redes y plata-
formas solo establecen la intransmisibilidad de la relacién negocial,
pero no contemplan expresamente el supuesto del deceso (Youtube, Lin-
kedin). La solucién de Facebook cuenta con la ventaja prictica de que
el usuario habrd comunicado al prestador directamente su voluntad digi-
tal y el contacto del encargado de ejecutarla.

Adicionalmente, surgen modelos de negocio nuevos de diversa laya:
desde los que promocionan confeccionar un supuesto «testamento digi-
tal», a los que ofrecen custodiar las contrasefias de acceso a diversas
cuentas y perfiles digitales y entregarlos a la persona designada por el
causante o gestionar la cancelacion de suscripciones on line, pasando
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por aseguradoras que ofrecen servicios similares o incluso el borrado de
todo rastro digital como prestacion de su seguro de decesos'’. También
comienzan a promocionarse «cazadores de herencias digitales»' que
localizan saldos en cuentas de eBay o Paypal o en monederos virtuales
para, a continuacion, contactar con los potenciales herederos.

Por otro lado, las respuestas legislativas conocidas, hasta la fecha, se
han producido fundamentalmente en Estados Unidos, Francia, Espafia y
Catalufia, junto con algunas iniciativas en curso.

A) Estados Unidos de América. La Uniform Law Commission
(entidad sin dnimo de lucro centenaria que proporciona a los Estados
norteamericanos propuestas de legislacion) publicé en 2014 la Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act (UFADAA) que un aino después
fue revisada —por las presiones de los operadores de internet—, dando
lugar a la vigente RUFADAA (Revised Uniform Fiduciary Access to
Digital Assets Act o «Ley Uniforme Revisada de Acceso Fiduciario a
Bienes/Activos Digitales), que ha sido implementada como ley en vigor
en practicamente todos los Estados norteamericanos (en 43, en concre-
to, y en cuatro mas en curso de aprobacion en 2019)". Estas normas per-

"7 La explicacién de algunos de esos modelos de negocio por sus propios responsables
puede verse en OLIVA LEON, D., VALERO BARCELO, S., Testamento ;Digital?, E-book,
Juristas con Futuro, 2016 (disponible en www juristasconfuturo.com). Vid. también ejem-
plos de empresas concretas, v. gr., en SOLE RESINA, J., «Las voluntades digitales. Marco
normativo actual», Anuario de Derecho Civil, LXXI-2, 2018, pp. 422-423.

" Vid. el modelo expuesto por la fundadora de «Mi legado digital», GINER GANDIA,
J., «El testamento digital si existe y ya ha llegado», en OLIVA/VALERO, Testamento ;digi-
tal?, cit., p. 60.

' Vid. https://www.uniformlaws.org/committees/community-home?CommunityKey=
£7237fc4-74c2-4728-81c6-b39a91ecdf22. Sobre esta norma, LOPEZ, A. B., «Posthumous
Privacy, Decedent Intent, and Post-Mortem Access to Digital Assets», Geo. Mason Law
Review, 24-1, 2016, pp. 183-242; Sy, E., «The Revised Uniform Fiduciary Access to
Digital Assets Act: Has the Law Caught Up With Technology?», Touro Law Review,
2016, 32, pp. 647-677; WALKER, M. D., «The New Uniform Digital Assets Law: Estate
Planning and Administration in the Information Age», Real Property, Trust and Estate
Law Journal, 52,2017, pp. 51-78. En la doctrina espafiola existen valiosos resimenes de
la normativa norteamericana (y francesa) en SANTOS MORON, «La denominada...», cit.,
pp- 426-430; GINEBRA MOLINS, M. E., «Morir en la era digital: ‘Voluntades digitales’,
intimidad y proteccién de datos personales», en MADRID PARRA, A. (dir.), Derecho mer-
cantil y tecnologia, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 130-137; Ruba GONZALEZ, A.,
«Mas alld de la muerte (digital). La proteccion de las voluntades digitales en la reforma
del Derecho civil catalan», Managing Risk in the Digital Society. Actas del 13° Congre-
so Internacional Internet, Derecho y Politica, Universitat Oberta de Catalunya, Barcelo-
na, 29-30 de junio de 2017, UOC/Huygens Editorial, Barcelona, 2017, pp. 233-236.
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miten al asi llamado «fiduciario» del causante (término que incluye
ejecutores testamentarios, apoderados, trustees y otras figuras encar-
gadas habitualmente de gestionar administrar tangibles en beneficio
ajeno) gestionar bienes digitales como archivos informdticos, nom-
bres de dominios, dinero virtual, etc., pero restringen su acceso a
comunicaciones electrénicas como correos electrénicos, mensajes de
texto y cuentas de redes sociales, salvo que el usuario original le
hubiese autorizado en un testamento, trust, poder u otro archivo (a lo
unico que pueden acceder, salvo prohibicién, es a lista de mensajes
enviados y recibidos y direcciones de correo, el llamado «catdlogo de
las comunicaciones», pero no al contenido de los correos). Quiero
destacar el cambio de paradigma que se produjo entre la primera ver-
siéon de 2014 y la de 2015, para mayor defensa de la intimidad®, pues
en un solo afio, se pasé de ser la regla que los fiduciarios podian acce-
der tanto a las cuentas como a su contenido, salvo manifestacion en
contra del causante, a la regla contraria cuando se trata de ciertos con-
tenidos y comunicaciones. Reparese también en que el acceso sélo se
da a las personas autorizadas o legitimadas por el causante, no a cual-
quier familiar o allegado, bajo el presupuesto de que el usuario de
esos servicios no espera que su informacién privada ser conocida por
terceros, ni en vida ni post mortem.

B) Union Europea: en el seno del European Law Institute se cons-
tituyé un grupo de trabajo para redactar un borrador de Directiva para
toda la Unién Europea sobre esta materia. Aunque en un principio se
pensé seguir el modelo de la RUFAADA estadounidense, finamente fue
descartada esa opcion por la diferencia de categorias y culturas juridi-
cas. El grupo sigue avanzando en 2019 en la elaboracién de un texto
articulado, previsto para marzo de 2021?'.

» En el cambio tuvo un impacto decisivo la propuesta de una ley que present6 Net-
choice, una asociaciéon empresarial sobre comercio electrénico, lobbie de alta represen-
tatividad, con la que se pretendian potenciar los aspectos de privacidad del difunto,
frente a las reglas originales de la UFAADA de 2014. Se trata de la Privacy Expectation
Afterlife and Choices Act (PEAC) [disponible en: http://netchoice.org/library/privacy-
expectation-afterlife-choices-act-peac/]. Sobre esta propuesta, COSTELLO, M. W., «The
‘PEAC’ of Digital Estate Legislation in the United States: Should States ‘Like’ That?»,
Suffolk University Law Review, 9, 2016, pp. 429-449. Vid. infra nota 74.

*' Vid. https://www.europeanlawinstitute.eu/projects-publications/current-projects-
feasibility-studies-and-other-activities/current-projects/access-to-digital-assets/. Los
directores del Grupo de Trabajo del ELI sobre Access to Digital Assets son el prof. S.
VAN ERp y el Letrado de la Administracion de Justicia J. UITDEHAAG.
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C) Francia: Ley n° 2016-1321 de 7.10.2016, para una republica
digital (pour une Républicque numérique), en lo que interesa, reguld
con un planteamiento muy distinto, el «derecho a la muerte digital»
(mort numérique); la version actual de esos preceptos, insertos en
2016 en la Ley conocida como «Ley sobre informaética y libertades»
(1978), cuenta con una nueva redaccién con minimos cambios, que
entraron en vigor el 1 de junio de 2019*. Estas normas francesas se
refieren s6lo a los derechos sobre datos personales (por lo que plan-
tea toda suerte de dudas sobre contenidos digitales que no constituyan
datos personales) y su punto de partida es que los derechos ARCO
(acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicidén) «se extinguen a la
muerte de su titular», aunque pueden ser provisionalmente manteni-
dos®. La ley permite que el usuario decida sobre el destino de esos
datos tras su muerte, de manera que puede disponer unas directrices o
instrucciones generales para todos sus datos personales o particulares
en relacion con determinados prestadores de servicios de cara a nom-
brar una persona de su confianza para la «conservacion, eliminacion
y comunicacion» de esos datos*. A falta de esa persona, los herede-
ros® (y solo los herederos) tendrdn derecho a conocer las directrices
y solicitar su ejecucion. Ademas se establece que serdn nulas las cldu-
sulas contractuales que limiten estos derechos del usuario®. A falta de
instrucciones, de nuevo los herederos contaran con esos derechos «en
la medida necesaria para organizar y reglamentar la sucesion», esto
es, «a fin de identificar y obtener comunicacion de informaciones uti-
les para la liquidacidn y particion de la herencia»” (cuentas bancarias,

* Originalmente, el art. 63 de la Ley para una Reptiblica Digital de 2016, afiadi6é un
largo art. 40-1 a la Ley n° 78-17, de 6.1.1978 sobre informitica, ficheros y libertades
(LIFL). Tras ulteriores reformas para adaptar el Derecho francés al RGPD (en particu-
lar, por medio de la Ordonnance n°2018-1125 de 12 Diciembre 2018, en vigor desde el
1 junio 2019), dentro del margen de actuacién que permite el marco europeo, esas nue-
vas reglas se encuentran ubicadas en un nuevo capitulo V del titulo II de la LIFL, titulo
consagrado al régimen de proteccion de los datos de cardcter personal previsto por el
RGPD. Dicho capitulo, que comprende los arts. 84, 85 y 86 LIFL, se rubrica «Disposi-
tions régissant les traitements de données a caractére personnel relatives aux personnes
décédées».

» Art. 84, § 2 LIFL.

*Art. 851§ 1 LIFL.

» Art. 85-1 § 8 LIFL.

* Segtn el art. 85-1 § 9 LIFL, «Toute clause contractuelle des conditions générales
d’utilisation d’un traitement portant sur des données a caractere personnel limitant les
prérogatives reconnues a la personne en vertu du présent article est réputée non écrite».

77 Art. 8511 LIFL.
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bitcoins, facturas por correo electrénico...); los herederos también
podran cerrar las cuentas del difunto o poner al dia las cuentas del
fallecido®. La norma francesa resalta el cardcter imperativo de esos
nuevos derechos al establecer que el responsable del tratamiento de
los datos personales debe justificar que ha realizado las operaciones
exigidas por los herederos®, ademas de que todo suministrador de un
servicio de comunicacién al publico en linea debe informar al usuario
del destino de sus datos personales en el momento de su defuncién y
debe permitirle elegir entre comunicar o no sus datos al tercero que
designe®.

D) Cataluiia. Ley 10/2017, de 27 de junio, de voluntades digita-
les”, que modifica los libros I y IV del CC catalan, también regula la
forma de administrar el entorno digital después de la muerte, asi
como en casos de minoria de edad o capacidad judicialmente modifi-
cada. Las disposiciones del causante al respecto pueden llevarse a
cabo mediante instrumento sucesorio (testamento, codicilo, memo-
rias) o, en la version aprobada de la Ley, mediante un «documento de
voluntades digitales» que habria de inscribirse en un nuevo Registro
electrénico; sin embargo, los preceptos relativos a este documento
extratestamentario y a ese Registro han sido anulados, por cuestiones
competenciales, en la STC 7/2019, de 17 de enero de 2019*. El ins-
trumento sucesorio que plasme las voluntades digitales fijara la forma
en que el heredero, el albacea universal o la persona designada para

# Art. 85-11.2° LIFL.

» Art. 85-1I § 2 LIFL.

* Art. 85-1IT LIFL.

*' Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los
libros segundo y cuarto del Cédigo civil de Catalufia (BOE de 17 julio 2017, n® 173, p.
63631 y ss.). Sobre la gestacion de la norma, RUbA GONZALEZ, op. cit., p. 226 y ss. Para
el andlisis de la ley aprobada, GINEBRA MOLINS, op. cit., p. 140-148; SOLE RESINA, op.
cit., p. 429 y ss., quien, en particular, centra su estudio en analizar la naturaleza del
Registro de voluntades digitales y defender su constitucionalidad (pp. 434-439), antes
de que fuera finalmente anulado por el Tribunal Constitucional.

2 BOE, 14 febrero 2019, n° 39, p. 14535 y ss. En concreto, la STC declara la incons-
titucionalidad y nulidad de los incisos relativos a ese documento y su inscripcion regis-
tral contenidos en los arts. 411.10.3,b), 421.24.1, asi como la Disposicién adicional
tercera y la final cuarta del Libro IV del CCCat (asf como la Disposicién final de la Ley
10/2017). La sentencia cuenta con el voto particular en contra de la magistrada E. Roca
TRIAS, en el que se sostiene que el cardcter meramente administrativo y no juridico-civil
del Registro electrénico de voluntades digitales no vulnera las competencias estatales
consagradas en el art. 149.1.8 CE.
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ejecutarlas, «actie ante los prestadores de servicios digitales con
quienes el causante tenga cuentas activas»®. De nuevo destaco que
prima la designacién de persona de confianza del testador y no una
genérica habilitacion a cualquier persona préxima. El encargado de
ejecutar las voluntades digitales puede comunicar la defuncién al
prestador de servicios, solicitar la cancelacidn de las cuentas y pedir
que se cumplan las cldusulas contractuales previstas para el caso de
defuncidn, incluido, si procede, recabar copia de los archivos digita-
les de los servidores®; como ya se expuso, esta ultima regla, que da
primacia al clausulado de adhesion impuesto por las empresas supo-
ne una intervencion normativa poco favorable al usuario digna de cri-
tica. También merece la pena destacarse que salvo que el causante lo
autorice, su ejecutor digital «no puede tener acceso a los contenidos
de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga la correspon-
diente autorizacion judicial»®.

Si ahora se contrasta este disefio con el régimen de la nueva Ley
Orgénica de Proteccion de Datos (LOPD) de finales de 2018 (arts. 3 y
96), se hace evidente que se parte de otras reglas por defecto. Segun se
ha constatado, tanto en Estados Unidos, como en Francia como en Cata-
luia se da prevalencia a la voluntad del causante, pero esa voluntad no
se presume y, ademds, de no haber instrucciones del difunto, los fiducia-
rios/ejecutores, personas de confianza designadas o herederos sdlo tie-
nen un acceso limitado a los datos personales del causante (en Estados
Unidos el catdlogo limitado de comunicaciones, en Francia la informa-
cién para liquidar la herencia, etc.). El Derecho comparado examinado
hasta este momento ensefia que no cualquier persona con algin vinculo
familiar o de hecho con el de cuius puede acceder a sus contenidos digi-
tales, como con claro exceso establece en cambio como regla de defec-
to nuestra reciente LOPD.

E) Otras regulaciones nacionales dentro de la Union Europea. Si
hasta este momento hemos analizado intervenciones legislativas foraneas®

* Art. 411-10.1 CCCat.

* Art. 411-10.2.b) CCCat.

» Art. 411-10.6 CCCat.

* Para el estado de la cuestion en paises como Bélgica, Paises Bajos, Reino Unido o
Alemania, sin ley especifica y antes del posible tratamiento por la via de proteccion de
datos, vid. la bibliografia referenciada en la nota 13, que parte del Derecho sucesorio
fundamentalmente, para ampliar el andlisis en otras leyes especiales.
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que abordan la materia a partir de leyes especificas en las que las ins-
tituciones sucesorias desempefian un papel preeminente, existe tam-
bién otro modelo por el que ha parecido optar el legislador espafiol de
la LOPD, cual es el de regularlo en la normativa especifica de protec-
cioén de datos personales. Es el caso de [ralia, en su modificacion de
2018 de su normativa de proteccion de datos’’; la normativa italiana,
a diferencia de la francesa, ya partia de la idea de que la proteccion
de los datos personales no se extinguia con la muerte de su titular y
podia ser ejercida post mortem por herederos, parientes cercanos y
personas con intereses legitimos®. Ese postulado se mantiene en la
vigente regulacion, de manera que los derechos sobre los datos perso-
nales (arts. 15-22 RGPD), incluidos el derecho al olvido y el de por-
tabilidad, concernientes a una persona fallecida si pueden ser
ejercitados «por quien tenga un interés propio, o actie en defensa del
interesado, en calidad de mandatario suyo, o por razones familiares
merecedoras de proteccion»*’. Ahora bien, respecto a servicios de la
sociedad de la informacion el interesado puede prohibirlo expresa-
mente mediante declaracidn escrita presentada al responsable del tra-
tamiento o comunicada al mismo; esa declaracion debe ser
inequivoca, especifica, libre e informada y puede revocarse o modifi-
carse”; es la forma en que el legislador italiano, con menos énfasis
que el francés, trata de defender al usuario de los servicios digitales
frente a renuncias que no se basen en el consentimiento informado
reforzado que establece el RGPD (art. 6). Como se puede apreciar, la
regla por defecto, con un amplio nimero de legitimados y su excep-
cion (prohibicién expresa por el causante), son similares a las adop-
tadas pocos meses después en la legislacion espafola. La ley italiana
(como también hard la espafiola), afiade con dnimo de no entorpecer
el genuino fenémeno hereditario, que la prohibicidn del interesado no
puede afectar a los derechos patrimoniales derivados de la sucesion

7 Decreto Legislativo de 10 agosto 2018 n. 101 (Disposizioni per I’adeguamento
della normativa nazionale alle disposizioni del regolamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016), en concreto, art 2 terdecies, titula-
do «Diritti riguardanti le persone decedute». Vid. RESTA, «Personal data...», cit.,
pp- 202-203.

8 Asi, art. 9.3 del Decreto Legislativo 196/2003 que aprobé el Cédigo de Proteccién
de Datos (modificando la Ley de Proteccién de Datos de 1996). Sobre el régimen ante-
rior en perspectiva comparada, vid. RESTA, G., «La morte digitale», en Diritto dell infor-
mazione de dell’informatica, 39-6, 2014, pp. 891-920.

¥ Art. 2 terdecies, apartado 1 del D. Leg. 10.8.2018.

Y Art. 2 terdecies, apartados 2 a 4, del D. Leg. 10.8.2018.
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mortis causa*'. Otros Estados miembros de la UE, al ajustar sus leyes
nacionales al RGPD, han introducido limites temporales al ejercicio
por otras personas de los derechos del difunto sobre sus datos perso-
nales, como es el caso de Hungria (5 afios desde la defuncién) o Dina-
marca (10 afos)®.

F) Iniciativas notariales. En el panorama europeo, también exis-
ten algunas iniciativas notariales interesantes que fueron puestas de
relieve en el el IV Congreso notarial europeo celebrado en 2017 en
Santiago de Compostela. En concreto, por una parte el proyecto de los
notarios de los Paises Bajos denominado Notaris ID, que permite la
identificacion online de las personas por medio de certificados nota-
riales, y, por otra parte, la iniciativa del notariado de Malta en su pro-
yecto RODAIS (Regulation Of Digital Assets within Inheritance and
Succession Scenarios) que busca crear un documento de buenas préc-
ticas al respecto con las principales compaifiias del sector”. Adicional-
mente, el notariado holandés ha comenzado a promover la inclusién
en los testamentos de un «albacea para las redes sociales», con posi-
ble adicion en el testamento de un catdlogo de cuentas y contraseias
y su Asociacion notarial ha promovido el desarrollo de una suerte de
«caja fuerte digital» en la que los cientes puedan almacenar sus
datos*.

Pero centrémonos ya en las cuestiones eminentemente sucesorias
relativas al qué, como y quién del fendémeno sucesorio digital, esto es,
la herencia digital, el testamento digital y los herederos y albaceas
digitales.

“ Segun el art. 2 terdecies, apartado 5, «in ogni caso, il divieto non puo’ produrre
effetti pregiudizievoli per I’esercizio da parte dei terzi dei diritti patrimoniali che deri-
vano dalla morte dell’interessato nonche’ del diritto di difendere in giudizio i propri
interessi».

*Vid. POHLE, J., «Data Privacy Legislation in the European Union Member States —
A Pratical Overview (parts I and II)», Computer Law Review International (CRi), 4,
2018, pp. 97-116,y CRi, 5, 2018, pp. 133-147, en especial, pp. 102 y 107.

# 4th Congress of the Notaries of Europe, Topic I, «Consumer Protection in the digi-
tal» Environment», Santiago de Compostela, 5-7 octubre 2017 (disponible en
https://www.notariesofeurope-congress2017.eu/mediatheque/). Noticia de ambas inicia-
tivas, también en LLopis BENLLOCH, J. C., «4° Congreso de los Notarios de Europa: la
proteccioén de los consumidores en el dmbito digital», Diario La Ley, 12184/2017, pp.
3-4; Garcia MAs, F. J., «Regreso al futuro: seguridad juridica y nuevas tecnologias. El
Blockchain y otras cuestiones digitales. La funcion notarial», Revista Juridica del Nota-
riado, 106, 2018, pp. 153-238.

“ BERLEE, op. cit., p. 260.
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2. OBJETO DE LA SUCESION DIGITAL: LA HERENCIA

2.1. Sucesion (patrimonial) en la herencia y defensa
(extrapatrimonial) de la memoria del difunto

Para definir qué bienes o derechos pueden estar comprendidos en
la herencia por ser transmisibles mortis causa es preciso realizar un
esfuerzo de clasificacion ante una realidad digital tan voluble. El
punto de partida para llegar al caudal relicto ha de ser el sujeto titular
en vida de un patrimonio que se convierte en herencia. Cualquier
estudiante de primero de Derecho sabe que el nacimiento determina
la personalidad juridica (art. 29), que ésta otorga la aptitud para ser
titular de derechos subjetivos y una identidad y que se extingue por la
muerte de las personas (art. 32), como recuerdan los arts. 29, 30 y 32
CC. Con la muerte se extinguen los derechos de la personalidad
(honor, intimidad, propia imagen) y los derechos patrimoniales perso-
nalisimos o vitalicios.

Abhora bien, el ordenamiento otorga cierta proteccion a lo que nues-
tra doctrina cldsica ha llamado la «personalidad pretérita»®, pues como
bien dice la Exposicion de Motivos de la Ley 1/1982 y recuerda el Tri-
bunal Constitucional (STC 12.11.1990), «aunque la muerte del sujeto de
derecho extingue los derechos de la personalidad, la memoria de aquél
constituye una prolongacion de esta ultima que debe también ser tute-
lada por el Derecho». Nuestro legislador adopt6 este esquema de pro-
teccion post mortem de la memoria del difunto frente a intromisiones

* Entre la abundante bibliografia al respecto, se recomienda la lectura de HUALDE
SANCHEZ, J., «La proteccién post mortem de los derechos de la personalidad y la defen-
sa de la memoria del fallecido», en Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Bienes
de la personalidad (XIII Jornadas de la APDC), Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Murcia, Murcia 2008; ALONSO PEREZ, M., «Dafios causados a la memoria del
difunto y su reparacidon», Ponencia presentada en III Congreso de la Asociacion Espaio-
la de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, Salamanca, 2003,
pp. 1-41 (disponible en http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/ponencias3/
PonenciaMarianoAlonsoPerez.html); CoBAS COBIELLA, M. E., «Proteccion post mortem
de los derechos de la personalidad. Reflexionando sobre la cuestion», Revista Boliviana
de Derecho, 15,2003, pp. 112-129; GUTIERREZ SANTIAGO, P., «La llamada ‘personalidad
pretérita’: datos personales de las personas fallecidas y proteccion post mortem de los
derechos al honor, intimidad y propia imagen», Actualidad Juridica Iberoamericana, S,
2016, pp. 201-238. Y, recientemente, el completo y actualizado tratamiento de MINERO
ALEJANDRE, G., La proteccion post mortem de los derechos al honor, intimidad y propia
imagen y la tutela frente al uso de datos de cardcter personal tras el fallecimiento,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018.
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ilegitimas producidas después del fallecimiento en los arts. 4 a 6 de la
LO 1/1982, negando, como también se hiciera en la experiencia france-
sa y alemana, que exista propiamente una transmision mortis causa de
derechos o facultades del finado. Es decir, la defensa de la memoria
defunti no se construye desde los principios del Derecho de sucesiones,
porque se entiende que no hay transmision mortis causa de derechos
técnicamente extinguidos, sino tutela de un bien juridico distinto. Los
defensores o curadores de esa personalidad pretérita s6lo cuentan con
legitimacién para defenderla (como fiduciarios)*, pero no se les conci-
be a todos como beneficiarios de las potenciales indemnizaciones deri-
vadas de tales acciones: legitimados y beneficiarios pueden coincidir o
no y, de hecho, la doctrina no ha dejado de mostrar su perplejidad por la
norma de reparto que establece el art. 9.4¥. El elenco de legitimados es
amplio y aunque puede (y desde mi punto de vista debe) censurarse que
no se cifia a los herederos*, que ni se mencionan, tanto la construccion
dogmatica que la respalda (no es parte de la herencia) como el interés
protegido (la dignidad del finado, no su patrimonio), pueden avalar en
este dmbito que, a falta de designado por el causante para ocuparse de
esta defensa, tengan esa legitimacion: conyuge, descendientes, ascen-
dientes y hermanos de la persona afectada; y en defecto de todos ellos,
el Ministerio Fiscal.

Cabe afadir que la LO 1/1982 disefia estas reglas para evitar la
lesién de la memoria del difunto, pero no se preocupa propiamente de
los aspectos patrimoniales relativos a la explotacién econdmica de la

* SALVADOR CODERCH, P., ;Qué es difamar? Libelo contra la ley del libelo, Civitas,
Madrid, 1987, p. 37; Ip., «FEl titulo de heredero», Revista de Derecho Notarial, 1985,
pp- 421y ss.

‘7 Recordemos que segtin el art. 9.4 LO 1/1982, «El importe de la indemnizacién por
el dafio moral, en el caso de los tres primeros apartados del articulo cuarto, correspon-
derd a las personas a que se refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabien-
tes, en la proporcion en que la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del
articulo sexto, la indemnizacién se entenderd comprendida en la herencia del perjudica-
do. En el caso del apartado cuatro del articulo cuarto, la indemnizacién corresponderd a
los ofendidos o perjudicados por el delito que hayan ejercitado la accién». Vid. la criti-
ca por la disparidad entre dafados, legitimados, beneficiados ex lege y herederos en
ALONSO PEREZ, op. cit., pp. 26-27 y 32; YZQUIERDO TOLSADA, M., «Dafios a los derechos
de la personalidad (honor, intimidad y propia imagen), en REGLERO Campos, F., BUsTO
LaGo, J. M. (coords.), Tratado de responsabilidad civil, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2014, tomo II, p. 1158 y ss.; MINERO ALEJANDRE, op. cit., pp. 110-112.

“ En este sentido, por todos, LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil. I-
2. Parte General. Persona, 6" ed. a cargo de J. DELGADO, Dykinson, Madrid, 2010, p.
108; YZQUIERDO TOLSADA, M., op. cit., p. 1160.
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identidad humana pretérita® (tales como el nombre, la voz o la imagen,
por lo demads, tan susceptibles de uso no autorizado en el mercado digi-
tal); ha sido la doctrina y la jurisprudencia®, con singular impacto desde
las sentencias que abordaron la tutela de los derechos de imagen de Sal-
vador Dali cedidos por el Estado espafiol como heredero a la Fundacién
Gala-Salvador Dali (cuyo ultimo episodio® estd en la STS plenaria de
20.6.2016), la que ha construido una auténtica transmision mortis causa
del componente patrimonial de los derechos de la personalidad y, en par-
ticular, del derecho de imagen (no exenta de muchos problemas)**. Un

“ El «valor comercial de la identidad personal» no estd contemplado por LO 1/82,
aunque, como ha sostenido la doctrina, es un bien existente en el trafico actual y es per-
fectamente posible su transmisién mortis causa, como refuerza el nuevo tenor del art 9
Ley 1/1982 tras reforma por LO 5/2010 (cabe acumular accién de indemnizacién y de
restitucion de los beneficios obtenidos por el infractor): en esta linea, MINERO ALEJAN-
DRE, op. cit., p. 133 y ss., quien sostiene que «permitir el ejercicio de la accion de trans-
misién de los ingresos obtenidos por el demandado con la utilizacién no consentida de
la imagen de la persona fallecida supone un reconocimiento implicito que va mas alla
de la tutela moral de la memoria pretérita»; aunque esta autora patrocina un uso exten-
sivo de la legitimacion post mortem de los arts. 4-6 LO para que parientes y allegados
ejerzan las acciones relativas al uso econémico de los atributos de la personalidad del
causante (como la imagen, op. cit., pp. 135 y 148), me parece preferible restringir la legi-
timacion para esas acciones s6lo para los herederos (en esta dltima linea, ALONSO PEREZ,
op. cit., cfr. p. 29).

* Para un repaso particularmente concienzudo de esta evolucién en el Derecho espa-
flol (y sus problemas actuales), con notas comparatistas con la tradicién francesa y ale-
mana, vid. CERVANTES VENDRELL, C., El mercado de los derechos de imagen. El
consentimiento o autorizacion para la intromision en los derechos de la personalidad y
la transmisibilidad de los derechos de imagen, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 471-528.

*' En otro plano, sobre las reglas de Derecho Internacional Privado y el droit de suite
o derecho de participacion del autor (o sus sucesores) en la reventa de obras pldsticas,
vid.la STJUE 15 abril 2010, asunto C-518/08, Fundacion Gala-Salvador Dali y VEGAP
c. ADAGP y otros (y la STGI Paris que puso fin a ese conflicto, considerando que el
beneficiario era el Estado espafiol, pese a que la norma francesa concede ese beneficio
a los «herederos forzosos»). Al respecto, CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., «Los beneficia-
rios del derecho de participacion tras el fallecimiento del autor (STJUE de 15 abril 2010,
caso Fundacion Gala-Salvador Dali)», Cuadernos de Derecho Transnacional, 4-1,
2012, pp. 234-244.

2 Precisamente la cuestion debatida en esta STS 20.6.2016 fue la legitimacién del
cesionario (Fundaciéon Gala-Dali) del heredero (el Estado espafiol) para accionar en
defensa de los derechos patrimoniales de imagen, pues no es uno de los legitimados del
art. 4 LO 1/1982 (que a mi juicio no deberfa usarse en este caso). Pero el TS admite ese
argumento de la AP de Barcelona y considera que como Dali no designé en testamento
quién defendiera su imagen, al no tener parientes, s6lo deberia ser el Ministerio Fiscal.
Un comentario a esta sentencia en CERVANTES VENDRELL, C., «Proteccién post mortem
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contenido patrimonial que si sobreviviria al titular primigenio y se inte-
graria en la herencia, existiendo ain hoy dudas acerca de la duracion de
ese monopolio de explotacion, para cuyo debate se usan analogias como
la regulacion de la propiedad intelectual® (art. 26 LPI: «los derechos de
explotacion de la obra durarédn toda la vida del autor y 70 afos después
de su muerte o declaracion de fallecimiento»).

Pues bien, retornando al posible contenido digital de la herencia y
sabido que existe una tutela post mortem de los aspectos personales o
morales de la personalidad prétérita que no integran la herencia y unos
derechos patrimoniales de explotacion de algunos derechos de la perso-
nalidad que si podrian integrarla, junto con los derechos de explotacion
de la propiedad intelectual, transmisibles mortis causa durante 70 afios
después del fallecimiento, recordemos que segtin el Cédigo civil, «la
herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona, que no se extingan por su muerte» (art. 659), que «los herede-
ros suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus dere-
chos y obligaciones» (661) y que el testamento admite también un
contenido extrapatrimonial (art. 667)*, pese a la referencia literal del 667
a la disposicién de «bienes», que no existian en las conocidas definicio-
nes de ULPIANO y su discipulo MODESTINO™ (segun éste es la «voluntad
sobre lo que cada cual quiere que se haga después de su muerte»).

2.2. Cuatro distinciones ttiles para delimitar el Aambito
de la «herencia digital»

En un entorno digital tan cambiante, esclarecer en qué activos (y
pasivos) digitales sucede el heredero o legatario exige una precisa taxo-

del derecho a la imagen: el caso de la Fundacion Gala-Salvador Dali», Almacén de Dere-
cho, 30 junio 2016 (disponible en: http://almacendederecho.org/proteccion-post-mor-
tem-del-derecho-la-imagen-caso-la-fundacion-gala-salvador-dali/).

3 CERVANTES VENDRELL, El mercado..., cit., pp. 522-528, quien sostiene, no obstan-
te, frente a la doctrina mayoritaria, que falta identidad de razén para recurrir a las nor-
mas de la LPI y que dicho plazo seria excesivo para la tutela de los intereses de los
herederos en explotar los elementos de la identidad del fallecido, por lo que se suma a
plazos de 20 o 30 afos desde el fallecimiento del titular originario propuestos por parte
de la doctrina.

** «El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus
bienes o de parte de ellos, se llama testamento».

» «El testamento es la declaracion conforme al derecho que manifiesta nuestra
voluntad sobre lo que cada cual quiere que se haga después de su muerte».
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nomia juridica, un esfuerzo clasificador nada sencillo de practicar. A uno
se le viene inmediatamente a la cabeza la primera pigina de Cien afios
de soledad, donde GARCIA MARQUEZ escribia: «El mundo era tan recien-
te, que muchas cosas carecian de nombre, y para mencionarlas habia
que sefialarlas con el dedo». Las siguientes cuatro dicotomias o distin-
ciones pueden ser ttiles para esa clasificacion:

2.2.1. Ildentidad digital y patrimonio digital

Hay que distinguir entre la identidad digital (el sujeto) y el patrimo-
nio digital (objeto). Hasta el fundamento constitucional sobre la dispo-
nibilidad mortis causa de las incumbencias personales y patrimoniales
es distinto, pues mientras en el segundo caso residird en el art. 33 CE
(propiedad y herencia), en el primer caso su base estard en el art. 10 CE
(la diginidad de la persona).

Como vienen poniendo de relieve diversos autores, la «identidad
digital» se corresponde con la identidad humana, pues simplemente es
la actuacion del sujeto en el entorno digital, dejando la impronta de su
personalidad (con mensajes, comentarios, fotos, videos, likes, visitas,
visionados, etc.): se trata, en definitiva, del rastro o huella digital. Puede
distinguirse, por tanto, de las diversas «identidades virtuales» que un
mismo sujeto puede usar en distintas plataformas, como seudénimos en
redes sociales, avatares en videojuegos en linea, etc.” La identidad digi-
tal merecera al morir, cuando menos, la misma proteccidon que los aspec-
tos tutelables de la personalidad pretérita en el mundo no digital.

2.2.2. Bienes digitales y servicios digitales

La segunda diferencia es particularmente determinante: debe distin-
guirse entre bienes digitales y servicios digitales y atun dentro de éstos,
en varios grupos con caracteres distintivos. Debe descartarse para deli-
mitar qué es heredable una nocién general y omnicomprensiva de con-
tenidos digitales (a la que, por cierto, apela el art. 96 de la nueva LOPD,
sin definirlos). En las recientes tramitaciones de normas europeas que

% Vid. ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, F., «Testamento digital», en OLIVA LEON
y VALERO BARCELO, Testamento ;digital? (2016), cit., p. 28; GONZALEZ GRANADO, J.,
«Sélo se muere una vez: ;Herencia digital?, ibidem, pp. 40-41; GARCIA HERRERA, V., «La
disposicion sucesoria del patrimonio digital», Actualidad Civil, 7-8, 2017, pp. 65 y ss.
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adoptaban un concepto tnico y amplio de contenidos digitales a otros
efectos ha acabado imponiéndose la distincién entre «contenidos»
(melior, aqui, bienes)*’ y «servicios» digitales; asi ha sucedido con la
Propuesta de Directiva de 9 de diciembre de 2015 sobre el contrato de
suministro de contenidos digitales® que comenzd con una nocién
amplia de contenidos digitales en la que se comprendian determinados
servicios (propios de las redes sociales y del almacenamiento en la
nube) y que, en la version finalmente aprobada de esta Directiva
770/2019, de 20 de mayo, distingue por una parte los «contenidos digi-
tales»” y, por otra parte, los «servicios digitales», en particular lo que
podriamos llamar servicios-redes sociales y los servicios-cloud compu-
ting®, con algunas reglas especificas para el suministro continuo duran-
te un periodo, frente a los contratos basados en actos individuales de
suministro (art. 11). La misma dicotomia aborda la nueva Directiva de
2019 de reforma de la Directiva 2011/83 de derechos de los consumi-
dores® vy, en cierta medida, la distincién obra en el Real Decreto-Ley
12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de
informacion.

7 Vid. CASTILLO PARRILLA, J. A., Bienes digitales: una necesidad europea, Dykinson,
Madrid, 2018.

¥ COM(2015) 634 final.

% Art. 2.1 de la Directiva 770/2019: contenido digital: «los datos producidos y sumi-
nistrados en formato digital»

% Art. 2.2. de la Directiva 770/2019: servicio digital: «a) un servicio que permite al
consumidor crear, tratar, almacenar o consultar datos en formato digital, o b) un servi-
cio que permite compartir datos en formato digital cargados o creados por el consumi-
dor u otros usuarios de ese servicio, o interactuar de cualquier otra forma con dichos
datos». Aunque a fuer de sinceros, esta Directiva practicamente no hace distinciones en
cuanto a la falta de conformidad (que es el nicleo de la norma) de tales contenidos o ser-
vicios. Para una catalogacién de los contenidos y tipos de servicios digitales compren-
didos en la nueva Directiva y la exposiciéon de las condiciones generales de los
principales operadores del mercado en punto a la extincidn de este tipo de contratos, vid.
CAMARA LAPUENTE, S., «Extincién de los contratos sobre contenidos y servicios digita-
les y disponibilidad de los datos: supresion, recuperacion y portabilidad», en CASTILLO
PARRILLA, J. A., CASTANOS CASTRO, P. (cords.), El mercado digital de la Unién Europea,
Reus, Madrid, 2019, pp. 157-249.

¢ Se trata de la atin no publicada en DOUE (vid. Resolucién legislativa del Parla-
mento Europeo (P8TA-PROV(2019)0399) aprobando la Directiva el 17 de abril de
2019) Directiva procedente de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2011/83/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacién y la moder-
nizacién de las normas de proteccion de los consumidores de la UE.
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Creo que las siguientes cinco categorfas permiten atrapar la diversi-
dad de internet a efectos de delimitar qué constituye patrimonio digital
heredable, qué estd ligado a la identidad personal y merece tutela pero
no transmision ni acceso indiscriminado y qué deberia extinguirse o
estar en todo caso vedado a los herederos y personas afines al causante:

1) Bienes digitales («contenidos», en el sentido de las Directivas
citadas), con varias precisiones sobre su transmisibilidad.

2) Servicios de almacenamiento en linea.

3) Servicios de redes sociales.

4) Servicios de comunicaciones electronicas (como subcategoria de
la anterior).

5) Puros datos (personales o no) generados por el usuario como hue-
lla digital de su paso por el mundo virtual.

En todos los casos, de cara al acceso a esos bienes, servicios o datos,
existe un problema de legitimacion del causahabiente, pero en algunos
supuestos, el problema esencial es de «apropiabilidad» o, por mejor
decir, de legitimidad en la transmision del goce.

Asi, en cuanto a los bienes, productos o contenidos digitales, varias
distinciones mds son precisas: en primer lugar, debe distinguirse entre
contenidos digitales ajenos a los que un usuario accede (libros electré-
nicos, canciones, peliculas, videojuegos) y contenidos generados por el
propio usuario (blogs, videos subidos a una plataforma como Youtube,
fotografias en Instagram, etc.). En ambos casos, tanto las condiciones
contractuales aceptadas al entablar la relacion juridica con el proveedor
de servicios, como el régimen de la propiedad intelectual y la vieja cues-
tion de la «propiedad de los bienes inmateriales» serdn determinantes®.
En efecto, conceptualmente no existe problema en admitir el legado de
una biblioteca, discoteca o filmoteca digital pero ocurre que, por una
parte, lo adquirido no es la propiedad de la cancién o el libro, sino una

% Me he ocupado de ello en CAMARA LAPUENTE, S., «Los contenidos digitales como
objeto de propiedad: aspectos problemdticos de su transmision (en particular, en contra-
tos con consumidores)», en LAUROBA LACASA, E. (Dir.), El derecho de propiedad en la
construccion del Derecho privado europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 325-
361. Vid. también BANTA, N. M., «Property Interests in Digital Assets: The Rise of Digi-
tal Feudalism», Cardozo Law Review, 38,2017, pp. 1099-1157, quien sostiene, desde las
categorfas del Derecho norteamericano, que los derechos que recaen sobre los bienes
digitales son asimilables a una forma de propiedad y, por tanto, las reglas tradicionales
del Derecho de propiedad deben proteger los plenas facultades del titular que los adqui-
rid, incluida la facultad de disposicion testamentaria, que no deberia ser eliminada por
via contractual.
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licencia de uso temporal de la creacidn intelectual (no hay propiedad del
corpus mysticum, sino s6lo autorizacion de uso limitado, a diferencia de
lo que ocurre con el corpus mechanicum cuando la obra estd plasmada
en un soporte tangible); y, por otra parte, que las condiciones contrac-
tuales habran establecido que esa licencia serd intransmisible y se extin-
gue con la muerte del licenciatario. Podremos entrar en el debate de si
esas cldusulas son licitas o no (debate extendido en Estados Unidos® vy,
respecto a las redes sociales, en Alemania, tras anular el BGH como
abusivas las cldusulas que impedian a los herederos acceder al conteni-
do de una cuenta de Facebook®), pero el problema estd servido y salvo
que por falta de transparencia o por claro desequilibrio no pasen el fil-
tro de las clausulas abusivas, el oferente podrd en principio configurar la
modalidad de goce que quiere transmitir, salvo limites legales. Para
quienes sostienen que en la herencia da igual que una Opera esté en un
CD o en la nube, este es un factor que debe hacer reflexionar. En su
momento el actor Bruce Willis ya probé la amarga realidad de los limi-
tes contractuales cuando quiso legar en su testamento a su hija las can-
ciones adquiridas en el Apple Store®.

También en los contenidos generados por los propios usuarios las
condiciones aceptadas en cuanto a la propiedad intelectual deberan
tomarse en consideracién: el usuario que pone a disposicion de otros
usuarios un contenido por €l creado (un video) otorga, seguin la mayoria
de las plataformas, una licencia mundial, no exclusiva, irrevocable y per-
petua para utilizar esos contenidos incluso aunque cancele su cuenta (asi
ocurre en Apple, Google, Spotify, Twitter o WhatsApp, precisa Youtube
que la licencia se cancela al borrar los videos®: por tanto, si la posicién
del usuario pasa a sus herederos, €stos podrian ordenar la supresion,

% Cfr. BANTA, «Inherit the Cloud...», cit., pp.

* Aunque la sentencia del BGH de 5.12.2018 ha acaparado la atencién en el conti-
nente europeo por ser la pionera en la materia por parte de un Tribunal Supremo dentro
de la UE, similares problemas se han venido afrontando en la jurisprudencia norteame-
ricana, siendo uno de los mds sefialados el caso Ajemian v. Yahoo! La Supreme Judicial
Court de Massachusets dictaminé el 17.10.2017 que los dos hermanos del fallecido en
2006, en su calidad de coadministradores de la herencia tenian derecho a acceder a los
contenidos de la cuenta de correo electrénico que el finado tenia en Yahoo. El 26 de
marzo de 2018, el Tribunal Supremo de Estados Unidos denegé el writ of certiorari
planteado por la compaiifa.

% Aparentemente, esta historia se mueve entre la realidad y el bulo: vid. EDWARDS,
L., HARBINJIA, E., «"What happens to my Facebook profile when I die?’: Legal Issues
Around Transmission of Digital Assets on Death», en CARPE, V., MACIEL, C. (Dirs.),
Digital Legacy and Interaction: Post-Mortem Issues, Springer, 2013, p. 10.

% Vid. CAMARA LAPUENTE, «Extincién...», cit., pp. 171, 222 y 228.
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pero si el usuario no podia revocar en vida la licencia, tampoco lo
podrédn hacer sus causahabientes).

El segundo factor que delimita el potencial contenido hereditario de
los bienes digitales es la forma en que el usuario accedi6 a ellos: si lo
hizo mediante plataformas de descarga de una copia permanente en sus
dispositivos (de aplicaciones, video, musica o libros a través de Apple
Store 0 Google Play) o si lo hizo a través de plataformas de streaming
(de pago como Netflix, HBO o Filmin para peliculas o gratuitas como
Youtube o Spotify para musica); en el segundo caso parece mdas eviden-
te que nos encontramos ante un servicio que ante la adquisicién de un
bien; en el primer caso, cuando la licencia de uso tiene duracién indefi-
nida y el usuario a través de su copia no depende del proveedor para sub-
siguientes accesos, la expectativa razonable en él generada es usarla a
perpetuidad y, por lo tanto, poder transmitir ese uso a sus sucesores. En
esta linea el TJUE en la jurisprudencia Used-Soft ha asimilado el caso a
propiedad en cuanto a programas de ordenador”; pero el debate ha
seguido muy vivo durante la gestacion de la nueva Directiva 2019/790
de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor y derechos afines en
el mercado unico digital por la prohibicion de reventa de productos digi-
tales que podria cernirse sobre el resto de contenidos digitales.

La segunda categoria de los servicios de almacenamiento (cloud
computing), puede albergar contenidos plenamente transmisibles mortis
causa (desde una novela inédita a un proyecto de ingenieria a esta con-
ferencia). Si reflexionamos sobre la naturaleza juridica de estos contra-
tos (auténticos contratos de servicio, contratos de obra, depdsito o
arrendamiento de espacio virtual), lo que es cierto es que prima el deber
de custodia propio del depdsito, por lo que cualquiera a quien el causan-
te entregue las claves de acceso podra recuperar lo que estd custodiado
en la nube.

El dinero electronico, las criptomonedas, los bitcoins, etc. tanto
podrian entrar en la primera categoria como en la segunda segun cudl
sea la forma de transaccionar con ellas (cuenta bancaria online, claves
de acceso a las criptomonedas...).

La tercera categoria, los servicios de redes sociales (englobo Face-
book®, Twitter, Instagram, WhatsApp) puede presentar una mixtura de

 STJUE 3 julio 2012, asunto C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International
Corp.; STIUE 12 octubre 2016, asunto C-166/15, Aleksandrs Ranks, Jurijs Vasilevics vs.
Microsoft Corp.

% Hay quien ya califica a Facebook como el cementerio mds grande del mundo: con
2200 millones de usuarios activos (en el mundo viven 7500 millones de personas), cada
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almacenamientos y acceso a contenidos, con servicios propios de comu-
nicacion electronica, dado que estas redes permiten enviar mensajes y
comentarios mas publicos o mas privados, con acceso a cualquier usua-
rio de la aplicacion o sélo a algunos o a uno. El ingrediente de protec-
cion de la intimidad, los datos personales y el secreto de
telecomunicaciones (art. 18.4 CE) es tan potente (también el derecho al
honor por injurias en posts o la intromision ilegitima en la propia ima-
gen) que, sin duda, su tratamiento post mortem merece seguir otros
derroteros. Y asi lo han hecho Estados Unidos y Francia. Piénsese que
el entregar claves de acceso a las cuentas de estos servicios, amén de
contravenir la intransferibilidad proclamada en el clausulado contrac-
tual, podria propiciar conductas delictivas como la suplantacién de la
personalidad de seguir usando la cuenta como si el titular siguiese sien-
do el autor de los mensajes o contenidos. En este sentido, podria deslin-
darse una cuarta categoria (o subcategoria de ésta) en relacion con los
servicios de comunicacion electronica; pensemos en el caso especifico
del correo electronico: ;cabe heredar la cuenta de correo? ;Y el acceso
a los contenidos, a los correos cruzados por el causante, en su dmbito
profesional y en su &mbito personal?®” Dejando de lado ahora la cuestion
de la intimidad de los trabajadores en relacion con su correo electronico
profesional, en el caso de cuentas de correo privadas, el art. 197.1 Codi-
go penal establece que serd castigado «el que, para descubrir los secre-
tos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de
sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros
documentos»; y también (197.2) el que «sin estar autorizado, se apode-
re, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de
cardcter personal o familiar de otro que se hallen registrados en fiche-

afio fallecen 3,5 millones de personas con perfil en Facebook (10.000 al dia, usuarios
con presencia en esta red social). Se calcula que hay entre 10 y 20 millones de personas
muertas con perfil activo. Segin una investigacion del Oxford Internet Institute (vid.
https://www.oii.ox.ac.uk/), en el afio 2100, 1,4 billones de usuarios estardn muertos, de
manera que en el afio 2070, si el crecimiento de Facebook fuera similar que en 2018, el
nimero de usuarios fallecidos con cuenta superard al de usuarios vivos: vid. el texto del
estudio en OumaN, C. J., WATSON, D., «Are the dead taking over Facebook? A Big Data
approach to the future of death online», Big Data & Society, enero-junio 2019, pp. 1-13
(disponible en https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/2053951719842540).

% Sobre el destino del correo electrénico después de la muerte, MARTOS CALABRUS,
M. A., «Aproximacién a la sucesion en el patrimonio virtual», en DOMINGUEZ LUELMO,
A., GARCIA RuUBIO, M. P. (dirs.), Estudios de derecho de sucesiones: «Liber amicorum»
Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer La Ley, Madrid, 2014, pp. 929-944, en espe-
cial, p. 937 y ss. Vid. también las consideraciones de GARCIA HERRERA, «La disposicién
sucesoria...», cit., pp. 4-5 (versiéon Smarteca).
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ros o soportes informdticos, electronicos o telemdticos»™. Penalmente,
por tanto, los correos se consideran objeto de apropiacion, como un docu-
mento mas (no de interceptacion) y la conducta penal sélo se desactiva si
media consentimiento del autor del correo. Mal parece casar esta solucion
por la que el legislador limita el uso de la informética para garantizar los
derechos de la personalidad con la posibilidad de que los parientes acce-
dan a los datos personales del difunto salvo que éste lo hubiese prohibido.
Habrd que entender que uno de los casos en que no es posible el acceso,
porque, aunque no lo haya prohibido el testador, «lo establezca una ley»
(art. 3.1 LOPD), sea precisamente €ste. Pero la LOPD ha perdido ocasién
de clarificarlo (proteger la memoria del difunto es distinto de entrar en la
memoria y en la intimidad del difunto). De hecho, en las tltimas fases de
la tramitacion parlamentaria de la LOPD hubo alguna enmienda fallida
proponiendo acotar los «contenidos» digitales a que se refiere el art. 96,
en el sentido de excluir de las facultades de los legitimados para acceder
a ellos precisamente las «comunicaciones electronicas» («correos electro-
nicos» y «mensajerias instantdneas»)’'. En conclusidn, las citadas perso-
nas solo deberian poder solicitar la cancelacién de la cuenta (pues lo
contrario supondria un grave atentado a la intimidad; e implicaria suplan-
tacion de personalidad si se enviasen correos desde esa cuenta). Pero
puede que entre los correos del causante hubiera contenidos o archivos
con valor patrimonial (computables en la herencia), facturas, reconoci-
mientos de deudas, datos necesarios para ejercitar derechos frente a terce-
ros... En tales casos parece que el acceso a esos contenidos habria de
requerir autorizacion judicial y el supuesto oportunamente ha sido con-

" Continta el 197.2 Cpen: «o en cualquier otro tipo de archivo o registro ptblico o
privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier
medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de
un tercero».

" Se trata de la enmienda n° 30 presentada en el Senado por el Grupo Parlamentario
Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea (GPPOD), que proponia afiadir el siguien-
te inciso (en cursiva) al inicio del art. 96.1 LOPD: «El acceso a contenidos, exceptuan-
do las comunicaciones electronicas, gestionados por prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion sobre personas fallecidas...» y se alegaba como motivacion
que el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones constituyen derechos
fundamentales «que no se extinguen por el fallecimiento de la persona» y «puesto que
toda comunicacion exige para ser tal una, por lo menos, bilateralidad, se hace necesario
proteger también la intimidad de terceros implicados en dichas comunicaciones, y con
mds motivo si los mismos se encontrasen vivos», por lo que «es importante diferenciar
entre comunicaciones electronicas (correos electronicos o mensajerias instantdneas) y
contenidos digitales (archivos, peliculas, musica, etc.)». BOCG (Senado), 14 noviembre
2018, n° 298, p. 26.
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templado en art. 3 LOPD (la prohibicién «no afectara al derecho de los
herederos a acceder a los datos de cardcter patrimonial del causante»).
Por ultimo, como quinta categoria para deslindar lo transmisible
mortis causa, hemos de considerar los puros datos, sean personales (es
decir, sirvan para identificar a una persona) o no sean personales. Pien-
sen en la huella digital dejada por uds. a través de la geolocalizacion, las
visitas a determinadas paginas web, las compras que han realizado, los
metadatos que ciertas compaiiias tienen de cada uno a través de las coo-
kies que inevitablemente aceptamos (la tecnologia permite que datos
seudonimizados vuelvan a ser personales mediante ingenieria inversa).
Si los datos son personales el interesado cuenta en vida con el derecho
de supresion y olvido (art. 17 RGPD) y con el derecho de portabilidad
(art. 20 RGPD: recuperarlos en un formato estructurado y, en su caso,
transmitirlos a otro responsable de tratamiento). Fallecido, en principio,
desaparecerian esos derechos, pues ni el RGPD ni la LOPD se aplican a
datos personales de las personas fallecidas, aunque, como hemos visto,
el art. 3 LOPD permite a un elenco amplio de legitimados, «solicitar el
acceso y, en su caso, su rectificacion o supresion». Sin otros distingos,
esos «nuevos» derechos (atribuidos ex novo a esas personas), pueden
resultar manifiestamente excesivos, en particular el «acceso» (vid.
infra). Si los datos, en cambio, no fueran personales (por ejemplo, foto
o video de un paisaje subido por un usuario sin que figure una persona
identificable), las posibles facultades de los herederos en relacién con
ese contenido digital pasardn por la delimitacidén contractual de los dere-
chos del usuario: y en este campo, el art. 16 de la Directiva 2019/770,
de 20 de mayo, sobre contratos de suministro de contenidos digitales,
establece unos paralelos (aunque amortiguados) derechos a recuperar
los contenidos digitales no personales y a evitar su uso dentro de la pla-
taforma; ambos derechos recaen sobre «cualquier contenido distinto de
los datos personales, que el consumidor hubiese facilitado o creado al
utilizar los contenidos o servicios digitales suministrados por el empre-
sario» y la nueva norma europea los formula como obligaciones del
empresario de «poner a disposicidon del consumidor» dichos contenidos
(art. 16.4) y a abstenerse de usarlos el empresario tras la resolucién con-
tractual (art. 16.3). Esta nueva Directiva opera en realidad tnicamente
para el caso de resolucion del consumidor por falta de conformidad del
contenido o servicio digital con el contrato, pues la norma no contempla
la extincion del contrato por defuncién; una laguna normativa europea,
que deja el régimen de la situacion a lo que establezca el contrato y en
este punto existe diversidad en cada empresa y en cada normativa nacio-
nal: ahora bien, si se entiende que el art. 96 LOPD abarca «contenidos»
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que no necesariamente constituyen «datos personales», como parece
cabal entender”, los legitimados por ese precepto si podran, conforme al
ordenamiento juridico espafiol, exigir el acceso a los mismos y la deci-
sién sobre su destino o supresion.

Para calibrar el alcance de nuestra huella digital (el rastro de nuestra
identidad en internet) les animo a que prueben con un click lo que Goo-
gle sabe de uds. Google fake out o «descargar tus datos»” descarga unas
20 carpetas con subcarpetas (historial de navegacion, archivos almace-
nados en Drive, calendario, fotos, Google Pay, aplicaciones, correo
electréonico en gmail, mapas/actividades, historial de visitas en
Youtube...). Fallecido el titular y sin revelar su contrasefia, nadie podria;
pero un albacea digital o un pariente con la LOPD, al parecer si (con la
norma espafola, no en cambio con la RUFAADA, implementada en
California el 1 enero 2017)™. Esas carpetas descargadas quedarén en el

” De otra manera, resultaria redundante el literal del art. 3 (datos personales de las
personas fallecidas) con el del paralelo art. 96 (contenidos de las personas fallecidas),
si bien no existe una definicion ni descripcion de cudles sean esos «contenidos» (digita-
les). Téngase presente, adicionalmente, que aunque la Ley Orgdnica versa sobre la pro-
teccion de los datos personales, el contenido del art. 96 originariamente, en el proyecto
de Ley que accedi6 al Congreso, figuraba aparte, como Disposicion Adicional 7¢. En la
propia «Memoria de andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de LOPD» del
Ministerio de Justicia de 10 noviembre 2017, Madrid, p. 26, se indicaba que se busca
con esta normativa garantizar que el titular de la informacién pude disponer de ella mor-
tis causa, «tanto en lo que afecte a sus propios datos de cardcter personal como en lo que
respecta al resto de las informaciones cuando se haya hecho uso de estos servicios»).
Al habilitarse un nuevo titulo X en la ley (rubricado «Garantia de los derechos digita-
les»), que incluso cambié la denominacion de la norma al afiadirle ese sintagma igual-
mente, fruto de una serie de enmiendas aceptadas introducidas por el Grupo
Parlamentario Socialista (enmiendas 298 y ss. y, en concreto, en lo que atafie al «dere-
cho al testamento digital», que devendria el vigente art. 96, mediante la enmienda n°
312: BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, n° 13-2, 18 abril 2018, p. 198) fue
cuando el art. 96 se integré en el cuerpo articulado de la LOPD. En ese momento y con
esa enmienda n° 312 precisamente se agregaron mas legitimados que los herederos y
albaceas para ejercer los derechos de los arts. 3 y 96. Tan s6lo una enmienda del Grupo
Parlamentario Mixto proponia en ese momento (BOCG, Congreso de los Diputados,
Serie A, n° 13-2, 18 abril 2018, p. 120, enmienda n° 173) suprimir la DA 7% por «reite-
rativa respecto al articulo 3, con la circunstancia afiadida del cardcter no organico de
dicha disposicién adicional 7* (D.F. 1*)» y agregaba en la justificacion lo incomprensi-
ble de que el contenido de esa DA 7° no tenga cardcter organico.

 https://takeout.google.com/

™ La Ley californiana que implementa la RUFADAA distingue entre el contenido de
una comunicacion electronica, como el titulo y el cuerpo de un mensaje de correo elec-
trénico, y el llamado catdlogo de comunicaciones electrénicas, que incluye la lista de
fechas, horas y el destinatario y/o el remitente del correo electrénico); salvo autorizacién
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disco duro de su ordenador o dispositivo y éste si puede ser mas facil-
mente accesible a los herederos, por lo que conviene tomar en vida
una decision de lo que queramos que nuestros allegados conozcan de
nosotros tras morir...

2.2.3. Soporte del contenido digital y acceso al contenido
o servicio digital

Y esto nos lleva a la tercera diferencia de enjundia para considerar
qué bienes digitales podran heredarse, junto con las dicotomias identi-
dad/patrimonio y bienes/servicios digitales: si el contenido digital estd
alojado en un soporte duradero cuya posesion y propiedad es perfecta-
mente transmisible al heredero o legatario (ordenador personal, disco
duro, llave USB, teléfono mdvil), a falta de precisiones del causante o
de limitaciones por la normativa concurrente (en especial la LO 1/1982),
podra defenderse que los contenidos ahi alojados de cardcter transmisi-
ble perteneceran a ese beneficiario”. Ahora bien, cabria preguntarse si
los parientes y allegados del causante o el designado para gestionar el
destino de sus contenidos digitales, esgrimiendo el nuevo art. 3 podrian
solicitar acceso o supresion frente a quien, como nuevo propieta-
rio/depositario podria considerarse responsable o encargado del trata-
miento de los datos (la cuestion no tendria lugar en relacion con el art.
96, que so6lo contempla a los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién como obligados a seguir las instrucciones del causante o
los herederos, albaceas y allegados ahi enumerados). Los problemas de
«acceso» que se plantean en los contenidos alojados en la nube, en prin-
cipio no se darian con los dispositivos tangibles de almacenamiento de
datos (salvo que también estuviesen protegidos con claves de acceso).

2.24. La legitima expectativa del usuario y el Derecho dispositivo

Por tltimo (sobre el objeto de la sucesion), dado que hay bienes y ser-
vicios digitales cuya transmisibilidad (total o parcial) es dudosa incluso

expresa del causante, los herederos o representantes del fallecido no podrian acceder al
contenido de los mensajes.

" Lropis BENLLOCH, J. C., «La transmision hereditaria de archivos digitales», Blog,
10 julio 2014 (disponible en http://www.notariallopis.es/blog/i/117/73/la-transmision-
hereditaria-de-archivos-digitales).
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desde el punto de vista de la legitima expectativa del usuario —pues no es
facil saber qué esperaba que ocurriera con ello al morir quien fallece abin-
testato o sin una prevision expresa en su testamento en relacion con las
cuentas y las claves de acceso—, ;qué pautas deberian servir para construir
una regla de Derecho dispositivo al respecto? ; Debe presumirse que quien
asi fallece sin disponer nada ad hoc deseaba que se extinguiese por ente-
ro su identidad digital o no prejuzga la respuesta y, entonces, quid iuris?

Dejando al margen los contenidos mds palmariamente transmisibles
o intransmisibles a la luz del Derecho vigente, en los numerosos supues-
tos dudosos que el contexto digital plantea, la naturaleza mds patrimo-
nial o personal del contenido habria de servir de pardmetro para decantar
las respuestas acerca de la expectativa media del usuario. A tal efecto,
cabria proponer esta regla inversa: si el causante nada dice, deberian ser
intransmisibles los contenidos digitales mas apegados a su personalidad;
si nada dice, deberian ser transmisibles los contenidos digitales de natu-
raleza claramente patrimonial.

Asi, empezando por estos ultimos, parecen transmisibles (a los here-
deros, testamentarios o abintestato, salvo legados expresos), de mds cla-
ros a mds difusos:

— El dinero accesible por internet: cuentas bancarias online, saldos
positivos en Paypal, en monederos electronicos (como Google
wallet), criptomonedas; también, aunque aqui podrian comenzar
las dudas, el dinero retenido o invertido en plataformas (en juegos
online, en suscripciones a diversas plataformas de servicios
—como bonos en Netflix o HBO—, en crowdfunding, etc.).

— Documentos y archivos en cualquier formato almacenados en la
nube.

— Los bienes digitales sin limite de acceso temporal cuya licencia
no se extinga con la muerte: libros, peliculas o musica en formato
digital.

— Obras/contenidos creados por el titular, tutelados por la propie-
dad intelectual con esta distincion: los derechos de explotacion
patrimonial son claramente recibidos por los herederos como
parte de la herencia, con un monopolio de 70 afios tras la apertu-
ra de la sucesion (arts. 26 y 30 LPI); en cambio, los tres derechos
morales que no se extinguen (art. 15 LPI: integridad de la obra,
paternidad y decisién de divulgacion, esta tltima limitada a 70
afios), propiamente los reciben los herederos no a beneficio pro-
pio, sino como encargados de la defensa de algunos atributos de
la personalidad del autor: cierto es, que por ejemplo, defender la
paternidad de la obra o decidir la divulgacién de un inédito (libro,
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video no posteado...), si podrdn tener repercusion patrimonial
positiva en estos herederos.

— La explotacion patrimonial del derecho a la imagen del difunto.

— Para dilucidar la transmisibilidad de ciertos servicios habra que
estar a las previsiones de la relacién contractual. Y atn en este
caso, si la relacion no es personalisima y el servicio no esta dise-
flado ad hoc para el usuario, seria posible juridicamente sostener
su transmisibilidad™ (si no afrenta la normativa sobre secreto de
las comunicaciones y proteccion de la intimidad), utilizando para
ello el paradigma de la defensa derechos del usuario que han esta-
blecido legislaciones como la norteamericana, la francesa, la ita-
liana o la jurisprudencia alemana, con aplicaciéon de la normativa
sobre clausulas abusivas, en su caso.

En cambio, habrian de ser infransmisibles (a falta de voluntad
expresa del causante en algunos casos):

— Los derechos morales de autor que se extinguen a su muerte, al
estar mds relacionados con su personalidad (arrepentimien-
to/retirada, modificacidn, acceso a ejemplar tnico).

— Las cuentas de correo electronico y en servicios de comunicacio-
nes en general (mensajes de Whatsapp, Telegram, etc.), asi como
las cuentas ciertas redes sociales basadas en esencia en comunica-
ciones electronicas selectivas o cerradas.

— ¢Los contenidos volcados en blogs (opiniones, resefias, fotografi-
as, audiovisuales) en redes sociales o en plataformas de conteni-
dos audiovisuales (como [Instagram o Youtube) cuando no
merezcan proteccion por derechos de autor ni por derechos afi-
nes? La respuesta exige abundar en el existente debate sobre la
informacién como objeto de propiedad y la posiblidad de hablar
de propiedad sobre los datos, personales y no personales.

> Como sefiala MACKENRODT (op. cit., p. 43), incluso una cuenta de red social como
la provista por Facebook podria ser heredable con base en los siguientes argumentos: la
ejecucion contractual de este tipo de redes sociales consiste en suministrar la infraestruc-
tura técnica de una plataforma de comunicaciones, lo cual no se modula ad hoc para la
persona del testador, no serfa un contrato personalisimo. Ademads, la creacién de una
cuenta en Facebook no incluye ni siquiera una comprobacién de la identidad del usua-
rio. En el caso resuelto por la sentencia del BGH de 12.7.2018 y otros tantos en jurisdic-
ciones americanas, los herederos no perseguian seguir utilizando el perfil de la red
social, sino el acceso a su contenido. En el caso de cuentas bancarias, los tribunales ale-
manes suelen distinguir entre el acceso de los herederos al dinero y la continuidad en el
uso de la cuenta, que es lo unico que podria denegar el banco.
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Por lo tanto, la afirmacién de que la herencia digital es exactamente la
misma que la analdgica, con base en el cardcter omnicomprensivo del cau-
dal hereditario (art. 659 CC)”’, con ser cierta en buena técnica juridica y
también desde un punto de vista diddctico, merece matices y distinciones
a la luz de las peculiaridades de algunos bienes y servicios digitales, por
la tutela de otros intereses ademads de los propios del causante (secreto de
las comunicaciones propios y de terceros, contornos de la defensa de la
memoria del difunto, propiedad intelectual de terceros, etc.).

3. EL TESTAMENTO (DIGITAL): INSTRUMENTOS PARA DISPONER
DEL PATRIMONIO DIGITAL

3.1. El testamento «digital» no existe

Conviene enterrar un mito: no existe ni el testamento on line ni el
«testamento digital»” (pese a la designacidn en la propia ribrica del art.
96 LOPD). Ni los testamentos notariales ni el testamento oldgrafo pue-
den hacerse enteramente online ni en soportes informéticos (sin autogra-
fia) o audiovisuales; las compafiias privadas que a fecha de hoy ofrecen
ese servicio se limitan al asesoramiento previo a distancia y a concertar
una cita en la notarfa para el otorgamiento de un testamento formalmen-
te correcto. Cualesquiera otros documentos digitales que no cumplan las
formalidades del Codigo civil, segtin el valladar del art. 687, no tendrdn
ninguna eficacia sucesoria. La designacién de «testamento digital» en
realidad hace referencia al contenido, a la materia de la que se dispone
y no tanto a que el instrumentos sucesorio sea electronico. Es, por tanto,
una designacién incorrecta.

No obstante, conviene llamar la atencidon sobre la reforma del art.
65.5” de la Ley del Notariado por efecto de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria de 2015 (DF 11%1) en cuanto a los testamentos orales en
peligro de muerte (art. 700 CC). Segun ese precepto, de cara a la adve-
racion y protocolizacion de estos testamentos:

" Como reiteradamente afirman numerosos notarios: ROSALES DE SALAMANCA
RODRIGUEZ, op. cit., p. 29; GONZALEZ GRANADO, op. cit., p. 43; FERNANDEZ-BRAVO
FrRANCES, L., «Testamento, legado, herencia... ;digital?», en OLIVA LEON y VALERO
BARCELO, Testamento /digital? (2016), cit., pp. 54-55. También, en la doctrina, GARCIA
HERRERA, V., «La disposicion sucesoria...», cit., p. 67 (p. 3 Smarteca).

" LLopis BENCHOCH, J. C., «Con la muerte digital no se juega: el testamento online no
existe», en OLIVA LEON y VALERO BARCELO (Dirs.), Testamento ;digital?, cit., pp. 45-60.

" Asi como del art. 64.3 § 2y 65.1 § 2 de la Ley del Notariado en el mismo sentido.
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«Si la ultima voluntad se hubiere consignado en nota, memoria o
soporte magnético o digital duradero, en el acto del otorgamiento, se
tendrd como testamento lo que de ella resulte siempre que todos los tes-
tigos estén conformes en su autenticidad, aun cuando alguno de ellos no
recuerde alguna de sus disposiciones y asi se reflejard en el acta de pro-
tocolizacion a la que quedard unida la nota, memoria o soporte magné-
tico o digital duradero».

Esta reforma ha pasado algo inadvertida y supone una apertura a la
constatacion digital de la dltima voluntad en supuestos en que no con-
curre el notario. Puede abrir sin duda el debate acerca de si, admitido
este formato, deberia propiciarse un auténtico testamento digital notarial
(haciendo uso de la firma electronica y de los medios telematicos exis-
tentes, incluida en su caso la tecnologia blockchain). La reforma de
2015 es tributaria de los hechos, solucién y propuestas de reforma plan-
teadas en la conocida y curiosa STS 4 noviembre 2009¥: un enfermo
ingresado en un hospital de la Cruz Roja otorgd testamento oral ante
cinco testigos, en el que declaré que su dltima voluntad era la manifes-
tada en su domicilio a la oficial de una Notaria; esas notas constaban en
un documento informatico en un ordenador de la Notaria. E1 TS decla-
r6 que tal testamento no era vdlido por no cumplir los requisitos del art.
695 CC para los testamentos abiertos: el testador no habia manifestado
su voluntad oralmente o por escrito ante los testigos (ni ante notario), los
cuales no oyeron, por tanto, simultineamente su ultima voluntad. Al
carecer el borrador informatico de la notaria de los requisitos formales
del testamento oldgrafo ni de ningtn tipo testamentario, es un testamen-
to per relationem no admitido por el art. 672 Cc y el testamento es nulo
para preservar el valor de garantia que tiene la forma®'. Comentando esta
sentencia, parte de la doctrina abandera soluciones de futuro (de lege
ferenda) como la posibilidad de remitir al Notario la dltima voluntad
mediante documento telematico con firma electronica para garantizar la
autoria (o incluso, asi firmado, sin remisién al notario y con ulterior pro-
tocolizacion de manera similar al testamento oldgrafo)*. Cosas vere-
mos, en la época de las claves biométricas y el reconocimiento facial
mediante inteligencia artificial. A fecha de hoy, y con la reforma de

% STS 694/2009, de 4 de noviembre, ponente E. RocA TRIAS.

# FD 3°: «El problema real que presenta el actual recurso de casacién no se refiere a
la forma, sino al contenido del testamento, puesto que lo que se discute aqui es si exis-
ti6 o no auténtica voluntad testamentaria».

8 R1vAs MARTINEZ, J. J., «Comentario al art. 700 del Cédigo civil», en CANIZARES,
A. et al. (dirs.), Cadigo civil comentado, 2" ed., Civitas, Madrid, 2016, II, p. 465.
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2015, los testigos pueden registrar digitalmente la manifestacion de ulti-
ma voluntad por precaucion, pero deberdn haber presenciado simultanea-
mente esa manifestacion (aunque alguno no recuerde el contenido,
relaja la norma).

(Cabria usar esa modificacion legal para patrocinar que ya existe
auténtico testamento en soporte digital al alcance de cualquiera? No
creo que prosperase ni fuese recomendable, por el resto de sus requisi-
tos: auténtico peligro de muerte, ver y oir simultdneamente, imposibili-
dad de intervencion del notario (recuérdese la también conocida STS 10
junio 2005), e ineficacia pasados dos meses de salir de peligro y tres
meses después del fallecimiento.

Lo que si parece posible, en cambio, es un testamento oldgrafo digi-
tal, que incluyese firma manuscrita en la pantalla de un dispositivo
(tableta, mdvil), dado que el art. 688 CC no establece requisitos sobre el
soporte, o incluso con firma electrénica a la que el ordenamiento otorga
el mismo alcance que a la firma manuscrita®, siempre que se cumplie-
sen el resto de requisitos del citado articulo.

3.2. El testamento notarial como cauce para disponer
del patrimonio digital

3.2.1. La idoneidad del testamento notarial para estos fines

Volvamos a la casilla de salida: jes el testamento notarial idoneo
para disponer del patrimonio digital? Mi respuesta es indubitadamente
positiva por tantisimas razones:

— Por la flexibilidad de su contenido, que puede abarcar disposicio-
nes patrimoniales y extrapatrimoniales.

— Por la garantia de la identidad y capacidad del otorgante que
comporta: si la identidad puede resolverse con firma electronica
(y el control material, formal y de legalidad del documento tam-
bién pueden hacerse a distancia), la fe de capacidad requiere la
verificacion presencial por el Notario, que asi comprobara la plena
capacidad y libertad del compareciente. En cuanto al asesoramien-

8 Art. 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica; art. 24 del
Reglamento (UE) 910/2014, de 23 de julio de 2014, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativo a la identificacion electrénica y los servicios de confianza para las transac-
ciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva
1999/93/CE; art. 326 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, Enjuiciamiento Civil.
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to, en este mundo tecnoldgico tan mutante, el colectivo notarial
necesariamente deberd actualizar sus conocimientos sobre los
objetos disponibles e indisponibles y la mejor manera de articular
disposiciones sobre derechos de autor en el mundo digital, sobre
criptodivisas, etc.; nada obsta, por lo demds, a que el testador
pueda recabar adicionales asesoramientos externos de especialis-
tas (que redacten una minuta o borrador). Ciertamente, de las cua-
tro fases del testamento notarial (asesoramiento, redaccion, cita y
firma ante Notario), todas pueden ser digitales y a distancia menos
la dltima, la firma ante notario en el momento del otorgamiento®.

— Extinguida la personalidad, el testamento es el vinico medio legal
para nombrar auténtico albacea o heredero, con plena legitima-
cion frente a terceros.

Aqui, una vez mds, debe tenerse en cuenta que la «herencia digital»
en sentido amplio puede descomponerse en auténtico patrimonio digital
transmisible (para cuya disposicion el testamento es idoneo) y en la ges-
tion de la personalidad pretérita o memoria del difunto (para cuya enco-
mienda el testamento también es idoneo [serdn funciones mas
ejecutorias que sucesorias], pero el ordenamiento permite otras vias mas
informales). En ambos casos puede ser necesario transferir o revelar al
ejecutor o sucesor (a la persona de confianza) las claves o contrasefias
para acceder a las cuentas oportunas (bancarias, redes sociales, servicios
suscritos, repositorios tipo Dropbox, correo electrénico, acceso al orde-
nador) o para disponer de los bienes digitales en cuestion (bitcoins).

Y en este punto se abren dos problemas: uno por el propio caricter de
documento publico del testamento notarial, que podria comprometer tanto
datos personales del causante como la revelacién en exclusiva al herede-
ro o albacea de esas claves; y otro por la concurrencia de un testamento
con otro tipo de instrucciones informales sobre la memoria defuncti.

3.2.2. Primer problema: revelacion de claves y datos personales
Para afrontar el primer problema se han propuesto ya muchas solu-

ciones, pues, ciertamente, con el art. 226 del Reglamento notarial en la
mano®, no sélo los herederos, los legatarios y los albaceas tienen dere-

# LLopis BENLLOCH, «Con la muerte digital...», cit., pp. 49-50.
¥ «En vida del otorgante, s6lo éste o su apoderado especial podran obtener copia del
testamento. Fallecido el testador, tendrdn derecho a copia: a) Los herederos instituidos,
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cho a copia del testamento, sino también las «demds personas a quien se
reconozca algin derecho o facultad», ademds de los sucesores intesta-
dos. Un amplio elenco de personas que conocerian las claves de acceso,
con consecuencias irreparables en caso de decisiones no compartidas
por otros legitimados al acceso. Por eso, la propuesta de hacer dos tes-
tamentos complementarios, uno general y otro con las disposiciones
digitales, el inventario del contenido digital y sus claves® no sortearia
ese problema. En consecuencia, se han propuesto otras soluciones, par-
tiendo de un testamento en que se designe al heredero, legatario o alba-
cea para hacerse cargo de las cuestiones digitales:

— Una clausula en el testamento general que prohiba la obtencion de
las claves de acceso y contraseflas a cualquier persona que no sea
la designada por el testador para gestionarlas®.

— Un documento complementario en forma de acta de manifestacio-
nes, de protocolizacién o un depdsito notarial, con las claves y las
instrucciones de su uso, en una suerte de memorias testamentarias
digitales® (memorias, como es sabido, validas en Catalufia y
Navarra, no en el Cédigo civil).

Desde mi punto de vista, lo importante es la designacion testamen-
taria de ejecutor o sucesor en estas pertenencias o incumbencias y la
delimitacién genérica de sus funciones; resulta irrelevante el formato del
documento o cauce en que se contengan las contrasefias (un USB depo-
sitado ante notario...), que no necesita el valor juridico del testamento,
el codicilo o la memoria testamentaria. Inevitablemente, me viene al
pensamiento el heredero de confianza®, pues tiene esa mezcla de here-
dero formal y ejecutor en ultima instancia, que recibe instrucciones
secretas (orales o escritas) sobre el destino de los bienes; como saben,

los legatarios, albaceas, contadores partidores, administradores y demds personas a quie-
nes en el testamento se reconozca algin derecho o facultad. b) Las personas que, de no
existir el testamento o ser nulo, serfan llamados en todo o en parte en la herencia del cau-
sante en virtud de un testamento anterior o de las reglas de la sucesién intestada, inclui-
dos, en su caso, el Estado o la Comunidad Autéonoma con derecho a suceder».

% PRENAFETA, J., «Legado digital ante notario», Blog, 24 febrero 2014 (disponible en
http://www jprenafeta.com/2014/02/24/legado-digital-ante-notario/).

¥ GONZALEZ GRANADO, op. cit., p. 42.

% LLopis BENLLOCH, «La transmisién hereditaria...», cit., p. 2; ID., «Con la muerte
digital...», p. 47, quien sugiere que esa memoria testamentaria digital contendria la enu-
meracion de claves, contrasefias e instrucciones de uso y se comunicaria con firma elec-
trénica reconocida (LFE) o cualificada (Reglamento eIDAS).

¥ CAMARA LAPUENTE, La fiducia sucesoria secreta, Dykinson, Madrid, 1996.
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en Catalufia y Navarra esta permitido, y la prohibicion del art. 785.4°
CC, segtin la interpretacion jurisprudencial flexible en su dia asentada,
no eliminaria el nombramiento del confidenciario, aunque no permitiria
exigirle el cumplimiento de las instrucciones secretas.

Teniendo en cuenta, adicionalmente, que las contrasefias serdn varias
distintas en funcién del bien o servicio en cuestién y que esas contrase-
fas, por seguridad, irdn cambiando en vida del testador, la solucién de
hacerlas constar en un documento o soporte material depositado™, con
ser una buena solucion, no serd plenamente eficaz en muchos casos. Ya
existen empresas (meras start-up, muchas veces) que ofrecen la custo-
dia de las contrasefias de las plataformas online y su entrega post mor-
tem al designado por el causante”. Quizds el colectivo notarial deba
abrir un debate serio sobre si dejar ese servicio a terceros (cuya perso-
nalidad juridica puede desaparecer en cualquier momento) o hacerse
cargo a través de ANCERT (Agencia Nacional de Certificacién), con un
un servicio de alojamiento en red seguro, en el que los testadores y
depositantes de las claves pudieran ir dando cuenta de los cambios. Con-
seguir adicionalmente la automaticidad del cambio en ese eventual repo-
sitorio privado notarial por su interconexion con los principales
proveedores de contenidos y servicios digitales parece mision titdnica
condenada al fracaso.

3.2.3. Segundo problema: interrelacion entre testamento y otros
instrumentos para designar a los gestores de los datos
y contenidos digitales

El segundo problema es la interrelacion entre el testamento y otros
instrumentos de designacion no de sucesores sino de personas de con-
fianza autorizadas o legitimadas para cumplir la voluntad del difunto en
relacién con sus datos personales, sus cuentas en redes sociales y, en
general, defender su memoria pretérita. De entrada, en la nueva LOPD
tres cuestiones son llamativas (y desenfocadas): (a) el legislador organi-
co no da preferencia al testamento, (b) se alude unos «mandatos e ins-
trucciones» (post mortem, cuando sabido es que ni el mandato ni el

% «Un anillo para gobernarlos a todos»: v. gr., un documento de word almacenado en
la nube (v. gr., Dropbox) con todas las contrasefias de acceso a sitios usados por el cau-
sante.

! Mencién de algunas de estas empresas y su forma de operar, v. gr., en GARCIA
HERRERA, V., «La disposicidn sucesoria...», cit., pp. 7-8 (versiéon Smarteca).
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apoderamiento subsisten al 6bito ex 1732 CC”, ni siquiera en el caso
excepcional de los apoderamientos preventivos) y (c¢) se menciona la
figura del «albacea testamentario» s6lo en el art. 96 (para contenidos
digitales, no datos personales) y no en el art. 3 (gestion de datos perso-
nales) —como alguien distinto de la «persona o institucién a la que el
fallecido hubiese designado expresamente para ello» (se sobreentiende
entonces que podrd ser un heredero, un legatario, o cualquier persona
designada en un documento o cauce extratestamentario).

Dejando de lado ahora a «herederos» (cuya designacién serd bien
por testamento o bien por las reglas de la sucesion legitima o intestada) y
a «personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho»
(cuya legitimacion para actuar en este dmbito la reciben ex lege, direc-
tamente de la Ley Orgénica), resulta, por tanto, que (art. 3.2) el falleci-
do puede «designar expresamente» (...) a «personas e instituciones»
para que accedan a los datos personales, los rectifiquen o supriman «con
arreglo a las instrucciones recibidas» (y también, ex art. 96.1.b). Pero la
Ley Orgénica no establece como; se limita a remitir a Real Decreto «los
requisitos y condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos
mandatos e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos». Sin
duda, debe abogarse porque dicha designacion se haga a través de testa-
mento o cuando menos, dado el calado de la encomienda, a través de
documento ptiblico (como un poder) en el que el fedatario compruebe la
capacidad y libertad del otorgante; en caso de admitirse el testamento
olégrafo u otro documento sin previa comprobacion notarial, deberia
establecerse la via de adveracion del documento y, en su caso, su proto-
colizacion y registro.

La articulacion de la relacion entre testamento y otros documentos
de designacion de ejecutor digital se relega, por tanto, al futuro regla-
mento por Real Decreto (cuando deberia ser por ley, ya que incidird en la
eficacia de los testamentos, regulada en el Codigo civil). Entre las varias
soluciones posibles, en 2017 el legislador cataldn, correctamente, dio
primacia al cauce establecido legalmente para ordenar las tltimas volun-
tades (alli testamento, codicilo o memorias testamentarias), hasta el

2 Ya el CONSEJO DE ESTADO, en sus consideraciones evacuadas el 26 de octubre de
2017 en relacién el Anteproyecto de LOPD sugeria modificar la referencia al «mandato
expreso» a la persona elegida para ejecutar estas instrucciones por no caber la figura del
mandante post mortem debido al art. 1732; la sugerencia fue asumida por el Ministerio
de Justicia al presentar el proyecto de Ley. Sin embargo, en la version finalmente apro-
bada de los arts. 3.2 in fine y 96.3 LOPD se sigue haciendo referencia a esos «manda-
tos» en otro apartado al que no objeté el Consejo de Estado.
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punto de que aun permitiendo la plasmacién en un documento de volun-
tades digitales (que debia inscribirse en el Registro electrénico creado),
éste solo desplegaria su eficacia «a falta de disposiciones de ultima
voluntad» (411-10.3 CCCat); por lo tanto, habiendo testamento, incluso
aunque éste no contenga previsiones sobre el contenido digital o las que
tenga fuesen compatibles con las del documento de voluntades digitales
registrado, éste carecerd de toda eficacia. Ahora bien, como antes se
apuntd, la STC 7/2019, de 17 de enero de 2019 declard inconstitucio-
nales y nulas las previsiones del Cddigo Civil cataldn relativas al Regis-
tro cataldn de voluntades digitales y, con ellas, las relativas a dicho
documento extratestamentario que, en el disefio legal aprobado, sin
registro carecen de toda virtualidad.

Por apurar las soluciones comparadas, la norma francesa de 2016,
revisada en 2019 (que parte de la intransmisibilidad de los derechos
relacionados con datos personales) permite que las directrices sobre el
ejecutor y sus instrucciones no estén en testamento, sino en un docu-
mento depositado ante un tercero de confianza e inscritas en un Regis-
tro Unico; si esas directrices s6lo contienen instrucciones pero no
designan su ejecutor, los herederos serdn los encargados de ejecutarlas™.
En el Derecho norteamericano, la RUFADAA trata de combinar las
herramientas ya puestas a disposicion por los operadores con los varia-
dos cauces de designacion de los fiduciarios (por cédula de frust los
trustees, por power of attorney los representantes, por testamento o en
el procedimiento de probate los executors o administrators, etc.). El
orden de prelacion que se fija en esta norma” es el siguiente: 1°) la mani-
festacion de voluntad del usuario mediante los instrumentos ofrecidos
por el proveedor del servicio (que prevalece respecto a lo dicho en el tes-
tamento, si la voluntad comunicada al operador podia revocarse o modi-
ficarse); 2°) A falta de lo anterior (que por ahora s6lo ofrecen algunas
empresas como «legado de contacto» o férmulas similares), el testamen-
to (o el trust, poder u otro documento de voluntades digitales), que pre-
valece sobre las condiciones generales de la contratacion del proveedor
de servicios®; 3*) Si el usuario no previé nada, serdn de aplicacion las

% Vid. supra, nota 32.

% Arts. 85-1 y 85-1I LIFL.

» Seccién 4 RUFADAA.

% Segtin la secc. 4.b RUFADAA, «A user’s direction under subsection (a) or (b) [es
decir, por medio de los instrumentos provistos por la plataforma o mediante testamento
o documento de tltimas voluntades] overrides a contrary provision in a terms-of-servi-
ce agreement that does not require the user to act affirmatively and distinctly from the
user’s assent to the terms of service».
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condiciones generales establecidas por el proveedor del servicio, los
conocidos términos de servicio o ToS.

Sé6lo como un lejano eco, imperfecto, de estas soluciones puede leer-
se el inciso del art. 96.2 LOPD, en el que se establece que las personas
legitimadas para gestionar los contenidos digitales del difunto «podrin
decidir acerca del mantenimiento o eliminacion de los perfiles persona-
les de personas fallecidas en redes sociales o servicios equivalentes, a
menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta circunstancia, en
cuyo caso se estard a sus instrucciones». Sobre el acceso a esos conte-
nidos digitales (y a los datos personales del finado ex art. 3 LOPD), el
art. 96.1, como ya hemos visto, establece que esas personas legitimadas
carecerdn de tal facultad sélo si el causante lo ha prohibido expresamen-
te (o asi lo establece una ley), aunque no se fija ninguna prelacion entre
las diversas férmulas para sentar esa prohibicion (en la plataforma del
operador, en testamento o en documento de voluntades digitales). Seria
ciertamente conveniente que el anunciado Real Decreto de desarrollo de
la LOPD contemplase este extremo.

3.2.4. Registro de actos de ultima voluntad digital

Finalmente, en cuanto a las disposiciones testamentarias sobre conte-
nidos digitales (voluntades digitales), visto es que la legislacion catalana
estableci6 un Registro electronico ad hoc —declarado inconstitucional por
la STC 7/2019, de 17 de enero de 2019-y que la LOPD de 2018 mencio-
na el («en su caso») registro de los «mandatos e instrucciones» del falle-
cido sobre sus datos y contenidos digitales. Nuevamente su regulacion se
remite a Real Decreto. Al respecto sélo diré dos cosas: 1) Que plasmar en
su integridad el contenido del documento (con los datos personales de las
cuentas, las claves, etc.) puede entrafiar mds problemas que soluciones.
2) Que el registro idéneo parece ser el Registro de Actos de Ultima Volun-
tad o un registro gestionado por éste, como ocurrié con el Registro de con-
tratos de seguro de cobertura de fallecimiento creado por la Ley 20/2005,
de 14 de noviembre. De esta manera, igual que con los beneficiarios de un
testamento o de un seguro, se podria conocer la existencia de beneficia-
rios de los contenidos digitales o de la identidad del encargado de dispo-
ner sobre ellos. Que el Registro de Actos de Ultima Voluntad parece
idéneo (sin revelar contenido) lo demuestra que el posible documento de
instrucciones (extratestamentarias) debe coordinarse con el testamento, lo
que requiere que albaceas y herederos conozcan de su existencia; y ese
registro da informacién sobre la existencia o inexistencia de disposiciones
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mortis causa [como las donaciones mortis causa] y no sélo de testamen-
tos. Dado el caricter transfronterizo tan caracteristico también de las suce-
siones digitales, resultaria conveniente que iniciativas como la Asociacién
de la Red Europea de Registros Testamentarios (ARERT) adoptasen algu-
na prevision al respecto igualmente”.

4. EL SUCESOR DIGITAL Y EL ALBACEA DIGITAL
4.1. Ejecutor y beneficiario: las categorias clasicas del Codigo civil

La distincion entre beneficiario de la sucesion y ejecutor de la ilti-
ma voluntad debe tenerse especialmente presente también en este 4mbi-
to. En efecto, las reglas sucesorias del Cddigo civil establecen la
preferencia del albacea en la ejecucion testamentaria cuando hubiese
sido nombrado para ello por el testador®; a falta de albacea, el heredero
es el ejecutor natural de la dltima voluntad del difunto, como se infiere
del art. 911 CC. Y éste es el esquema que cabe defender en relacion con
el patrimonio digital transmisible del causante. No parece ser esta la
solucién de la LOPD en relacion con datos personales y con contenidos
digitales, como vamos a ver y ello puede ser problemético por la inte-
rrelacion entre la auténtica herencia/patrimonio digital y la proteccion
de la personalidad pretérita del fallecido. Una vez méas vuelve a demos-
trarse la conveniencia de adoptar criterios claros sobre la interaccion de
ambos planos y, o bien se defiende segregar claramente el alcance de
ambas regulaciones, CC y LOPD, o, como seria probablemente preferi-
ble, se acentia la mejor coordinacién de ambas y la conveniencia de
aplicar el esquema sucesorio también este caso (en relacion con el acce-
so, mantenimiento o supresion de contenidos digitales, dejando incélu-
me el régimen especifico de la Ley 1/1982 y concordantes cuando lo
producido sea una intromision ilegitima a los derechos al honor, la inti-
midad y la propia imagen relacionados con la personalidad pretérita del
fallecido).

El testador podra deslindar al legitimado ante terceros para la ejecu-
cién de sus instrucciones en relacion con bienes y servicios digitales
transmisibles (el albacea) y la persona o personas que obtendrén el pro-
vecho patrimonial de las gestiones del albacea (recibir el dinero electré-

°7 http://www.arert.eu/
%Y de ahf la obligacion de dar cuenta los albaceas de su encargo a los herederos ex
art. 907 CC.
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nico o los bitcoins), que podran ser el o los herederos o bien concretos
legatarios en funcién del contenido digital en cuestion, a los que, por lo
demds, podrd hacer también transmision directa de los instrumentos pre-
cisos para disfrutarlos (claves). Por cierto, que el heredero en el patri-
monio digital lo serd no sélo en el activo sino también en el pasivo
digital, de manera que, a falta de aceptacion a beneficio de inventario,
también habrd de asumir las deudas generadas por gastos, compras o
inversiones on line, deudas de juego on line, pago de suscripciones de
servicios no cancelados (servicios de ocio o profesionales, nombres de
dominio, etc.).

En cualquier caso, quien tenga las funciones de ejecucion testamen-
taria deberd ajustarse a las instrucciones del testador, que podran ser de
signo conservativo (blogs, mensajes, archivos y documentos digitales) o
de signo destructivo (por su deseo de eliminar toda o parte de su identi-
dad digital).

4.2. Nuevas facultades de los legitimados para gestionar los datos
y contenidos digitales del fallecido segin la LOPD

Segin la LOPD, ;cudles son las facultades que por defecto corres-
ponden a herederos, albaceas testamentarios, personas de confianza
designadas como suerte de «mandatarios post mortem» y el amplio caté-
logo de personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de
hecho? Nada menos, salvo que lo haya prohibido expresamente el cau-
sante (0 lo prohiba una ley), «acceder», «rectificar» o «suprimir» los
datos personales o los contenidos gestionados por prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacion, o dar instrucciones «sobre su uti-
lizacién o destino» (v. gr., mantener o eliminar los perfiles personales de
personas fallecidas en redes sociales»). Es decir, nada menos que algo
muy similar a los derechos ARCO que tenia el titular de los datos perso-
nales en vida. Como ya dije al principio, se requiere un debate maduro
sobre regla y excepcion”: a mi me parece preferible que la legitimacién

% Durante la tramitacion parlamentaria hubo un conato de invertir la regla (o, mas
bien, al menos, de deslindar la posibilidad de rectificacion o supresion por los herederos
como regla general, pero no el acceso salvo autorizacién expresa) que, ni excit6 el deba-
te especialmente ni prosperd: se trataba de la enmienda n° 71 presentada en el Congre-
so por el Grupo Parlamentario Ciudadanos (BOCG. Congreso de los Diputados, serie A,
n°® 13-2,de 18.4.2018, pp. 47-48). En ese momento aun figuraba como redaccién del art.
3 LOPD que los herederos (solo, o el albacea o persona designada por el causante)
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para ejercer esas facultades provenga del difunto y no que por defecto la
ley conceda tal acceso a falta de prohibicion expresa del causante'. No
se ha reflexionado lo suficiente sobre este vuelco importante.

Repasemos brevemente de donde veniamos: el Reglamento de desarro-
llo de la LOPD, Reglamento (RD) 1720/2007, de 21 diciembre (art. 2 4)
permitia que las personas vinculadas al fallecido pudieran dirigirse a los
responsables del tratamiento de los datos para notificarles el 6bito (apor-
tando acreditacion suficiente) y solicitar la cancelacion de los datos. Pero
ninguna otra facultad. El repaso de las Resoluciones de la Agencia Espa-
nola de Proteccion de Datos (AEPD) confirma'®' que ni esas personas ni
los herederos contaban con el «derecho de acceso» propio de la legisla-
cién de proteccion de datos sino s6lo, en el caso de los herederos, con el
acceso a los datos personales relacionados con su condicion hereditaria,
es decir, como parte del derecho de todo heredero a conocer el caudal
relicto y las acciones para su determinacion y defensa. Esta acertada pre-
vision se recoge ahora en la LOPD en estos términos: si el fallecido o la
ley prohibiesen el acceso a los datos personales o contenidos digitales,
«dicha prohibicion no afectard al derecho de los herederos a acceder a
los datos de cardcter patrimonial del causante». Este deslinde resulta
particularmente oportuno (para conocer cuentas bancarias on line, saldos
en plataformas, facturas por correo electronico, etc.). Algo similar prevé
la ley francesa de 2016'. Sin embargo, la admision sin matices ni limi-
tacion de ningun tipo al «acceso» a los datos y contenidos digitales del
fallecido (y la vaga remision a prohibiciones legales) supone, desde mi
punto de vista, un exceso que en ocasiones podrd provocar ataques inclu-
so a la dignidad de la persona fallecida.

podrdn solicitar la rectificacién o supresién de los datos personales del fallecido. La
enmienda, con la escueta y exclusiva justificacion de «mejora técnica», afladia: «no obs-
tante, el derecho de acceso a los datos personales solo podrd realizarse cuando la per-
sona fallecida lo hubiese autorizado expresamente». Paralelamente, la enmienda n° 93
del mismo grupo parlamentario (ibidem, p. 67) proponia una modificacion similar en la
entonces Disposicion Adicional 7* (actual art. 96 LOPD).

"% En la misma linea, defiende la inversion de regla y excepcion (ya respecto al Pro-
yecto de LOPD) SANTOS MORON, M. J., «La transmisibilidad mortis causa de los bien-
es digitales», en Kindl, J., Arroyo Vendrell, T., Gsell, B. (dirs.), Vertrdge iiber digitale
Inhalte und digitale Dienstleistungen, Nomos, Baden-Baden, 2018, pp. 159-160.

" Especialmente, Resoluciones de 17.11.2012, 20.2.2013 y 4.3.2013. Vid. su andli-
sis en MINERO ALEJANDRE, op. cit., pp. 155-156.

192 Art. 85-II.1° LIFL: en ausencia de directrices, la ley permite a los herederos ejer-
cer esos derechos «en la medida necesaria para organizar y reglamentar la sucesion del
difunto», es decir, «a fin de identificar y obtener comunicacion de informaciones titiles
para la liquidacidn y particion de la herencia».
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4.3. Sujetos legitimados para gestionar los datos y contenidos
digitales del fallecido segiin la LOPD: critica

Y asi llegamos a la prevision, desde mi punto de vista, mas desafor-
tunada de la LOPD, que es la legitimacion a un niimero amplisimo de
personas al acceso a los datos personales y contenidos digitales del cau-
sante sin ningtn tipo de prelacion u orden entre ellas (salvo prohibicio-
nes expresas del finado), lo cual podra generar importantes conflictos.
Examinemos esa regla y cémo se ha llegado a ella:

— Tanto en el Anteproyecto como en el Proyecto de LOPD y duran-
te buena parte de su tramitacion parlamentaria, los tinicos legitima-
dos para acceder (y rectificar/suprimir) datos y contenidos eran,
por defecto, los herederos'” y «también» el albacea testamentario
y la persona o institucion a la que el fallecido hubiese designado.

— En la version finalmente aprobada de la LOPD se agregd, en un
momento muy postrero de la tramitacion parlamentaria'™, junto a
estas tres potenciales personas distintas, «las personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o de hecho» («asi como», anfi-
bolégicamente, «sus herederos» [;de quien, de esas personas
como en LO 1/82, o del fallecido?]). Todo este colectivo de per-
sonas sin ninguna prelacion ni restriccion puede presentarse ante
el responsable del tratamiento de datos o plataforma digital a titu-
lo individual, de consuno o con designios contradictorios.

1% Como sefiald el catedratico (y ex Director de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos) J. L. PINAR MANAS en su comparecencia en la Comisién de Justicia del Con-
greso de los Diputados el dia 27 de febrero de 2018 en relacion con el Proyecto de
LOPD (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 2018, n° 448, pp. 20-21), el
art. 3 «pretende ser exquisitamente respetuoso con el Cédigo Civil y, por eso, se sefiala
que serdn los herederos los que en su caso puedan ejercer esos derechos», sin perjuicio
de que pueda nombrar a una persona para que los ejerza en su nombre; «La ley no quie-
re en absoluto sustituir la regulacion que contiene el Cédigo Civil, tan solo se refiere a
esa situacién respecto de datos personales que en principio no formarfan parte de la
herencia». Téngase en cuenta que el primer borrador de la LOPD, que el Ministerio de
Justicia adoptarfa como Anteproyecto de Ley, fue elaborado a requerimiento de este
Ministerio por la Comision General de Codificacién, en ponencia dirigida por el prof.
PINAR MANAS y con participacion activa en las sesiones de trabajo de la actual Directo-
ra de la AEPD (propuesta final de la Comisién General de Codificacion de 19.5.2017:
vid. MARTINEZ VAZQUEZ, op. cit., p. 59).

"% En concreto, ello sucedié a raiz de la enmienda n® 312 del Grupo Parlamentario
Socialista (BOCG. Congreso de los Diputados, de 18 abril 2018, serie A, n° 13-2, p. 197),
aceptada y asumida en el Informe de la Ponencia el 4 de octubre de 2018 (BOCG. Congre-
so de los Diputados, de 9 octubre 2018, serie A, n® 13-3, pp. 13 y 49). Vid. supra nota 72.
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— Dado que estaba en juego la proteccion de datos personales, tan
ligada al derecho fundamental a la intimidad, se debié de pensar
que los legitimados para actuar debian en cierta forma coincidir
con los legitimados para defender la memoria defuncti en el art. 4
de la LO 1/1982 (cényuge, descendientes, ascendientes y herma-
nos)'””; probablemente se pens6 también que la situacion presen-
taba cierta analogia con el acceso al historial médico de personas
fallecidas'®, por lo que la expresion de las personas legitimadas se
calca realmente del art. 18 de la Ley 41/2002. Esta decision
expansiva merece critica por las siguientes razones:

a) Los bienes juridicos defendidos son muy distintos en las tres
normas: en la LO 1/82 la legitimacién amplia se justifica en la
defensa frente a lesiones a la intimidad, honor o imagen del
fallecido; en el acceso a la historia clinica los contenidos a los
que se puede acceder estdn muy restringidos y debe existir
alguna justificacion relacionada con riesgos de salud para ello.
Acceder a las cuentas de plataformas o redes sociales del cau-
sante nada tiene que ver con esto.

b) En la LO 1/82 al menos se prima como unico legitimado a la
persona designada por el causante para defender su personali-
dad pretérita; esto no ocurre, desgraciadamente, en la LOPD
(el fallecido debera prohibir expresamente el acceso a todos
los demds legitimados).

c) El elenco amplio de la LO 1/82 viene siendo criticado por un
sector de la doctrina al que me sumo, que considera que s6lo
los herederos (o la persona expresamente designada por el cau-
sante) deberian contar con esa autorizacion defensiva'”. Mas
aun, el ordenamiento se ha mostrado, sin razon, incoherente a
la hora de reconocer esa legitimacion: en la propia LO 1/82 si
se trata de una sucesion procesal en la demanda entablada en

"% Ta doctrina ha venido criticando no sélo la ausencia de los herederos en este elen-
co, asi como lo idéneo que hubiese sido que s6lo éstos tuviesen tal legitimacion (vid.
supra), sino también lo inapropiado de no establecer ningtin orden de prioridad o prelacion
entre los legitimados ex lege: en este sentido, por todos, ALONSO PEREZ, op. cit., p. 23.

' Una referencia al paralelismo de ambos tipos de instrucciones previas y su cons-
tancia en un registro obra (aun sin mencién concreta a la cuestién de los encargados o
legitimados para cumplirlas) en la citada «Memoria de andlisis de impacto normativo
del Anteproyecto de LOPD» del Ministerio de Justicia de 10 noviembre 2017, Madrid,
p. 26.

7 Vid. supra, notas 48 y 105.
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vida por el perjudicado por una intromisién en su intimidad u
honor, son los herederos los unicos que pueden continuar el
procedimiento; en la LO 2/1984, que recoge el derecho de rec-
tificacidn, no son los parientes los autorizados a interponer la
accion sino los herederos del perjudicado aludido (jni siquiera
a quien el fallecido designé como ejecutor!); en el TR-LPI,
obviamente los sucesores en los derechos patrimoniales del
autor son los herederos (art. 42), pero es que en los tres dere-
chos morales que no se extinguen (paternidad, integridad y
divulgacién), los tnicos legitimados para su defensa son el
designado por el autor o sus herederos'®.

Para hacer del todo patente esta incoherencia y comprobar lo inte-
rrelacionado que en el mundo digital estd lo personal y lo patrimonial
(por lo cual conviene también hacer coincidir las legitimaciones) pen-
semos en el ejemplo de que el fallecido tuviese alojado en un servicio
de almacenamiento en la nube una novela inédita (o un politico, ponga-
mos Alfonso Guerra y unas memorias explosivas inéditas, o Bill Gates
o Mark Zukerberg). Con las normas en vigor, a falta de prohibiciones
de acceso expresas del fallecido, todas las personas mencionadas podri-
an solicitar acceder al servidor (el archivo contiene datos personales);
ahora bien, el tnico legitimado para decidir la divulgacién de la obra
postuma es aquel a quien el testador confié la defensa de sus derechos
morales de autor (v. gr., un agente literario, una fundacién, un partido
politico y mediante disposicion de dltima voluntad), que pueden no ser
siquiera los propios herederos (a los que esa decision de divulgacion
beneficiard, sin duda, pues los réditos de la publicacién y todos los
derechos patrimoniales les corresponderan, asi como de derecho de
transformacion). Pero al poder acceder a la cuenta de Dropbox o Drive,
parientes incluso lejanos y allegados de todo tipo (a los que pueden no
gustar las memorias), estardn legitimados incluso para suprimir conte-
nido digital; por lo que puede que, de facto, las decisiones no las tomen
las personas a las que en derecho correspondia hacerlo. Este ejemplo
demuestra que el acceso a datos personales no sigue necesariamente las
mismas coordenadas que la proteccion de la intimidad y que se convi-
ve con otras normas, como las de propiedad intelectual (similares con-
flictos pueden pensarse en relacion con la defensa de la imagen del

1% Para un examen reciente de los problemas derivados de la tutela post mortem de
los derechos de autor y la interrelacion entre derechos patrimoniales y morales, MINERO
ALEJANDRE, op. cit.,p. 172 y ss.
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fallecido y los derechos de explotacion de ésta en el mundo digital);
todo lo cual requiere una mayor coherencia normativa en la delimita-
cién de los encargados de velar los intereses personales y los patrimo-
niales del causante.

5. VALORACION, REPARTO, PARTICION DEL CAUDAL RELICTO DIGITAL

Obviamente, para valorar los bienes digitales habrd que tener cono-
cimiento de su existencia, lo cual justifica el acceso (limitado) a esas
cuentas por parte de los herederos (como ahora autoriza la LOPD), no
de cualquier otra persona.

A la hora de incluir contenido digital como parte del activo (o
pasivo) hereditario habrd que circunscribirse a bienes digitales o a
relaciones de sesgo patrimonial transmisibles (bitcoins, bibliotecas
musicales, ingresos por publicidad en blogs o por accesos/
reproducciones, etc.). La inmaterialidad de lo digital no ha de impe-
dir su avaldo. Aunque, naturalmente, se produzcan problemas con
algunos bienes, como las criptomonedas, por su volatilidad y facil
devaluacion o revalorizacion segun el momento que se tenga en cuen-
ta para su computo.

Por lo demds, algunos abogados especializados en nuevas tecno-
logias, ya han comenzado a pensar en el disefio de algunas estrategias
discutibles para emplear activos como las monedas virtuales con el
objetivo de vaciar los derechos legales de los legitimarios: por ejem-
plo, declarar en el impuesto de patrimonio varios millones de euros en
bitcoins que no existen, legar bitcoins a un legitimario al que se faci-
lita una clave errénea o no se le facilita, programar bots para que
liquiden y transfieran los bitcoins a otra persona después de la muer-
te del titular, etc.

6. PARA CONCLUIR

No tengo ninguna autoridad ni capacidad para orientar cudl podria
ser el papel del notariado en el proceloso mundo de la sucesion mortis
causa del patrimonio digital, aunque muchos frentes han quedado abier-
tos (servicios de alojamiento digital de contrasefas, posibilidad de pro-
mover cambios hacia auténticos testamentos digitales, etc.); pero sobre
todo, en presente, tienen ya sobre la mesa la tarea de asesoramiento de
algunos clientes con importantes activos digitales, pues tanto la tarea de
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fedatario del otorgamiento del testamento como de custodio de los docu-
mentos que se les confien les siguen correspondiendo. A tal efecto,
bueno seria que cada Notaria contase con un sencillo protocolo o estra-
tegia de asesoramiento para hacer pensar en primer lugar al potencial
testador si quiere disponer algo sobre sus contenidos digitales (y qué
consecuencias tiene no hacerlo) y, en segundo lugar, para dejarle claro
qué es transmisible y qué no lo es y qué limites introducen las diversas
leyes a esas ultimas voluntades digitales.

Hasta aqui lo poco que yo he podido aclarar (o enturbiar) sobre el
presente digital desde una perspectiva civilista. Me resulta arduo resis-
tirme a plantear mds preguntas atin sobre un futuro en el que, por ejem-
plo, el reconocimiento facial ird cobrando mas relevancia como clave de
acceso y prueba de identidad, o en el que la inteligencia artificial podra
acaso revivir la personalidad pretérita al aprender de los datos del difun-
to («inmortalidad digital»), como en uno de los devastadores capitulos
de la serie Black Mirror'”.

Pero dejemos las cuestiones de futuro del cielo digital y pisemos el
terreno del mundo digital actual: sélo con una buena cartografia juridi-
ca saldremos de su laberinto, que se reconstruye cada dia.

Muchas gracias.

" «Ahora mismo vuelvo», Be right back (cap 2, 2° temporada). Ya hay alguna apli-
cacién que publicita la posibilidad de hablar con el difunto a través del rastro digital que
dej6 en vida (una suerte de inmortalidad digital, una identidad evolutiva, un robot capaz
de asumir la identidad de personajes historicos, etc.). Un ejemplo seria www.eter9.com,
que aprenderia mediante inteligencia artificial del usuario de una red social mientras esta
vivo para interactuar tras su muerte en la misma red social.
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