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RESUMEN: A la luz de la jurisprudencia sefiera sobre el tipo de acciones o
derechos y su transmisibilidad, el denominado «testamento digital» o, por mejor
decir, «voluntades digitales», es parte del contenido no patrimonial —y cémo no,
incluido el que es evaluable patrimonialmente—, susceptible de ser recogido en unas
disposiciones testamentarias. En este punto, no se ajusta a derecho la expresiéon
«testamento digital», pudiendo inducir a confusién a consumidores y usuarios en
el intercambio de prestaciones con una empresa, donde el contrato de prestaciéon
de servicios on line consista en la gestion presente y futura de su huella digital en
su conjunto. Y ello teniendo en cuenta que esta «herencia digital», hipotéticamente
integra cierto tipo de contratos o relaciones previas, en las que el usuario ha sus-
crito acuerdos de caracter personalisimo y, que por tanto, no son ni transmisibles
por razén de fallecimiento, ni gestionables por un operador de esta naturaleza.

ABSTRACT: According to the case law on the type of shares or rights and the
qualities of their transferability, the so-called «digital will» or, to be exact, «digital
intentions», is part of the non-proprietary content that can be included in a will.
The expression «digital will» is neither in any case nor in conformity with the law,
as it may confuse consumers and users as subjects in the interchange of services
with a company where the online service supply contract consists of the present and
the future management of their entire digital heritage. Moreover, this considering
that there are certain types of contracts or previous relationships, in which the user
has signed agreements of a strictly confidential and personal nature, therefore, are
not transmissible by death, nor can be managed by an operators such as this one.

PALABRAS CLAVE: Testamento digital. Elementos sucesorios. Huella digital.
Contrato de prestacién de servicios.
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I. PREAMBULO SOBRE EL AMBITO DEL FENOMENO SUCESORIO Y EL
CONTENIDO DEL CAUDAL HEREDITARIO

1. Los ArTicuLos 657 Y 661 DEL CODpIGO CIVIL Y LA CONSTANTE DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE DERECHOS Y OBLIGACIONES TRANSMISIBLES E INTRANSMISIBLES

Para sistematizar de forma convencional estas reflexiones preliminares, resul-
ta preceptivo reiterar la mejor doctrina y la tradicional diseccién del fenémeno
de la herencia y su contenido, donde cabe singularizar hasta tres elementos
constitutivos'. Desde esta perspectiva, el denominado elemento personal apela
al causante o al sucesor, frente a los formales que incumben al titulo sucesorio
y, en su caso, a la aceptacién de la herencia. Finalmente, la vision estatica de la
herencia, integra los elementos reales por cuanto esta constituido por el conjunto
de bienes y derechos susceptibles de ser heredados?.

En nuestro Derecho comun, el denominado aspecto estatico o contenido de la
herencia y la propia transmisibilidad de derechos y obligaciones del causante, esta
previsto, en dos preceptos esenciales. Es el caso del articulo 657 que concreta que «los
derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte»
y, a mayor abundamiento, el articulo 661, al declarar que «los herederos suceden
al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones»®.
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Sea como fuere, esta tradicional perspectiva doctrinal sobre los elementos
hereditarios y su interpretacién por parte de la doctrina jurisprudencial en cuan-
tas controversias reclaman su aplicacion, se ratifica —cuando menos por el mo-
mento— ayuna de fisuras resefiables. La herencia es una, sin que la naturaleza
de los bienes, derechos y obligaciones del causante, quebrante esta perspectiva.
Cuestion distinta o condigna a esta afirmacion es la de que, de aquellos bienes
del causante, alguno de ellos estuviese dotado de la categoria de personalisimo,
circunstancia esta ultima que, por su identidad juridica, supondria la inmedia-
ta exclusion de la potencial transmisibilidad a sus legitimarios, mediado o no
«albacea digital».

De modo que la intransmisibilidad, emana de aquella cualificacién adjetiva
y sus consecuencias imbricadas de forma inseparable. Asi y como declara la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1981, «los herederos suceden al
difunto por el solo hecho de su muerte en todos los derechos y obligaciones, y
si bien es cierto que ante la falta de una normativa sobre los que en esta sucesion
son transmisibles o intransmisibles, ha venido la doctrina de esta Sala estableciendo,
a titulo enunciativo, como excepciones al principio general de la transmisibilidad,
los que en atencion a su naturaleza han de tenerse como intransmisibles, como lo
han de ser los de cardcter puiblico, o los intuite personae o personales en razén a
estar ligados a una determinada persona en atencion a las cualidades que le son
propias —los en general denominados o calificados de personalisimos— como
parentesco, confianza y otras, que por Ley o convencionalmente, acompafian a la
persona durante su vida; y como el que se esta contemplando en autos no cabe
asimilarle a ninguno, en los que se da dichas circunstancias, es mas, desvirtia
dicho posible caracter el que la cosa sea transmitida a determinada persona, que
lo ha de ser con todos los derechos que le sean inherentes, de los que no puede
ser excepcion el retracto, si la accién para ejercitarlo habia nacido por haber sido
enajenada a un extrafio por un copropietario de la misma cuando se transmite al
que sea el sucesor a titulo hereditario, teniendo este caracter, en aquel momento,
el causante de la sucesion».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1983 advierte
que «la norma contenida en el articulo 661 del Cédigo Civil, del que se deduce
en consonancia con el testamento que los demandantes sucedieron a su padre
y esposo por el solo hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones,
y al articulo 659 del mismo Cuerpo legal, que integra en la herencia ‘todos los
bienes, derechos y obligaciones’ que no se extingan con la muerte de su titular,
y aparece como légica consecuencia, que, como se deduce de la Sentencia de esta
Sala de 12 mayo de 1959, las obligaciones y los derechos nacidos de vinculos con-
tractuales, salvo los supuestos de ser personalisimos o de prohibirlo el pacto o la
Ley —no concurrentes en el caso ahora contemplado— se transmiten a los herede-
ros de los contratantes, pudiendo, por lo tanto, ejercitarlas en juicio, no solo de
forma conjunta por todos los herederos, como ocurrié en la litis de que dimana
este recurso, sino también cualquier heredero en provecho de la herencia (STS
de 26 de junio de 1948)»*.

2. DERECHOS Y TITULOS QUE NO FORMAN PARTE DEL CAUDAL RELICTO
En defecto de norma especifica que resuelva la concreta transmisibilidad de

un bien o un derecho, habremos de atender las reglas de interpretacion testa-
mentaria, siendo la universal, la que declara la intransmisibilidad de los que sean
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personalisimos, asi como la transmisibilidad de obligaciones y derechos nacidos
de vinculos contractuales.

De lo dicho se sigue que no opere el fenémeno sucesorio en ciertas cir-
cunstancias de hecho, destacando ROCA SASTRE entre estos supuestos, las que
afectan al propio cadaver del causante y la propiedad funeraria, como «los titulos
nobiliarios, pues su sucesioén se rige por normas especiales en las que impera el
ius sanguinis vy, a veces el ius matrimonii». En idéntica linea se pronuncia LA-
CRUZ BERDEJO, Maestro de maestros, quien incluye a dichos titulos nobiliarios
entre los que no pertenecen a la herencia, al tratarse de uno de los supuestos
de «derechos del causante que siguen existiendo en el momento de fallecer este,
pero que tiene vida propia y no forman parte del caudal relicto»’.

Consecuencia directa de lo anterior es que hayamos de apelar a la nocién
clasica de patrimonio y la masa patrimonial, compuesta por los bienes —de la
naturaleza que sea— de titularidad de un sujeto e incluidas, a mi juicio, las deudas
habidas y de las que resulte asimismo sujeto pasivo quien ostente la titularidad
de dicha masa patrimonial®. No parece que haya contradiccién alguna si afir-
mamos que en €l se incluye, en sentido estricto, el que se denomina patrimonio
digital de la persona fisica individual’. Como veremos en lineas posteriores, asi
lo ratifica la constante linea jurisprudencial.

En cuanto a la alegada nocién de patrimonio digital, de conformidad a la
UNESCO; «El patrimonio digital estd formado por los materiales informaticos
de valor perdurable dignos de ser conservados para las generaciones futuras,
y que proceden de comunidades, industrias, sectores y regiones diferentes. No
todos los materiales digitales poseen valor perdurable, pero los que lo tienen
exigen metodologias de conservacién activas para mantener la continuidad del
patrimonio digital.

En los documentos de la UNESCO, el patrimonio se define como nuestra
herencia del pasado, nuestros bienes actuales y lo que legamos a las generaciones
futuras. El patrimonio es, o deberia ser, algo que se transmite de generacién en
generacion porque se valora.

La nocién de patrimonio cultural es conocida: se trata de aquellos lugares
y objetos tangibles e intangibles que poseen valor cultural, histérico, estético,
arqueolégico, cientifico, etnolégico o antropolégico para determinados grupos o
individuos. También el concepto de patrimonio natural es muy familiar: caracte-
risticas fisicas, biol6gicas o geoldgicas, habitats de especies de la flora o la fauna
y zonas que poseen valor por razones cientificas o estéticas, o desde el punto de
vista de la conservacion».

Ciertamente, esta nocién sobrepasa al propio individuo, si bien deberiamos
tenerla en cuenta, si el objeto controvertido del causante fuese, por ejemplo,
una novela, el poemario, los ensayos u otras creaciones cientificas, artisticas
o literarias, que el disponente y creador hubiese podido gestionar a través de
un representante de sus derechos patrimoniales en un depésito digital. Es maés,
transitando en el presente futuro creativo y superando la actual perspectiva es-
tricta de las obras del espiritu humano —si el legislador, prudentemente, elabora
una enumeracion ad exemplum de lo que pueda considerarse creacién®—, no
sera quien redacta estas lineas la que no se atreva a traspasar los limites de las
actuales formas creativas. En estos supuestos que transciende al creador en si,
cuyo valor es representativo de capital cultural, cabria aplicar sin duda alguna,
la nocién que nos proporciona la UNESCO. En otros supuestos, como los que
podremos dilucidar a continuacién, la relevancia con el fin de acreditar el con-
tenido de algunos intercambios puramente coloquiales realizados a través de
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medios de comunicacion electrénica; intercambios de los que se pueden inferir
conductas delictivas, contrarias, por tanto al orden publico, u otras controversias
«menores», no solo ante su capital entidad para sus actores, sino en el estricto
sentido de carecer de perspectivas de profundidad para futuras generaciones®.

Empero y aunque no sea este el lugar y momento para reverdecer el debate
sobre la Propiedad Intelectual como Derecho especial, en tanto en cuanto recae
sobre bienes calificados de inmateriales y duracién determinada, excepciéon hecha
sobre el reconocimiento de la autoria de la obra o su integridad!®, conviene reite-
rar su condicién de Propiedad y como tal, dotada del derecho de uso y disfrute
del bien inmaterial sobre el que recae''. Dadas las caracteristicas de los derechos
morales, lo cierto es que esta especialidad impide que formen parte de la masa
patrimonial hereditaria ordinaria.

En definitiva y a la vista de cuanto se acaba de decir, para fijar el ambito
objetivo de la sucesion, resulta presupuesto juridico fundamental tener presente,
de nuevo, el inmanente articulo 659 del Cédigo Civil, toda vez que asevera que
«la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte». De este modo, el Prof. HERNANDEZ GIL,
con su claridad pristina afirmaba que, distinto de los derechos de la personalidad,
las relaciones obligatorias «predominantemente» transmisibles, derechos reales
o los derivados de las relaciones familiares, «los llamados derechos morales de
autor no se transmiten. Son consustanciales a la persona del autor. Los derechos
patrimoniales de autor si son transmisibles conforme a la Ley de 10 de enero
de 1879, aunque no ilimitadamente. El derecho de autor subsiste ochenta afios
después de la muerte del autor y durante este tiempo corresponde a los herederos.
transcurridos los ochenta afios, se extingue»!'2.

II. TITULARIDAD Y TENENCIA DE CONVERSACIONES PRIVADAS, SMS Y
LA PUBLICIDAD DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS: NO CABE
DISTINGUIR ENTRE HERENCIA DIGITAL Y ANALOGICA Y NO HABRA
HEREDERO DE PATRIMONIO DIGITAL DISTINTO DEL HEREDERO DEL
PATRIMONIO ANALOGICO, PORQUE LA HERENCIA ES UNA SOLA

Corresponde revisar algunos pronunciamientos judiciales, especialmente acla-
ratorios, con el anadido de que proceden tanto del orden civil como del penal,
en los que como indica la intitulaciéon del epigrafe, no cabe distinguir entre
herencia digital y analégica y no habra heredero de patrimonio digital'® distinto
del heredero del patrimonio analégico, porque la herencia es una sola'.

Asi, la STS de la Sala de lo Penal, siendo Ponente CONDE-PUMPIDO TOU-
RON, 26 de noviembre de 2014; seguida en su interpretacién teleolégica por
muchas otras. Ventila esta resolucién, la sentencia impugnada, dictada por la
Seccién Primera de la AP de Palma de Mallorca con fecha 18 de febrero de 2014,
condenatoria a los recurrentes por delito contra la salud publica, induccién a
la prostitucién y corrupcion de menores. Frente a ella se alzan los recursos in-
terpuestos los dos primeros por las acusaciones particulares, y los seis restantes
por las representaciones de los condenados.

Con carécter preliminar, hemos de tener en cuenta, tanto la Ley Organica
13/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas
de investigacion tecnolégica, como a la propia Circular de la Fiscalia General
3/2019. Dicha LO atempera y regula, como era esperado por doctrina y jurispru-
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dencia la intervencion de las comunicaciones telematicas, si bien, por su impor-
tancia, hemos de remitirnos a las resoluciones que recogemos a continuacién
por la especial relevancia que adquieren en la comprensiéon de nuestra materia.

La antedicha resolucién del Tribunal Supremo, desestima el recurso de los
condenados y, por cuanto atafie a esta materia, en su Fundamento de Derecho
octavo precisa, «la intervenciéon de las comunicaciones telematicas carece de
regulacion legal expresa en nuestro ordenamiento procesal penal, que es preciso
subsanar con la méaxima urgencia, dada la relevancia de los derechos fundamen-
tales e intereses generales en conflicto. La doctrina jurisprudencial ha realizado
un considerable esfuerzo para subsanar este déficit, que afecta a la calidad de-
mocratica de nuestro sistema de investigaciéon penal, por la via de la asimilacion
de las comunicaciones telemdticas al régimen de las intervenciones telefonicas, 1o
que implica, con caracter general, la exigencia de autorizaciéon judicial sujeta a
los principios de especialidad, excepcionalidad, idoneidad necesidad y proporcio-
nalidad de la medida. En el caso actual, sin embargo, no nos encontramos ante
este supuesto. La prueba de cargo que fundamenta la condena del recurrente
no procede de la intervencién de sus comunicaciones telematicas, sino de una
intervencion telefénica acordada judicialmente por auto de 17 de enero de 2012,
y debidamente motivada por remisién a un oficio policial previo (...)".

En consecuencia, no cabe estimar que las pruebas derivadas de la intervencién
telefonica y del registro domiciliario posterior estan antijuridicamente conectadas
con la obtencién de los SMS del terminal telefénico de Tamara, pues la base
factica relevante para acordar judicialmente dicha intervencioén telefénica procede
de una fuente de prueba independiente, irreprochable constitucionalmente, como
lo es la declaracién testifical de Santiaga, y el namero telefénico del traficante,
una vez identificado, podria haber sido obtenido policialmente por otras vias,
como es habitual.

NOVENO.— En cualquier caso, tampoco cabe estimar que los SMS aportados
por los padres de la joven y obtenidos de su terminal telefénico una vez fallecida
la menor, constituyan una prueba ilicita. Las copias de los mensajes recibidos y
transmitidos por la menor, que pueden ser borrados del terminal una vez leidos pero
fueron guardados, equivalen a la correspondencia que pueda ser conservada por la
menor entre sus papeles privados. Estan obviamente amparados por su derecho
constitucional a la intimidad, pero una vez fallecida no son inmunes al acceso
por parte de sus herederos legitimos, que conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 661 del Cédigo Civil suceden al fallecido, por el solo hecho de su muerte, en
todos sus derechos y obligaciones.

Incluso en aquellos derechos personalisimos, que no se transmiten a los
herederos, estos si suceden al fallecido en el ejercicio de las acciones para su
defensa (derecho moral de autor, proteccién civil del honor, intimidad, imagen,
etc.), lo que les faculta para acceder de forma proporcionada a la documentacién
de sus comunicaciones (correspondencia, correos electrénicos o telematicos, con-
versaciones grabadas, etc.) en la medida en que sean necesarios para la defensa
de sus intereses, incluido obviamente, para ejercitar las acciones procedentes
para la reparacién de los dafios causados al fallecido, tanto en el ambito civil
como en el penal.

En consecuencia, no concurre vulneracién alguna del derecho a la intimidad,
tanto de la menor (ya fallecida) como del recurrente, por el hecho de que los su-
cesores legitimos de la joven accediesen a su documentacion privada para conocer
a los responsables de haberle proporcionado las drogas que acabaron ocasionando
su muerte, y en su caso para promover el castigo de los responsables»!®.
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Por tanto y «desde la perspectiva del derecho a la intimidad, no constituye
una injerencia inconstitucional el acceso proporcional de los padres de la menor
fallecida, en su condicion de sucesores legitimos en todos sus bienes, derechos y
obligaciones, a sus documentos privados. Y desde la perspectiva del derecho al
secreto de las comunicaciones del recurrente, es sabido que el articulo 18 CE no
garantiza el secreto de los pensamientos que una persona ha transmitido a otra,
por lo que el receptor es libre de transmitir estas comunicaciones a terceros.
Y en consecuencia, los sucesores legitimos del receptor, titulares de todos sus
derechos y obligaciones, pueden asimismo acceder y hacer un uso legitimo y
proporcionado de dichas comunicaciones, sin por ello vulnerar ningtin precepto
constitucional»!’.

Por su parte, la SAP de Jaén, de 13 de abril de 2021, dictada contra el auto
de sobreseimiento provisional del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién 1
de Cazorla, de fecha 5 de enero de 2021, en las DP 92/2020, declara: «La pre-
sente causa se inicia en virtud de denuncia presentada por D.* Benita contra su
hermano D. Alfredo, relatando que fallecida la madre de ambos, el denunciado
accedio sin consentimiento de la denunciante a conversaciones privadas manteni-
das entre su fallecida madre y la propia denunciante a través de la aplicacion de
mensajeria instantdnea WhatsApp, que levanté acta de los mismos y los present6
en un procedimiento judicial civil».

«1. La madre de ambas partes, denunciante y denunciado, falleci6 el 25 de
junio de 2019. 2. Que tanto denunciante como denunciado son herederos de la
misma. 3. No resulta acreditado, puesto que se discute entre las partes, que entre
los bienes que se integran dentro del caudal hereditario deba de incluirse el telé-
fono mévil que la causante utilizaba. Asi tanto el investigado como el Ministerio
Fiscal entienden que es propiedad del propio investigado por haber aportado este
una factura (folio 10) en la que consta la adquisicién del mismo. No obstante
la denunciante considera que fue un regalo que recibi6é su madre y por tanto de
exclusiva titularidad de esta. No obstante, esta cuestién resulta intrascendente,
puesto que cualquier heredero puede realizar actos de administracion de los bienes
de la herencia, sin que la mera aprehension o tenencia del referido bien mueble,
equivalga a una ilicita apropiacion, y en cualquier caso tal tenencia el terminal por
uno de los coherederos, una vez fallecida la usuaria, no es constitutiva de ilicito
penal. 4. En sus respectivas declaraciones ambas partes admiten que el investigado
accedio a los mensajes de la aplicacion «WhatsApp» que la causante conservaba
en la memoria del teléfono movil y en concreto, algunos mensajes de audio que le
remitié la denunciante. Estos mensajes, al parecer se han aportado en un proce-
dimiento judicial de indole civil».

En suma, «esta Sala comparte tal criterio debiendo abundar’®, no solo en
los parametros establecidos por el Tribunal Supremo en dicha sentencia, sino
atendiendo a que el tipo penal del articulo 197 alude a mensajes de correo elec-
trénico, debiendo de entenderse incluida dentro de tal concepto cualquier tipo
de correspondencia digital. De forma que se produce una equiparacién en cuanto
a la proteccion penal que se otorga entre las cartas y los mensajes electrénicos,
como no podia ser de otro modo dado que ambos gozan de idéntica proteccién
constitucional en el articulo 18 CE. En tal sentido esta Sala comparte el criterio
del Tribunal Supremo en cuanto a que el heredero, en tanto que sucesor legi-
timo del caudal hereditario en el que se integran todos los bienes, derechos y
obligaciones del causante, puede acceder a su correspondencia, postal o digital, y
puede hacer uso de la misma, dado que el acceso a esta es licito y no constituye
infraccién de derecho constitucional alguno. En otros términos, no cabe distinguir
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entre herencia digital y analégica y no habrd heredero de patrimonio digital distinto
del heredero del patrimonio analdgico, porque la herencia es una sola»*.

Obiter dicta, en la controversia ventilada en sede de apelacién AP de Barcelo-
na, a 28 de noviembre de 2022, declara «2.7.— Pero es que, ante cualquier duda,
en el derecho de sucesiones de Catalunya se establece una preferencia del modo
testamentario a la condicién testamentaria. En este sentido, el articulo 428-1 del
CCC define aquel, en idéntica forma a lo que establecia la norma en vigor en el
momento de otorgar el testamento del que traen causa las presentes actuaciones,
el articulo 161 del Codi de Successions, al sefialar que “1. El modo permite al cau-
sante imponer al heredero vy al legatario, o a sus sustitutos, una carga, un destino o
una limitacion, que, por la finalidad a que responde, no atribuye otros derechos que
el de pedir su cumplimiento, sin que redunde en provecho directo de quien puede
pedirlo. El modo también puede consistir en imponer la ejecucion de las volunta-
des digitales del causante”. De lo que se infiere el heredero adquiere la herencia,
uniéndose a ello la obligacién de cumplir con la carga, pero el incumplimiento
de esa obligacién no repercute en la institucién, como sucede en nuestro caso»?.

En cuanto a la STS de 28 de febrero de 2018, estimatoria de la casacién
impetrada contra la sentencia dictada el 30 de diciembre de 2016 por la sec-
cién 20.% de la AP de Madrid en el recurso de apelacion 456/2016, dimanante de
las actuaciones de juicio ordinario 1329/2014 del Juzgado de Primera Instancia
73 de Madrid sobre tutela civil del derecho fundamental a la intimidad personal
y familiar. ) ’

Declara el Ponente MARIN CASTAN, sobre el Conflicto entre libertad de in-
formacion y derecho a la intimidad, «Eficacia legitimadora de la relevancia puiblica
del hecho divulgado. Decision de la Sala: estimacion del motivo».

Este motivo primero debe ser estimado por las siguientes razones Cuestién
juridica planteada en el recurso que: Recurren en casacién los demandados (el
autor del reportaje periodistico cuestionado, la empresa editora del periédico en
que se publicé y su entonces director), condenados en ambas instancias (aun-
que en apelacion se redujo el importe de la indemnizacién por dafio moral) por
haber vulnerado la intimidad personal y familiar del demandante (primogénito
del anterior Marqués de D., en cuyo nombre también actuaba) a resultas de una
informacién publicada en la versién impresa y digital del diario «El Pais» el
sabado 4 de octubre de 2014 sobre el conflicto familiar y las disputas judiciales
motivadas por la herencia de su padre. La controversia en casacién se centra en
el juicio de ponderacién entre la intimidad personal y familiar y la libertad de
informacion, en particular por la relevancia publica de la informacién publicada
como factor legitimador de la intromisién en la intimidad, aunque también se
impugne, mediante el motivo segundo del recurso, la condena a publicar la sen-
tencia condenatoria en la forma acordada por la sentencia recurrida».

De modo que habida cuenta de la colisién de derechos y el objeto casacio-
nal, donde ha de dilucidarse qué Derecho subjetivo tiene prioridad, lo cierto es
que si bien, en supuestos de otra naturaleza no pudiera ceder la publicidad del
contenido de las disposiciones testamentarias y de otra documentacién priva-
da, y no decaer la intimidad, lo cierto es que la ponderacién de la colisién de
derechos a la vista de la notoriedad personal y econémica conduce a la induda-
ble relevancia informativa de la contienda hereditaria. Asi declara el Ponente,
estimando la casacién interpuesta por uno de los herederos que: «2.%) A este
respecto, y por lo que se refiere al interés publico de la informacién enjuicia-
da, la tesis del demandante es que su condicién de aristécrata, de persona con
titulo nobiliario, no es motivo suficiente para deducir que toda informacién
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que afecte a su persona o familia tenga interés publico, sobre todo cuando ni
él ni su padre habian adoptado pautas de comportamiento en ese sentido; y en
particular, que no estaba justificado que se hiciera publico el contenido de las
disposiciones testamentarias de su padre, ya que estas ponian de manifiesto la
existencia de una agria disputa entre ambos que pertenecia al ambito privado
familiar, cuya revelacién no consentida afectaba ademas a su reputacién (aunque
en su demanda no pedia la tutela del honor)».

Es mas, «por esta razon, el argumento de la sentencia recurrida de que ni el
demandante ni su padre podian ser considerados personas de notoriedad ptblica,
por no haber aceptado exponerse publicamente, no se compadece con la jurispru-
dencia citada, cuya aplicacién al caso permite concluir, por el contrario, que la
informacion si tenia un evidente interés publico informativo, pues este resultaba
no solo de la condicién personal del demandante y de su padre, pertenecientes a
una familia aristécrata en la que se aunaban los marquesados de D y D2, hecho
determinante de una indudable proyeccién social que se explotaba, mencionan-
dolos, en la propia web del grupo Mazacruz, sino, fundamentalmente, del hecho
de que el conflicto familiar que se inicié con la donacién hecha al demandante
por su padre (que no se discute que motivé disputas judiciales —algunas incluso
llegadas a esta Sala— en torno a su validez, al control del grupo societario Ma-
zacruz y al reparto de la herencia, no cuestionandose tampoco que fue voluntad
del fallecido apartar a su hijo Jesus Luis del control empresarial y dejarle solo la
legitima estricta, en metélico) habia dejado de ser un tema estrictamente privado
mucho antes de publicarse el articulo enjuiciado por afectar —lo que tampoco
se discute— a un importante grupo empresarial, con un importante patrimonio
—sobre todo inmobiliario en la provincia de Malaga—, y existir numerosos pleitos
sobre esta contienda familiar y empresarial e informaciones paralelas que daban
cuenta puntualmente de sus vicisitudes.

A este respecto fue precisamente el notorio interés informativo de una de
las manifestaciones o ramas de este conflicto (la demanda del ahora recurrente
contra la mujer de su padre y contra Dehesa de Los Llanos S.L. pidiendo que
se declarase nulo el contrato de usufructo sobre la casa palacio y que la usu-
fructuaria fuera condenada a entregar a la propietaria la posesiéon del inmueble)
lo que llev6 al Gabinete Técnico de esta Sala Primera y al CGPJ a difundir el
viernes 15 de mayo de 2015, y por tanto antes de que se dictara la sentencia
recurrida, una nota de prensa sobre la sentencia dictada con fecha 17 de marzo
de ese mismo afio (...)»%.

II. LAS VOLUNTADES DIGITALES SEGUN LAS PRESCRIPCIONES DE LA
LEY ORGANICA 3/2018

1. RecrLamenTo Euroreo (UE) 2016/679 pEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DE 27
DE ABRIL DE 2016 RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS PERSONAS FISICAS EN LO QUE RESPECTA
AL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES Y A LA LIBRE CIRCULACION DE ESTOS DATOS Y POR EL
QUE SE DEROGA LA DIRECTIVA 95/46/CE (REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS)

Estos son los elementos basicos, al objeto de este estudio:
1. (27) El presente Reglamento no se aplica a la proteccién de datos per-

sonales de personas fallecidas. Los Estados miembros son competentes para
establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales de estas??.
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2. (158) El presente Reglamento también debe aplicarse al tratamiento de
datos personales realizado con fines de archivo, teniendo presente que no debe
ser de aplicacion a personas fallecidas. Las autoridades o los organismos ptuiblicos
o privados que llevan registros de interés publico deben ser servicios que estan
obligados, con arreglo al Derecho de la Unién o de los Estados miembros, a
adquirir, mantener, evaluar, organizar, describir, comunicar, promover y difundir
registros de valor perdurable para el interés publico general y facilitar acceso
a ellos. Los Estados miembros también deben estar autorizados a establecer el
tratamiento ulterior de datos personales con fines de archivo, por ejemplo, a fin
de ofrecer informacion especifica relacionada con el comportamiento politico
bajo antiguos regimenes de Estados totalitarios, el genocidio, los crimenes contra
la humanidad, en particular el Holocausto, o los crimenes de guerra. 4.5.2016 L
119/29 Diario Oficial de la Unién Europea ES.

3. (160) El presente Reglamento debe aplicarse asimismo al tratamiento datos
personales que se realiza con fines de investigacion histdrica. Esto incluye asimis-
mo la investigacion histérica y la investigacion para fines genealdgicos, teniendo
en cuenta que el presente Reglamento no es de aplicacion a personas fallecidas®.

Es suficiente tener en cuenta, tltimamente, dos presupuestos dictados en el
seno de la UE, la Decisién de la Alta Representante de la Unién para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad de 1 de octubre de 2019 por la que se esta-
blecen normas de ejecucién relativas a la proteccion de los datos personales por
el Servicio Europeo de Accién Exterior y a la aplicacién del Reglamento (UE)
2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo 2019/C 370/05%.

Y, por otra, el Resumen del Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccién
de Datos sobre la revisiéon de los Reglamentos de la UE relativos a la notifica-
cién y al traslado de documentos y a la obtencién de pruebas en materia civil
o mercantil, habida cuenta del Reglamento (UE) num. 650/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacién y
la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa
y a la creacién de un certificado sucesorio europeo?®.

2. LEY OrGANIcA 3/2018, DE 5 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y GA-
RANTIA DE LOS DERECHOS DIGITALES

A) El texto y su futuro desarrollo

Y en este punto llamamos la atencion sobre los siguientes extremos, aven-
turados en el Reglamento de la UE, si bien reclama, a nuestros efectos de un
real decreto, ejecutivo y que desarrolle como es su obligacion, el Reglamento
interno correspondiente:

1. Predmbulo V. Destaca la importante mutaciéon normativa de los datos
referidos a las personas fallecidas. Es decir, tras excluir del ambito de aplicacion
de la ley su tratamiento, se permite que las personas vinculadas al fallecido por
razones familiares o de hecho o sus herederos puedan solicitar el acceso a los
mismos, asi como su rectificacién o supresién, en su caso con sujecién a las
instrucciones del fallecido. También excluye del ambito de aplicacién los trata-
mientos que se rijan por disposiciones especificas, en referencia, entre otras, a
la normativa que transponga la citada Directiva (UE) 2016/680, previéndose en
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la disposicién transitoria cuarta la aplicacién a estos tratamientos de la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, hasta que se apruebe la citada normativa?.

2. Articulo 3. Datos de las personas fallecidas. 1. Las personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o, de hecho, asi como sus herederos podran
dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el ac-
ceso a los datos personales de aquella y, en su caso, su rectificaciéon o supresion.

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

2. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello podran también solicitar, con arreglo a las instrucciones
recibidas, el acceso a los datos personales de este y, en su caso su rectificacion
o supresion. Mediante real decreto se estableceran los requisitos y condiciones
para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instrucciones y, en su
caso, el registro de los mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas facultades podran ejercerse
también por sus representantes legales o, en el marco de sus competencias,
por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier
persona fisica o juridica interesada. En caso de fallecimiento de personas con
discapacidad, estas facultades también podran ejercerse, ademas de por quienes
sefiala el parrafo anterior, por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio
de funciones de apoyo, si tales facultades se entendieran comprendidas en las
medidas de apoyo prestadas por el designado.

3. Articulo 96. Derecho al testamento digital.

1. El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacion sobre personas fallecidas se regira por las siguientes reglas:

a) Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o, de hecho,
asi como sus herederos podran dirigirse a los prestadores de servicios de la so-
ciedad de la informacién al objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles
las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacion, destino o supresion.

Como excepcidn, las personas mencionadas no podran acceder a los conteni-
dos del causante, ni solicitar su modificacién o eliminacién, cuando la persona
fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha
prohibiciéon no afectara al derecho de los herederos a acceder a los contenidos
que pudiesen formar parte del caudal relicto.

b) El albacea testamentario, asi como aquella persona o institucién a la que
el fallecido hubiese designado expresamente para ello también podra solicitar,
con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a
dar cumplimiento a tales instrucciones.

¢) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facultades podran
ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus compe-
tencias, por el Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de
cualquier persona fisica o juridica interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades
podran ejercerse también, ademdas de por quienes senala la letra anterior, por
quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales
facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por
el designado.
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2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran decidir acerca
del mantenimiento o eliminacién de los perfiles personales de personas falleci-
das en redes sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera
decidido acerca de esta circunstancia, en cuyo caso se estarad a sus instrucciones.

El responsable del servicio al que se le comunique, con arreglo al parrafo
anterior, la solicitud de eliminacién del perfil debera proceder sin dilacién a la
misma.

3. Mediante real decreto se estableceran los requisitos y condiciones para
acreditar la validez y vigencia de los mandatos e instrucciones y, en su caso, el
registro de estos, que podra coincidir con el previsto en el articulo 3 de esta ley
orgénica.

4. Lo establecido en este articulo en relacién con las personas fallecidas en
las comunidades auténomas con derecho civil, foral o especial, propio se regira
por lo establecido por estas dentro de su dmbito de aplicacién.

B) Notas sobre su contenido: el legislador de nuevo quiere aventurar mds alld del
Reglamento europeo y ariadir elementos novedosos

En definitiva, contempla mas alla de los términos y de la propia pretensién
del Reglamento europeo, el Derecho al testamento digital, toda vez que el Regla-
mento 2016/679 no resulta de aplicacién a las personas fallecidas, de conformidad
a lo previsto en su Considerando 27, 158 y 160, si bien los Estados miembros
«son competentes para establecer normas relativas al tratamiento de los datos
personales de estas», tal como precisa el citado Considerando 27. En suma, si
nada lo impedia, el legislador espafiol ha querido incorporar el ejercicio de su
competencia estatal, el tratamiento de la huella digital de los causantes.

En apretada sintesis, nuestra renovada Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de di-
ciembre, pretende resolver los conflictos de hecho planteados ante la gestion
post-mortem de los datos personales, su acceso, por parte de quien asi designe
el causante, sea en calidad de heredero, legatario, albacea o tercero.

Es necesario recapitular y contrastar esta novedad legislativa, entre los com-
ponentes clasicos de la herencia, personales, formales y los reales, para ratificar si
estamos ante una auténtica innovacién o si, antes bien, el destino de los archivos
digitales generados en vida del causante, no son sino una manifestacién mas de
la «huella» de su personalidad, contractual y no contractual.

Por tanto, si bien las nuevas tecnologias son una realidad pujante, diariamen-
te renovadas, lo cierto es que, bajo el paraguas de la interpretacién sociolégica,
cabe integrar el ordenamiento juridico civil; de modo tal que no constituyan
las comunicaciones que empleen estas vias sino un elemento del ambito per-
sonalisimo.

Asi que su destino —acceso, rectificacion, eliminacién— puede ser dispuesto
en testamento notarial o, incluso, olégrafo, que, en el ejercicio de la actual nocién
de capacidad juridica, podran disponer menores y personas «con la capacidad de
obrar modificada».

C) Oferta on line: prestacion de servicios
Sea como fuere, las empresas que ofertan sus servicios bajo la amplia y

confusa denominacién de Testamento digital, extremo que habria de ser objeto
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de analisis no solo doctrinal, sino especificamente a la luz del propio Derecho
de Consumo y de las Prestaciones de servicios on line. Si bien en algunos casos,
podria llegar a celebrarse y perfeccionarse la prestacién de servicios de forma
presencial, a mi juicio y en principio, mas se asemeja a una prestacion on line
que a un contrato de mandato?’, toda vez que extralimita los muros de este inter-
cambio de prestaciones y que, abstraccién hecha de la compensacién econémica
o no de la relacion juridica de mandato, lo cierto es que la onerosidad siempre

va a estar presente en dichos prestadores de servicios.

D) Potenciales contenidos de la «herencia digital»

Categoria

Datos relevantes

Ejemplos

Cuentas electrénicas

Datos de acceso, saldos y dep6-
sitos, contratos, historiales de
mensajes, listados de transac-
ciones, detalles de los contratos,
pagos domiciliados, condiciones
de rescision de los contratos

Banca online, servicios de pago
(PayPal, Google Pay), tiendas
online (Amazon), plataformas
de criptomoneda (bitcoin), servi-
cios de streaming (Netflix, Spoti-
fy), cuenta de Google o de Apple

Perfiles en redes
sociales

Datos de acceso, informacién
del perfil, mensajes, imagenes y
videos compartidos

Facebook, Twitter, Instagram,
LinkedIn, WhatsApp, Google,
SnapChat, Skype, YouTube, pa-
ginas de citas

Cuentas de correo
electrénico

Datos de acceso, mensajes, con-
tactos

Buzones de correo electrénico
en IONOS, GMX, Google, etc.

Software
as a Service
(plataformas on line)

Datos de acceso, detalles de los
contratos, condiciones de resci-
sién de los contratos, imagenes
y videos compartidos, historiales
de mensajes, listado de transac-
ciones, datos comerciales

Servicios en la nube, platafor-
mas de trabajo (Slack, Word-
Press), herramientas para redes
sociales (hootsuite), software de
finanzas (NetSuite), plataformas
de crowdfunding (Patreon, Kick-
starter), canales de YouTube

Licencias
y propiedades

Datos de acceso, detalles de los
contratos, condiciones de resci-
sién de los contratos, normas de
traspaso

Licencias de software (progra-
mas de edicién de imagen), vi-
deojuegos (Steam, Origin), per-
tenencias y avatares en juegos
online

Hardware

Medios, documentos, proyectos

PC, portatiles, smartphones, ta-
blets, discos duros (externos),
dispositivos USB, lectores de
eBook, consolas de videojuegos

Fuente: https://www.ionos.es/digitalguide/paginas-web/derecho-digital/la-herencia-digital/
La herencia digital: gestionar nuestro legado en la red®

Hasta contamos con app y actualizaciones inapreciables en nuestros termi-
nales moéviles: Cuando iOS 15 se presenté en la WWDC 2021, pocos repararon en
una de sus novedades mas interesante: el Legado digital. «Esta funcién permite
designar hasta cinco personas como representantes digitales para que puedan
acceder facilmente a los datos e informacion personal almacenada en iCloud en
caso de defuncién»?’.
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3. LA INEXISTENCIA DE UN TESTAMENTO DIGITAL Y LA CONFUSION QUE AFECTA AL CONSENTI-
MIENTO DE AQUELLOS USUARIOS QUE SUSCRIBAN ON LINE ESTOS NEGOCIOS

Siquiera sea remitiéndonos a las periclitadas nociones de las superestructuras
y la constatacion de lo que hace ya décadas es una evidencia, cabe interrogarnos
si consolidar este sistema de legado digital, nos permitiria construir el Estado
de Ciberderecho: asi, «Un punto de partida que todo el mundo pueda enten-
der y compartir sus objetivos. No importaria la cultura, ni la posicién social o
ideolégica (...) De esta manera, podemos entender que dentro del contexto de
la UFADAA [Uniform Fiduciary to Digital Assets Act] podriamos entender que
existen cuatro tipos de bienes: a) Los que se refieren al acceso a la informacion,
tales como nameros de cuenta o la informacién de registro en las péaginas, sin
perjuicio de que la proteccién que pueda tener la informacién a la que se accede
sea diferente (Haworth, 2014: 537) b) Bienes digitales tangibles, no se refiere a
que exista una tangibilidad fisica, sino a los archivos informaticos (desde fotos
a documentos de texto) que puedan ser nombrados y transferidos a un terce-
ro. Estos mas all4d del valor de uso que tenia los anteriores implican un valor
financiero, cultural o sentimental. c) Bienes digitales intangibles, esta categoria
se distancia de las anteriores porque se refiere a la informacién posteada en los
perfiles de usuario o comentarios a sus publicaciones, los retwits de Twiter o los
«likes» de Facebook, es decir, esos datos que van marcando nuestra presencia
on line (Haworth, 2014: 538). Serfan los datos e informaciones que podrian
ser requeridos para que se dieran de baja o fueran borrados. d) Metadatos, se
refiere a los datos almacenados electrénicamente dentro de un documento o
web que contienen informacion sobre el historial de acceso, localizacién, datos
borrados, cédigos, etc.»*.

Yendo a la solucién presente de los conflictos actuales, no cabe sino hacer
nuestras las afirmaciones de Enrique MONTOLIU ALCON, por evidentes, por
incontestables y seguramente porque como fedatarios publicos, las respuestas
que han de solventar han de ser inmediatas?!.

De ahi que «Mdsica, videos, redes sociales, e-mails, documentos, miles de
fotografias... y lo que esté por venir. En los tiempos que corren acumulamos
mas y méas patrimonio digital, cuyo valor puede llegar a ser considerable. Por
ello, es normal que los notarios nos enfrentemos cada vez con mas frecuencia a
legitimas inquietudes sobre el destino de este «patrimonio digital» que vendria
a conformar la llamada «herencia digital». Afiado, por mi parte, de la doctrina
especializada criptojuegos, otra fuente de activos...®.

Sostiene que como ya hemos subrayado que de forma univoca reitera la
jurspruencia que «no existe una herencia digital distinta de la herencia normal.
No es nada sorprendente. El Cédigo Civil dice que «la herencia comprende todos
los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extingan por su
muerte»*?, es decir, abarca todos los bienes, sean estos digitales o analégicos.

Sentada la base de que la herencia es una, se componga de bienes digitales,
anal6gicos o de ambos, la mejor manera de gestionarla es, como siempre, me-
diante testamento abierto notarial. Este tipo de testamento nos permitird, por
un coste que rara vez supera los 50 euros, asegurarnos de que nuestra herencia
recibira el destino que deseamos, gracias al asesoramiento previo y gratuito dado
por el notario.

Mucha atencién con no caer en la trampa de los mal llamados «testamentos
online», «digitales», o similares que ofrecen algunas empresas por internet. El
testamento online NO existe. Lo Gnico que pretenden estas compaiiias es cobrar-
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te por realizar el mero tramite de ponerte en contacto con un notario, a quien
puedes acudir directamente a asesorarte, ahorrandote un dinero.

Dicho lo cual, aunque la herencia sea la misma para bienes digitales o analégi-
cos, cierto es que no debemos perder de vista que los bienes digitales tienen unas
caracteristicas propias evidentes, por lo que recomiendo recoger en el testamento
una serie de disposiciones especiales para ellos, como puede ser la designacion
de un albacea, persona que sera la encargada de cumplir las funciones que le
especifiquemos, que podrian ir desde la administracién post mortem de redes
sociales, hasta el acceso a nuestra nube para descargar los archivos... lo que
necesitemos. Deberemos facilitarle todas las contrasenas que sean necesarias,
lo que se puede hacer en el mismo testamento, pues su contenido permanece
secreto hasta el fallecimiento»3.

Sea por tanto esta argumentacion la que al dia de hoy hayamos de mantener
e instar la auténtica protecciéon de los usuarios potenciales de dichos servicios
on line®.

4. Texto DE LA LEY 10/2017, DE 27 DE JUNIO, DE LAS VOLUNTADES DIGITALES Y DE MODIFI-
CACION DE LOS LIBROS SEGUNDO Y CUARTO DEL CODIGO CIVIL DE CATALUNA

Procede, sin otros preambulos, la transcripcion de la siempre precursora
legislacion catalana. Declara el preambulo de la ya mencionada en un epigra-
fe precedente, la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de
modificacién de los libros segundo y cuarto del Codigo Civil de Cataluna: «Las
personas utilizan cada vez con mas frecuencia los entornos digitales para desa-
rrollar las actividades de su vida personal y profesional. Estas actividades generan
una diversidad de archivos que, una vez muerta la persona, también forman su
legado. Del mismo modo, después de la muerte pueden quedar unos derechos
y unas obligaciones de naturaleza juridica diversa sobre los diferentes archivos
que haya generado la actividad de los prestadores de servicios, respecto a los
cuales debe decidirse qué hacer. A menudo, los contratos que se suscriben con
los prestadores de servicios digitales o las politicas que estos tienen en vigor no
establecen qué sucede cuando la persona muere o cuando tiene la capacidad
judicialmente modificada y, por lo tanto, cudl debe ser el destino de los archivos
digitales. La legislacion vigente en materia de sucesiones no da respuesta a estas
cuestiones. Ademas, en el ambito de las interacciones que se producen en las
redes sociales a menudo nos encontramos ante derechos de caracter persona-
lisimo que se extinguen con la muerte de la persona. Estas cuestiones y otras
relacionadas han comenzado a generar inquietud en la ciudadania y todo hace
prever que esta inquietud se incrementara a medida que se extienda el uso de
las redes sociales y la presencia de las personas en estas redes vy, en general, en
los entornos digitales. Conviene, pues, establecer unas normas que permitan
determinar como debe administrarse el legado relativo a la actividad de cada
persona en los entornos digitales»3.

A continuacién prosigue: «Para gestionar la huella en los entornos digitales
cuando la persona muere o cuando tiene la capacidad judicialmente modificada y
para evitar dafios en otros derechos o intereses tanto de la propia persona como
de terceros, la presente ley establece que las personas pueden manifestar sus vo-
luntades digitales para que el heredero, el legatario, el albacea, el administrador,
el tutor o la persona designada para su ejecucion actien ante los prestadores de
servicios digitales después de su muerte o en caso de tener la capacidad judi-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1797 a 1831. Afio 2023 1811



M.® Fernanda Moretén Sanz

cialmente modificada. Mediante estas voluntades digitales, las personas pueden
ordenar las acciones que consideren méas adecuadas para facilitar, en caso de
muerte, que la desaparicién fisica y la pérdida de personalidad que supone se
extiendan igualmente a los entornos digitales y que eso contribuya a reducir el
dolor de las personas que les sobrevivan y de las personas con las que tengan
vinculos familiares, de afecto o amistad, o bien que se perpette la memoria con
la conservacién de los elementos que estas determinen en los entornos digitales o
con cualquier otra solucién que consideren pertinente en ejercicio de la libertad
civil que les corresponde en vida. Estas mismas acciones deben poder ordenarse,
cuando se goza de plena capacidad de actuar, para el caso de que se produzca
una pérdida sobrevenida de esta capacidad».

Y como extremo que también conviene destacar: «Esta claro, también, que
la actividad digital de los menores de edad puede afectar a su desarrollo y puede
tener repercusiones negativas por la incapacidad de gestionar adecuadamente su
presencia en los entornos digitales. Respecto a los datos digitales de los menores
de edad, la Ley faculta a quienes tienen la potestad parental y a los tutores para
que velen por que la presencia de los menores y tutelados en los entornos digita-
les sea adecuada y no les genere riesgos. A tal efecto, deben poder promover las
medidas adecuadas ante los prestadores de servicios digitales y solicitar también,
con caracter excepcional, la asistencia de los poderes publicos».

La regulacion es la integrada en su articulo 6. Adicion de un articulo al
capitulo I del titulo I, con relacién a las voluntades digitales en caso de muerte.

Se anade, el 411-10, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia, con el siguiente texto:

«Articulo 411-10. Voluntades digitales en caso de muerte. 1. Se entiende
por voluntades digitales en caso de muerte las disposiciones establecidas por una
persona para que, después de su muerte, el heredero o el albacea universal, en
su caso, o la persona designada para ejecutarlas actiie ante los prestadores de
servicios digitales con quienes el causante tenga cuentas activas. 2. El causante,
en las voluntades digitales en caso de muerte, puede disponer el contenido y el
alcance concreto del encargo que debe ejecutarse, incluyendo que la persona
designada lleve a cabo alguna o algunas de las siguientes actuaciones: a) Co-
municar a los prestadores de servicios digitales su defuncién. b) Solicitar a los
prestadores de servicios digitales que se cancelen sus cuentas activas. ¢) Solicitar
a los prestadores de servicios digitales que ejecuten las clausulas contractuales
o que se activen las politicas establecidas para los casos de defuncién de los
titulares de cuentas activas y, si procede, que le entreguen una copia de los ar-
chivos digitales que estén en sus servidores. 3. Las voluntades digitales pueden
ordenarse por medio de los siguientes instrumentos: a) Testamento, codicilo o
memorias testamentarias. b) Si la persona no ha otorgado disposiciones de ul-
tima voluntad, un documento que debe inscribirse en el Registro electrénico de
voluntades digitales. 4. El documento de voluntades digitales se puede modificar
y revocar en cualquier momento y no produce efectos si existen disposiciones de
altima voluntad. 5. Si el causante no ha expresado sus voluntades digitales, el
heredero o el albacea universal, en su caso, puede ejecutar las actuaciones de las
letras a, b y ¢ del apartado 2 de acuerdo con los contratos que el causante haya
suscrito con los prestadores de servicios digitales o de acuerdo con las politicas
que estos prestadores tengan en vigor. 6. Si el causante no lo ha establecido de
otro modo en sus voluntades digitales, la persona a quien corresponde ejecutarlas
no puede tener acceso a los contenidos de sus cuentas y archivos digitales, salvo
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que obtenga la correspondiente autorizacién judicial. 7. Si el causante no lo ha
establecido de otro modo, los gastos originados por la ejecucion de las voluntades
digitales corren a cargo del activo hereditario»*".

Por su parte, el articulo 7, altera la redaccién del articulo 421-2, sobre las
voluntades digitales en testamento. Declara: Se modifica el articulo 421-2 del
Cdédigo Civil de Cataluna, que queda redactado del siguiente modo: «Articulo 421-
2. Contenido del testamento. 1. En testamento, el causante ordena su sucesién
mediante la institucién de uno o mas herederos y puede establecer legados y
demas disposiciones para después de su muerte. 2. El testamento, ademas de lo
establecido por el apartado 1, puede contener las voluntades digitales del cau-
sante y la designacién de una persona encargada de su ejecucién. En defecto de
designacion, el heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden
ejecutar las voluntades digitales o encargar su ejecucién a otra persona.

Y como extremo controvertido por cuanto atafie al reparto competencial en
este Estado plurilegislativo, el articulo 10 disponia. Adicion de una disposicién adi-
cional relativa a la creacion del Registro electrénico de voluntades digitales. «Tercera.
Registro electronico de voluntades digitales. 1. Se crea el Registro electrénico de
voluntades digitales, adscrito al departamento competente en materia de derecho
civil por medio del centro directivo que tenga atribuida la competencia. 2. En
el Registro electrénico de voluntades digitales se inscriben los documentos de
voluntades digitales. 3. El acceso al Registro electréonico de voluntades digitales
esta reservado al titular otorgante y, una vez muerto el titular, a las personas que
se mencionan en los apartados siguientes, siempre y cuando acrediten, median-
te el certificado de actos de ultima voluntad, que el causante no ha otorgado
disposiciones de tltima voluntad. 4. Una vez muerto el titular, las personas que
acrediten un interés legitimo pueden solicitar un certificado relativo a la existencia
o no de un documento de voluntades digitales inscrito en el Registro electrénico
de voluntades digitales. A solicitud de la persona interesada, si el causante no
dispuso otra cosa, el certificado puede extenderse a la identificaciéon de las per-
sonas designadas para la ejecucion de las voluntades digitales. 5. Sin perjuicio
de lo dispuesto por el apartado 4, los certificados relativos al contenido de las
voluntades digitales inscritas en el Registro electrénico de voluntades digitales,
una vez muerto el titular, inicamente pueden solicitarlos las personas designadas
para la ejecuciéon de las voluntades digitales y solo pueden entregarse a estas
personas. 6. El Registro electronico de voluntades digitales, si le consta la muerte
de un otorgante, puede comunicar de oficio la existencia de voluntades digitales
inscritas a las personas designadas para su ejecucion, de acuerdo con lo que se
establezca por reglamento»®®.

Procede ahora, recapitular el Recurso de inconstitucionalidad nim. 4751-
2017, contra diversos preceptos de la Ley de Cataluna 10/2017, de 27 de junio,
de las voluntades digitales y de modificaciéon de los libros segundo y cuarto del
Codigo Civil de Cataluna.

En particular, baste con el examen del auto 25/2018, de 20 de marzo, sufi-
cientemente expresivo como para la inteleccién de los elementos controvertidos

Pleno. Auto 25/2018, de 20 de marzo de 2018. Recurso de inconstituciona-
lidad 4751-2017. Mantiene la suspensién acordada en el recurso, interpuesto
por el presidente del Gobierno en relacién con diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y
de modificacién de los libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Cataluna®.

Declara su Fundamento de Derecho Primero: El objeto de la presente re-
solucién consiste en determinar si procede levantar o mantener la suspensién
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que afecta a los articulos 6, 8, 10 y 11 y la disposicién final primera de la Ley
10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion de los libros
segundo y cuarto del Cédigo Civil de Cataluna. Dichos preceptos se encuentran
suspendidos en su vigencia y aplicacién como consecuencia de la invocacion del
articulo 161.2 CE en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presi-
dente del Gobierno. El recurso se fundamenta en la infraccién de la competencia
estatal en materia de ordenacion de los registros e instrumentos publicos de de-
recho privado (art. 149.1.8 CE). Al respecto se argumenta, en sintesis, que la Ley
10/2017 regula las voluntades digitales mortis causa, entendidas como decisiones
mediante las cuales las personas pueden ordenar las acciones que consideren
mas adecuadas para facilitar, en caso de defuncién, que la desaparicion fisica y
la pérdida de personalidad que la muerte supone no se extiendan a los entornos
digitales. La Ley prevé que esas voluntades digitales puedan plasmarse, cuando la
persona no ha otorgado disposiciones de iiltima voluntad, en un documento que
deberd inscribirse en el Registro electronico de voluntades digitales creado por la
propia Ley. El recurrente sostiene que no se trata de un registro administrativo,
sino de un registro juridico de derecho privado, por lo que la regulaciéon auto-
némica impugnada invade la competencia exclusiva del Estado en materia de
ordenacion de los registros e instrumentos publicos.

Consecuentemente «afirma el Abogado del Estado que el documento de vo-
luntades digitales previsto en la Ley 10/2017 ha de inscribirse en el Registro
electrénico creado por la misma Ley, de suerte que la decisiéon sobre el destino
que tras la muerte desea dar la persona a sus archivos digitales, manifestada al
margen de los instrumentos tipicos ordenadores de las tltimas voluntades mortis
causa, despliega, merced a esa inscripcién registral, efectos sustantivos en un
ambito de las relaciones y esfera privada de las personas tan relevante como el
sucesorio. Ello entra en conflicto insalvable con la normativa estatal (una ha de
ser la ley que regule la sucesion), lo que hace necesario mantener la suspension
de los preceptos recurridos, pues los efectos que se derivarian de su aplicacion
solo podrian coordinarse convenientemente con una tnica norma de caracter y
ambito estatal que tuviera presente el registro general de actos de dltima volun-
tad, evitando asi cualquier incertidumbre juridica y garantizando una aplicacién
coherente de las medidas de proteccion (de la voluntad del causante y de los
terceros afectados por el fenémeno sucesorio) en todo el territorio nacional. El
levantamiento de la suspension afectaria a un valor constitucional tan relevante
como la seguridad juridica, referida a la de los de titulares de derechos subjetivos
y relaciones juridicas civiles de caracter patrimonial y mercantiles, con palma-
rias repercusiones en terceros que pudieran haber confiado en las inscripciones
del registro autonémico, pues el contenido de los derechos y obligaciones que
se reflejaran en el mismo podrian ser distintos en funcién de la ley a la que
estuvieran sometidos».

En buena légica, el TC, acuerda mantener la suspension de los articulos 6,
8, 10 y 11 y la disposicién final primera de la Ley 10/2017, de 27 de junio, de
las voluntades digitales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del
Cédigo Civil de Cataluna.

Finalmente, el Pleno del TC, ha declarado inconstitucional y nulo el mencio-
nado articulo 10, en la STC de 17 de enero de 2019.

Como bien advierte BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Por lo que se refiere
a este segundo requisito la voluntad del legislativo catalan es clara e indubitada»:
«un documento que debe inscribirse en el Registro electrénico de voluntades
digitales» dice el articulo 411-10.3.b); «Este documento debe inscribirse en el
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Registro electrénico de voluntades digitales» reitera el articulo 421-24.1. Lo que
quiere decir que si el documento en cuestion no se ha inscrito en el Registro que
la propia Ley 10/2017 constituye el mismo carece de eficacia para legitimar a la
persona en él designada como interlocutor de los prestadores de servicios digitales
en las relaciones contractuales que el causante mantenga con ellos en el momento
de su fallecimiento.

Dicha inscripcién del negocio juridico recogido en el documento de volun-
tades digitales tiene pues caracter constitutivo, es decir, es un requisito sine qua
non para la eficacia del mencionado negocio juridico mortis causa.

No parece que se pueda albergar la menor duda sobre la eficacia civil o
sustantiva del Registro electrénico de ultimas voluntades, puesto que el mismo
es cauce para la eficacia de un negocio juridico mortis causa especial, cuya espe-
cialidad radica en que se limita a designar a un sucesor contractual del causante.
Asi se describe con acierto en la exposicién de motivos de la Ley 10/2017: «A
menudo, los contratos que se suscriben con los prestadores de servicios digita-
les o las politicas que estos tienen en vigor no establecen qué sucede cuando la
persona muere o cuando tiene la capacidad judicialmente modificada y, por lo
tanto, cual debe ser el destino de los archivos digitales». Obsérvese que lo que
el legislador catalan denomina politicas en vigor de los prestadores de servicios
digitales, con respecto a su actuaciéon en caso de fallecimiento de sus clientes,
no son sino condiciones generales de la contratacién, sometidas légicamente a
los controles que nuestro ordenamiento establece para reconocer su valor con-
tractual. Posteriormente se califica el Registro electrénico de voluntades digitales
en esa misma Exposicion de Motivos, de forma manifiestamente premeditada, a
efectos de preparar la defensa de la competencia legislativa sobre la materia, como
«un nuevo instrumento registral de cardcter administrativo».

Se trata de una sucesion mortis causa Ley de Propiedad especial, similar a
la que prevé, aunque de forma mas sencilla, la en su articulo 15 para el ejercicio
post mortem de los derechos morales de autor, y que, al igual que ocurre en este
supuesto puede dar lugar a una relacién compleja entre las personas designadas
para la misma y los demas sucesores mortis causa del autor, en la medida en
que el ejercicio de esos derechos morales pueden tener unas consecuencias pa-
trimoniales importantes que no corresponden a aquellas sino a los titulares de la
herencia. En efecto, si bien frecuentemente los archivos digitales del causante que
estén en los servidores de los prestadores de servicios digitales careceran de valor
patrimonial, puede ocurrir que en ocasiones no sea asi. Con lo que la realizaciéon
de ese valor patrimonial, que corresponde a los titulares de la herencia, dependera
de la actuacién que tenga la persona designada por el causante para ejecutar sus
voluntades digitales. Obsérvese que, en coherencia con la distincion sefialada, el
articulo 411-10.7 prevé que «Si el causante no lo ha establecido de otro modo, los
gastos originados por la ejecucion de las voluntades digitales corren a cargo del
activo hereditario». Esa relacién entre persona legitimada para cumplimentar la
voluntad digital del causante y sus herederos también puede resultar complicada
cuando los archivos puedan tener un especial valor en relacién con el honor, la
imagen o la intimidad del propio causante o de terceras personas*.

Por su parte, ORDELIN FONT y ORO BOFF ratifican lo ya dicho acerca de
que «el Derecho esta llamado a intervenir en la bisqueda de la compatibilidad
entre las implicaciones de un progreso tecnolégico, cada vez mas independien-
te del control humano, y mantener incélumes derechos tan basicos como la
intimidad o la privacidad de las comunicaciones. El Derecho de Sucesiones en
general vy, la institucién de la herencia, en particular, deben adaptarse a la com-
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pleja naturaleza de los adelantos tecnolégicos. Los bienes digitales no tienen un
valor econémico per se determinado o determinable, y en el complejo mundo
de la tecnologia constituyen la nueva moneda de cambio, susceptible de cesién
y transmisién precisamente por la informacién personal que poseen, resultando
no solo un activo digital en el estricto sentido de la palabra, sino también un
bien digital personal, en el cual es imposible desligar una caracteristica de otra,
puesto que precisamente estos caracteres estdn reciprocamente condicionados
y se determinan entre si. Por ello es dable reconocer no solo un poder de con-
servacion sino también de disposicién sobre dichos activos luego de la muerte
de su titular»*'.

Por ultimo, haremos una mencién a la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de
modificacién y actualizacién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Na-
varra o Fuero Nuevo, libro segundo, donde se adopta para todo lo no regulado
en esta materia la formula de la remisién dinamica a todos los testamentos re-
gulados en el derecho comiin, salvo el olégrafo, el cual se regula especificamente
con observancia de la legislacién notarial y salvando las especialidades concretas
que sobre el mismo contiene el propio Fuero.

De momento, baste incluir el texto de la Ley 190. Concepto de testamento
olégrafo. Se denomina olografo el testamento que el testador mayor de edad o
menor emancipado escribe de su pufio y letra en su totalidad y firma por si mis-
mo con expresion de la fecha en que lo otorga y la Ley 193 Otros testamentos.
Sin perjuicio de las especialidades contenidas en la presente Compilacién, se
aplicaran en Navarra las disposiciones del Cédigo Civil relativas a los siguientes
testamentos: el testamento otorgado en tiempo de epidemia, los testamentos
militares y maritimos y el testamento hecho en pais extranjero.

En principio, por tanto, sera de plena aplicacién lo previsto en Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, sin entrar en colisién con la actualizacién del Derecho foral,
que en nada menciona ni contempla, sin excluirlos por reenvio, los testamentos
y voluntades digitales.

IV. UNA MENCION A LA BIOMETRIA

Es sabido que nuestro Cédigo comuin se adscribe a la familia romano-francesa
si bien, en el ambito sucesorio, no podemos obviar que, al tiempo, concurren
vestigios germanicos, como sostendria ROCA SASTRE®. Sea como fuere, las
modificaciones habidas en el texto comutn sobre las férmulas hereditarias en
pro las personas con discapacidad visual, son especialmente interesantes para la
materia en cuestion, toda vez que sus avances podrian estar a disposicién de un
amplio grupo social; incluso, en todo lo que sea mas favorable a quienes asi lo
pudieran reclamar. Evidentemente es una reflexién personal y lege ferenda. Con
todo, aventurarse en el intrincado mundo de lo electrénico y digital, es cuando
menos apasionante; desde hace afios muchos conveniamos en lo acertado de la
aplicacién de los medios electrénicos para la facilitacion de la deposicion here-
ditaria ante notario.

De ahi que la valoracién de la ininterrumpida presencia de modalidades
especificas para estas ultimas voluntades, a lo largo de los diferentes sistemas
juridicos occidentales, ratifica en buena légica tanto la realidad poblacional,
como la condigna preocupacién para solventar con mayor o menor atino sus
necesidades especiales. Deciamos en este punto, que en resumidas cuentas, la
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discapacidad visual, sea ceguera, ceguera legal o baja visién, segin la dltima
encuesta del INE*® afecta a tantos miles de personas que, reclama ciertas mati-
zaciones técnicas protagonizadas por el ejercicio de su capacidad juridica.

En justa consecuencia, las innovaciones tecnoldgicas incorporadas al texto
comun, auguran no solamente que progresivamente lo haran los especiales —es
mas, el Derecho sucesorio cataldn es el precursor—, enfatizando, quizas, una nue-
va categoria electronica, como la huella biométrica por voz, conjugando distintos
lenguajes capaces de garantizar la titularidad de sus derechos y tutelarlos*. En
definitiva, el ordenamiento esta dirigido a los sujetos de derecho, asistiendo sus
intereses y expectativas, sin ninguna discriminacion.

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

I. Alaluz de la jurisprudencia sefiera sobre el tipo de acciones o derechos y
las cualidades de su transmisibilidad, el denominado «testamento digital» o, por
mejor decir, «voluntades digitales», o con mas sencillez «instrucciones de caracter
digital», es parte del contenido no patrimonial susceptible de ser recogido en un
testamento. Y del patrimonial también, sea en forma de criptoactivos, bitcoins,
o criptomoneda China eYuan, tokenizaciéon o NFT de activos artisticos, etc. Por
tanto, digital y como el analégico, parte de las disposiciones testamentarias,
materiales, inmateriales, patrimoniales o no, de las que el fedatario pablico dara
cuenta segtin alguna de las modalidades previstas segiin el Derecho foral o comun.

II. Cierto es que no se ajusta a derecho la expresién «testamento digital»,
si bien lo mas perjudicial y danifio puede ser la confusién que propicia entre
consumidores y usuarios, en particular, en la oferta on line de estos servicios.
De hecho, consumidores y usuarios, podran ser sujetos en un intercambio de
conductas comprometidas con una empresa, donde el contrato de prestacién de
servicios on line consista en la gestion, presente y futura, de su huella digital en
su conjunto. A mayor abundamiento, hemos de tener en cuenta que, en principio,
estos acuerdos incluyen, cuando menos nominalmente, cierto tipo de contratos o
relaciones previas, en las que el usuario ha suscrito pactos (con terceros a estos
efectos) de caracter personalisimo y, que, por tanto, no son ni transmisibles por
razon de fallecimiento, ni gestionables por un operador de esta naturaleza. Esta
equivocidad, nos retrotrae al denominado testamento vital, que ni era testamen-
to ni vital, con la conspicua divergencia de no inducir a confusién patrimonial
entre quienes pudieran suscribirlo. Diferencia nominal que, finalmente, fue en-
mendada por la de «instrucciones previas» y constituido su Registro Nacional,
de conformidad a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacién clinica.

III. Por su parte, la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacién de las medidas de investigaciéon tecnolégica «confiere
sustantividad propia a otras formas de comunicacion telematica que han carecido
de tratamiento normativo en la ley procesal. Las dificultades asociadas a ese vacio
se han visto multiplicadas en la practica por una interpretacién jurisprudencial
de la legislacién llamada a reglar la obligacién de las operadoras de conservar
los datos generados por las comunicaciones electrénicas, que ha degradado los
muy extendidos instrumentos de comunicacién telematica —por ejemplo, los
mensajes de SMS o el correo electrénico— a la condicién de aspectos acceso-
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rios, de obligado sacrificio siempre que se adopte una decisién jurisdiccional
de intervencién telefénica. Frente a esta concepcioén, el nuevo texto autoriza la
intervencion y registro de las comunicaciones de cualquier clase que se realicen
a través del teléfono o de cualquier otro medio o sistema de comunicacion te-
lematica, légica o virtual. Pero somete la interceptacion de todas ellas —en su
propia y diferenciada instrumentalidad— a los principios generales que el texto
proclama. Se pretende con ello que sea el propio juez, ponderando la gravedad
del hecho que esta siendo objeto de investigacion, el que determine el alcance
de la injerencia del Estado en las comunicaciones particulares. La resolucién
habilitante, por tanto, debera precisar el ambito objetivo y subjetivo de la medida.
Es decir, tendrda que motivar, a la luz de aquellos principios, si el sacrificio de las
comunicaciones telefénicas no es suficiente y si la investigacion exige, ademas,
la interceptacién de los SMS, MMS o cualquier otra forma de comunicacién
telematica de caracter bidireccional». A esta LO, se afiade la Circular 3/2019,
de 6 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre captacién y grabacién
de comunicaciones orales mediante la utilizaciéon de dispositivos electrénicos.

IV. Es posible que gracias al Reglamento europeo «la novedosa regulacién
de los datos referidos a las personas fallecidas, pues, tras excluir del ambito de
aplicacién de la ley su tratamiento, se permite que las personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho o sus herederos puedan solicitar el ac-
ceso a los mismos, asi como su rectificacién o supresién, en su caso con sujecion
a las instrucciones del fallecido». En definitiva, la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
contempla mas alld de los términos y de la propia pretensién del Reglamento
Europeo, el Derecho al testamento digital, toda vez que el Reglamento 2016/679
no resulta de aplicacion a las personas fallecidas, de conformidad a lo previsto
en su Considerando 27, 158 y 160, si bien los Estados miembros «son compe-
tentes para establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales de
estas», tal como precisa el citado Considerando 27. En suma, si nada lo impedia,
el legislador espaiiol quiso incorporar el ejercicio de su competencia estatal, el
tratamiento de la huella digital de los causantes. Ya teniamos sus antecedentes.

V. En estos momentos hemos de reclamar tanto el desarrollo reglamentario,
como el inexcusable Registro Nacional de «voluntades digitales»; es mas, por
atrevido que se antoje, es necesario el de las criptomonedas, bitcoins, yen coin
chinos..., en suma, como en su momento sucedié con la creacién del Registro
de Contratos de Seguro, habra de prestarse por parte de los operadores y con
las preceptivas garantias, la declaraciéon de qué y quiénes son titulares de es-
tos intangibles que, ciertamente, configuran un mercado paralelo incluso a la
fiscalidad, si bien, pronto sera complejo permanecer ajenos a la tributaciéon de
dichos activos.

VI. Quizas fuesen los fedatarios publicos quienes, entre sus muchos que-
haceres, incorporasen la consulta a sus deponentes, si son o no titulares de este
tipo de bienes, haciéndoles sabedores que, de momento, la tenencia de la clave,
parece que hace titular a quien la poseea. Asi sus clientes podran tomar las me-
didas que aconsejados debidamente, hagan de sus disposiciones testamentarias,
un recorrido completo por sus tenencias y titulares activos.

VII. Téngase presente el régimen juridico al que ya estan sometidos alguno
de los activos que hemos tenido ocasién de mencionar en este trabajo, asi la Ley
6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inver-
sién, advierte «Esta ley también introduce las adaptaciones necesarias para la
aplicacion del Reglamento relativo a los mercados de criptoactivos. En concreto,
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en lo referente a la designacién de la CNMV como autoridad competente para
la supervisién de la emision, oferta y admisién a negociacién de determinados
criptoactivos que no sean instrumentos financieros. Con el objeto de que la
CNMV pueda ejercer las facultades que le confiere dicho Reglamento, se introduce
también el régimen de infracciones y sanciones aplicable de conformidad con
el mismo. En definitiva, todas estas previsiones permitiran aplicar en Espafia la
normativa europea sobre criptoactivos, tan pronto como esta se apruebe, ya que
la CNMV contard inmediatamente con las competencias de supervisién necesa-
rias para garantizar la proteccién de los inversores y la estabilidad financiera
en este ambito».
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en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord.), Madrid, 3.* ed., 745 y sigs.

° Apréciese cudl es el alcance y su aplicabilidad: UE Patrimonio digital europeo Las
tecnologias digitales ofrecen nuevas oportunidades para conservar el contenido cultural y
hacer que el patrimonio cultural sea mas accesible para todos los publicos. Los museos y
las organizaciones culturales que abrazan la tecnologia pueden ofrecer experiencias inno-
vadoras a sus visitantes, asi como permitir que el publico acceda a exposiciones a distancia
y vea material que no estda expuesto. La Direccién General de Redes de Comunicacion,
Contenido y Tecnologias (DG CNECT) se ocupa de las acciones estratégicas, de coordinaciéon
y financiacién para apoyar la digitalizacién de los Estados miembros, asi como el acceso
en linea a material cultural y su conservacion digital. Mas informacion sobre el patrimonio
cultural digital. Europeana: la plataforma digital de Europa para potenciar el patrimonio
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cultural La misién de Europeana es potenciar el sector del patrimonio cultural en su trans-
formacion digital. Brinda apoyo a miles de museos, archivos y bibliotecas europeos para
ofrecer acceso libre a versiones digitalizadas de obras de arte, libros y musica. Europeana
se financia desde 2008 en el marco del programa del Mecanismo «Conectar Europa». Des-
cubra la extensa coleccién en Europeana. Patrimonio cultural digital El patrimonio cultural
esta evolucionando rapidamente gracias a las tecnologias digitales. El impulso es ahora
preservar nuestro patrimonio cultural y llevarlo a esta década digital. Las oportunidades
sin precedentes traidas por tecnologias como Data, Al, 3D y XR vuelven a la vida los sitios
del patrimonio cultural. Los museos virtuales ofrecen a los visitantes la posibilidad de ver
obras de arte en contexto y experimentar objetos o sitios inaccesibles para el publico. La
transformacion del sector estd dando lugar a un acceso en linea mas facil al material cultural
para todos. La Direcciéon General de Redes de Comunicacién, Contenido y Tecnologia de
la Comisién Europea ha llevado a cabo una amplia coordinacion de politicas y acciones
de financiacién para complementar la politica cultural de los Estados miembros. Estas
acciones abarcan los ambitos de la digitalizacién, el acceso en linea al material cultural y
la preservacion digital.

10 Vid., articulos 14, 15 y 16 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aprobada por Ley
22/1987, de 11 de noviembre, que regulariza, aclara y armoniza las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

"' En este sentido, la SAP de Madrid, de 13 marzo de 1998 en un asunto siendo de-
mandante Films, S.A., en su condicién tnica y legitima titular de los derechos exclusivos
de explotaciéon en Espana de las peliculas «Agustina de Aragén», «Ama Rosa», «El Beso
de Judas», «Condenados», «Currito de la Cruz», «De mujer a mujer», «Dfa. Francisquita»,
«Duquesa de Benameji», «Festival en Benidorm», «La hermana San Sulpicio», «Juanito»,
«La leona de Castilla», «Locura de amor», «Lola la Piconera», «Muchachas de Bagdag»,
«Pequerieces», «La reina del Tabarin» «Las ruinas de Babilonia», «Una cubana en Espana,
«Vampiresas 1.930», «Buen viaje Pablo», «Calabuch», «Caravana de esclavos», «Esa voz es
una mina», «El genio alegre», «Operacién Popoff», «El pescador de coplas», «El Piyayo»,
«El puente de la paz», «Que bella eres Roma», «El soltero», «Susana pura nata», «Suspiros
de Triana», y el «Ultimo cuplé», por haberlos adquiridos de su anterior titular D. Matias,
quien consolid6 plenamente los derechos de explotaciéon subastados por medio de la pres-
cripcién adquisitiva o usucapion.

12 Téngase en cuenta la normativa actualmente vigente y la duracién temporal fijada en
los setenta afnos desde la muerte del autor.

13 Con todo y en tanto no consigamos unificar la terminologia y evitar equivocos, lo cierto
es que en la autodenominada, Carta de derechos digitales, cuyo objeto descansa en «perfilar
los mas relevantes en el entorno y los espacios digitales o describir derechos instrumentales
o auxiliares de los primeros. Se trata de un proceso naturalmente dindmico dado que el
entorno digital se encuentra en constante evolucién con consecuencias y limites que no es
facil predecir», incluye entre los Derechos de Libertad, el de la Herencia digital, consistente
en «1. Conforme a la ley que rija la sucesién, se reconoce el derecho a la herencia digital
de todos los bienes y derechos de los que, en el entorno digital, fuera titular la persona
fallecida. 2. Corresponde al legislador determinar los bienes y derechos de caracter digital
de naturaleza patrimonial transmisibles por herencia y los bienes de la personalidad que
pueden ser objeto de defensa, preservacion y memoria, asi como las personas llamadas, en
su caso, a tal funcién, en defecto de sefialamiento por el fallecido. 3. Se promovera que
la legislacién contemple los supuestos en los que, atendidos los derechos de la persona
fallecida o de terceros y en particular la proteccién de su intimidad y del secreto de sus
comunicaciones, proceda la extinciéon del patrimonio digital o su no accesibilidad fuera de
las personas a quienes se distribuyeron o se permitié acceder, en los casos en que aquella
no haya dejado manifestaciéon expresa sobre su destino». https:/www.google.com/url?sa=t&
rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwie3rmejMH-AhUlUaQEH{jYAWYQFnoE
CAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.lamoncloa.gob.es%2Fpresidente%2Factividades%2FD
ocuments%2F2021%2F140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf&usg=A0vVaw01XAVkD
WwmdzRxhthdINUY (visitada abril de 2023)
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4 De modo que como ya he anticipado y he afirmado en mis publicaciones anteriores,
coincido como ya he manifestado, las afirmaciones sobre que «los «contenidos» digitales a
los que se refiere la norma del articulo 96 LOPD no siempre constituyen bienes «transmisi-
bles» que puedan ser objeto de una sucesion mortis causa, lo que alejaria esta regulacion del
ambito del Derecho hereditario [que solo abarca aquellos bienes y derechos que lo sean]»,
MORALEJO IMBERNON, (2020), El testamento digital en la nueva Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales,
ADC, tomo LXXIII, I, 241-281.

15 Sigue la STS «En este oficio se expone ampliamente que una testigo (Santiaga), ami-
ga de la menor fallecida Tamara, en la declaracién prestada el 29 de diciembre de 2012,
manifesté6 que Tamara, una semana antes de morir, le dijo que habia conocido a un chico
llamado Justo, a través de Casilda, y que Justo le habia proporcionado a Casilda cocaina
por haberle conseguido a Tamara, y a su vez le proporcionaba cocaina a la propia Tamara
por acostarse con él.— Estos hechos ponen de relieve la utilizacién de estupefacientes para
la induccién a la prostitucion de menores de edad, una actividad delictiva de acentuada gra-
vedad, y constituyen una base factica suficiente para justificar por si mismos la intervencién
telefénica del supuesto responsable, Justo. En consecuencia, la intervencion telefénica de la
que se derivan las pruebas de cargo en las que se fundamenta la condena del recurrente,
tiene su apoyo en una base factica suficiente, independiente de los SMS localizados por los
progenitores de la menor.— Estos SMS sirvieron basicamente para localizar los nameros
telefénicos de Justo, que en cualquier caso podrian haberse obtenido por otro medio, una
vez que la testigo Santiaga habia proporcionado los datos relevantes de la implicacién de
Justo en trafico de cocaina, y en la induccién de la menor a la prostitucion, utilizando los
estupefacientes como incentivo. Debiendo sefalar adicionalmente que la testigo proporcioné
asimismo los datos facticos necesarios para localizar e identificar policialmente a Justo entre
las relaciones conocidas de Tamara (un joven latinoamericano, de entre 27 y 28 afos, con
un hijo pequefio y con el que frecuentaba el hotel del Pont d’'Inca)».

16 Vid., RODRIGUEZ ALVAREZ, «La aportacién de SMS como prueba en el proceso
penal una reflexién a propésito de la STS 850/2014, de 26 de noviembre», FODERTICS
4.0: (estudios sobre nuevas tecnologias v justicia): [«IV Férum de expertos y jovenes investi-
gadores en derecho y nuevas tecnologias, celebrado en la Facultad de Derecho de Salamanca,
en 2015»], 2015, 137-144; CADENA SERRANO, COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA,
DEL MORAL GARCIA, ESCOBAR JIMENEZ, LANZAROTE MARTINEZ, «Intervencién de
las comunicaciones», «Tratamiento jurisprudencial y legal de algunos supuestos de datos
asociados a la comunicacién 5.5.9 Acceso a los mensajes de SMS», MARTINEZ JIMENEZ,
MORENO VERDEJO, REY HUIDORO, RIVES GARCIA, RIVES SEBA, Capitulo II Trata-
miento procesal de la prueba ilicita: excepciones, La prueba en el proceso penal. Doctrina de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo: (Capitulos 1 a X), Aranzadi/Civitas, 2022; RIVERO
SANCHEZ-COVISA, Revisién del concepto constitucional del secreto de las comunicaciones,
Dykinson, 2017, pag. 98.

7 Roj: STS 5174/2014 - ECLLES:TS:2014:5174.

¥ «Entiende la defensa del investigado que resulta de aplicacién la doctrina establecida
en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala II, de 26 de noviembre de 2014 que en su fun-
damento juridico noveno trata la cuestién y acaba por concluir que el heredero tiene acceso
a la correspondencia del causante, incluso a la de naturaleza digital, en aquel caso SMS,
guardada en el terminal mévil y que debe de equipararse a la correspondencia ordinaria,
papeles y cartas del fallecido».

1 Roj: AAP J 391/2021 - ECLI:ES:APJ:2021:391.

20 Roj: SAP B 14026/2022-ECLI:ES:APB:2022:14026, en grado de apelacion los autos de
Procedimiento Ordinario tramitados por el Juzgado de Primera Instancia 2 de Arenys de
Mar, pendientes en esta segunda instancia al haber interpuesto recurso la parte demandante
contra la sentencia que dict6 dicho juzgado de primera instancia el dia 23 de abril de 2020.

2l Roj: STS 1306/2018 - ECLI:ES:TS:2018:1306.

22 Como bien sefala 12 de octubre de 2020 FERNANDEZ-TRESGUERRES, A., (2020),
Notaria La Herencia Digital Ante El Derecho Europeo, ademas de esta Reglamentos habremos
de tener en cuenta «la Directiva (UE) 2019/770 de 20 de mayo de 2019, relativa a deter-
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minados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, que
en su considerando 53 y articulos 2.13 y 10 delimita el caracter patrimonial del contenido
digital en referencia al periodo de tiempo acorde con los fines de la informacién a través
de soportes duraderos o en relacién a derechos sobre propiedad intelectual de terceros» vy,
afiado Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octu-
bre de 2022 relativo a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la
Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales).

2 Vid., Correccién de errores del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protecciéon de datos). (Diario
Oficial de la Unién Europea L 119 de 4 de mayo de 2016).

24 Vista la Decisién 2010/427/UE del Consejo, de 26 de julio de 2010, por la que se
establece la organizacién y el funcionamiento del Servicio Europeo de Accién Exterior
(2010/427/UE) (1) («Decisién SEAE del Consejo»), y en particular su articulo 11, apartado
3, Visto el Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2018, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, y
a la libre circulacién de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE) 45/2001
y la Decisiéon 1247/2002/CE (2) («Reglamento»), y en particular sus articulos 43, 44 y 45,
Considerando lo siguiente: (1) El régimen de responsabilidad mas completo que establece el
Reglamento para los responsables del tratamiento de datos exige la adopcion de una nueva
decision de ejecucion que sustituya a la Decision PROC HR(2011) 016 de la Alta Repre-
sentante de la Unién para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad, de 8 de diciembre
de 2011, sobre las normas relativas a la proteccién de datos en el SEAE. (2) Las funciones
del delegado de proteccién de datos y las responsabilidades del responsable del tratamiento
en el Servicio Europeo de Accién Exterior deben estar claramente establcidas y adaptarse
a los requisitos del Reglamento, DOUE-Z-2019-70040 (2019/C 370/05) https://www.boe.es/
doue/2019/370/Z00009-00017.pdf

2> Resumen del Dictamen del Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos sobre la
revision de los Reglamentos de la UE relativos a la notificacién y al traslado de docu-
mentos y a la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil ((2019/C 370/07), https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JOC_2019_370_R_0007&from=ES La
cuestién, como literalmente expresan las conclusiones es la transmisién de datos pro-
batorios en asuntos civiles y mercantiles, como es el caso de la materia que tratamos,
por tanto «El SEPD acoge con satisfaccion los objetivos generales de las propuestas de
mejorar la eficiencia de la cooperacién judicial, en particular mediante la digitalizacién
y el uso de las tecnologias de la informacién, en relacién con la obtencién de pruebas y
la notificaciéon de documentos en materia civil o mercantil». En particular, de entre las
tres recomendaciones formuladas por el SEPD para garantizar el cumplimiento de la
Carta y del Reglamento general de proteccion de datos, destacaremos la primera de ellas
«proporcionar un fundamento juridico claro para el sistema informatico que se emplearia
para la transmisién de documentos, solicitudes y comunicaciones a efectos del presente
Reglamento. En particular, en caso de que el sistema informaético implique la participacion
de una institucién, érgano, agencia u oficina de la UE, este fundamento juridico debe
estar previsto, en principio, en un acto legislativo de la UE. Asimismo, incluso en caso
de que el tratamiento de los datos personales se llevase a cabo en el marco de un sistema
informadtico existente, el SEPD recomienda prever la utilizacion de dicho sistema en el propio
acto legislativo. No obstante, el sistema existente que se prevé utilizar debe fundamentarse
debidamente sobre la base de un acto juridico adoptado a nivel de la UE, lo que no es
actualmente el caso de e-CODEX. Si el legislador de la UE optara por la solucién e-CODEX,
habria que poner remedio sin demora a la falta de un instrumento juridico a escala de la
UE que establezca y regule el sisteman».

26 Vid., CONGRESO DE LOS DIPUTADOS XII LEGISLATURA Serie A: Proyectos de Ley,
9 de octubre de 2018 Num. 13-3 Pag. 1 (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Informe
de la Ponencia).
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27 Una busqueda en cualquier buscador bajo el titulo de Testamento digital o incluso
Testamento inteligente https://www.milegadodigital.com/testamento-digital/ oferta a mayores
de 14 anos, la posibilidad de crearlo on line, con un chatbot que sirve de apoyo para que,
una vez registrado y sobre la oferta preliminar, puedas suscribir, lo que a todas luces es una
prestacién de servicios. En este punto, afiade MORALEJO IMBERNON, que han «proliferado
nuevas empresas que se encargan de gestionar la herencia o legado digital y que, a menudo,
reciben el mandato del causante de hacer llegar los archivos a determinadas personas cuando
se produzca su fallecimiento», MORALEJO IMBERNON, (2020), El testamento digital en la
nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia
de los derechos digitales, ADC, tomo LXXIII, I, 241-281. Lectura y estudio imprescindible,
dada su recapitulacién de los aspectos mas relevantes de la materia.

2 Vid., en particular, por su paralelismo, Mohammad OWAIS FAROOQU Herencia De
Activos Digitales: Analisis Del Concepto De Herencia Digital En Plataformas De Redes Socia-
les, Novum Jus Novum Jus vol. 16, 3 Bogota oct./dic. 2022 Epub 22-Mar-2023 2022.16.3.15

2 Nestor PARRONDO 15 de diciembre de 2021 «Apple Legado digital, la funcién de
i0S 15 que te permite dejar en herencia los datos de tu iPhone». Apréciese que apunta al
«legado» digital, no a la herencia.

30Y sigue «Para estos dos ultimos tipos el acceso es realmente dificil de conseguir y
mas aun el borrado de los mismos. Esto podria ser importante en casos como la cesién de
cuentas de juegos como War of Warcraft y juegos on line similares donde el valor moneta-
rio de estas puede suponer un interés legitimo para los herederos. Ademas, en otros casos
como los comentarios a articulos publicados en la Red recordamos que en EEUU no existe
ningun tipo de regulacién sobre el derecho al olvido que seria una manera de poder lidiar
con alguno de estos problemas»... RODRIGUEZ PRIETO, R., y MARTINEZ CABEZUDO,
F, (2017), «Herencia digital, términos y condiciones de uso y problemas derivados de la
praxis social. Un andlisis desde la Filosofia del derecho», Revista internacional de pensamiento
politico, 1 Epoca,Vol. 12, 77-104.

31 :Qué sucede con mi herencia digital? 19/01/2023 notario en red; vid., adicionalmente
los contenidos https://www.comunidad.madrid/servicios/consumo/testamento-digital-heren-
cia-contenido-online En consumo CAM, la voz El testamento digital. La herencia de nuestro
contenido on line (documento recuperado en marzo de 2023). Para ello, la Ley Organica
3/2018, de proteccion de datos personales y garantia de derechos digitales, permite el acceso a
los contenidos digitales de la persona fallecida gestionados por los prestadores de Servicios de
la Sociedad de la Informacion (SSI), tales como cuentas de correo o perfiles de redes sociales.

32 En este punto, apréciese que los juegos criptograficos basados en la Web 3.0 y la tec-
nologia blockchain atraen a un publico diverso y cada vez mas numeroso. Las transacciones
de juegos alcanzaron los 7400 millones, un crecimiento del 37% con respecto al afio anterior
y un asombroso 3260 % desde 2020. En 2022, en promedio, 1,13 millones de billeteras ac-
tivas unicas se conectaron diariamente a dapps [1] de juegos. Eso es un aumento del 60%
con respecto a los niumeros de 2021 [2]. Estos criptojuegos a menudo ofrecen elementos
del juego en forma de tokens y NFT, que pueden intercambiarse facilmente en los cripto-
mercados por otras criptomonedas. Se trata de un fenémeno en constante evolucién y con
muchos aspectos por definir atn, entre los cuales se encuentra su tributacién. Un token
es «una unidad de valor que una organizacioén crea para gobernar su modelo de negocio
y dar mas poder a sus usuarios para interactuar con sus productos, al tiempo que facilita
la distribucion y reparto de beneficios entre todos sus accionistas». COLLOSA, A., (2023),
«Los juegos criptogréficos y su tributacién», Centro Interamericano de Administraciones tri-
butarias https://www.ciat.org/ciatblog-los-juegos-criptograficos-y-su-tributacion/ Por su parte,
los token «William Mougayar, autor del libro ‘The business blockchain’, el nuevo término de
la economia digital. https://www.bbva.com/es/innovacion/que-es-un-token-y-para-que-sirve/»
(consultado abril 2024). Y en cuanto a los NTF Non-Fungible Token y nada mejor que
visitar esta web financiera https://www.santander.com/es/stories/que-son-los-nft (consultado
abril 2024); unidad econémica, que valdra tanto como el mercado del arte decida atribuir
a esta obra de arte, que funciona al estilo de la criptomoneda pero de forma inescindible.

3 «En los «Términos y condiciones» de muchas empresas online de videos, musica o
videojuegos se especifica que ellas solo venden licencias de uso personal e intransferible. Esto
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podria significar que buena parte del patrimonio «digital» se evapora con el fallecimiento.
Es, sin duda, un tema controvertido que dara mucho que hablar en un futuro cercano».

3 Vid., también CAMARA LAPUENTE, Conferencia dictada en el colegio notarial de
madrid, salén académico, el 24 de enero de 2019 ¢Derecho sucesorio, privacidad, datos o
nuevos derechos digitales intransmisibles?

3 Baste referirnos, sobre los contenidos digitales y el ambito de aplicacién de la Ley
4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, al decir
que «En concreto, se trata de servicios digitales en relacién con los cuales existe una par-
ticipacion de los usuarios que constituye una contribucién al proceso de creaciéon de valor
de la empresa que presta los servicios, y a través de los cuales la empresa monetiza esas
contribuciones de los usuarios. Es decir, los servicios contemplados por este impuesto son
aquellos que no podrian existir en su forma actual sin la implicacién de los usuarios. El
papel que desemperian los usuarios de estos servicios digitales es tinico y mas complejo
que el que adoptaba tradicionalmente un cliente de un servicio off line. Al centrarse en los
servicios prestados, sin tener en cuenta las caracteristicas del prestador de los mismos,
entre ellas su capacidad econémica, el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
no es un impuesto sobre la renta o el patrimonio». A mi modesto juicio, y haciendo un
puro y memoristico seguimiento del Estado social y democratico de Derecho, la Agencia
tributaria es la maquina que con mas perfeccién ha funcionado, por lo que sera a través
de la tributacién donde se consiga trabar los bienes y concretar la masa del causante y asi,
en sus voluntades testamentarias, hacer inventario de sus activos patrimoniales, incluidos
los de naturaleza digital. Asi, mas recientemente, la Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los
Mercados de Valores y de los Servicios de Inversién.

36 FERNANDEZ-BRAVO FRANCES, La herencia digital, LA @ | septiembre-octubre 2016,
Escritura Publica, 23 vy sigs.

37 Vid., entre otros, FERNANDEZ HERNANDEZ, Carlos, Ley catalana sobre voluntades
digitales en caso de fallecimiento o incapacidad, Actualidad civil, 7-8, 2017, 74-78.

3 Y en este caso, nada mejor que recurrir al periodismo digital, donde nos dan una
visién de esta norma: La vida «on line» de los fallecidos sera accesible para sus herederos.
La ley de proteccién de datos que tramita el Congreso prevé el derecho de los deudos a
gestionar o suprimir el contenido digital salvo que el difunto lo hubiera prohibido, Laura
DELLE FEMMINE, Madrid 4 de octubre de 2018-21:49 CEST (...) La nueva Ley (...) que
estd previsto que se publique a finales de afio en el BOE, reconoce por primera vez el de-
recho al testamento digital. El informe de la ponencia consensuada por todos los grupos,
al que ha tenido acceso EL PAIS, establece que los herederos o las personas vinculadas al
fallecido puedan dirigirse a la compania que posea estos datos, sean plataformas de redes
sociales o empresas que se dedican a otros servicios, para gestionar la informacién de sus
deudos. Esta disposicién, que supone un avance en el reconocimiento de lo digital como
algo cotidiano y omnipresente levanta, sin embargo, ciertas dudas en el mundo juridico.
Paloma LLANEZA, abogada especializada en nuevas tecnologias, destaca que la posibilidad
de que personas cercanas al fallecido puedan gestionar la huella personal que ha dejado en
Internet puede suponer problemas relacionados con el derecho a la intimidad del difunto.
e ;Quién decidira por mi cuando yo no pueda hacerlo? ¢ La ultima voluntad digital. «<No
creo que la muerte deba de dar derecho a los herederos a acceder a conversaciones priva-
das, gustos, fotos, relaciones, preocupaciones o pensamientos que no son de su incumben-
cia», opina la letrada: «<En general, los herederos suelen ser los menos indicados para tener
acceso a esta informacién. Y no es lo mismo encontrar cuatro cartas en un cajén que de-
talles de toda una vida al acceder a un perfil en una red social». La medida establece que
herederos o familiares puedan decidir sobre el futuro de la informacion digital del fallecido,
solicitarla, eliminarla o modificarla, siempre y cuando este no lo hubiese prohibido expre-
samente. Asimismo, el texto establece que se pueda nombrar a una persona encargada o
albacea que gestione esta herencia digital, algo que ya se venia haciendo, aunque no estu-
viese explicitamente regulado. «No hay un testamento digital en contraposicién a un testa-
mento analégico», aclara Luis FERNANDEZ-BRAVO FRANCES, decano del Colegio Notarial
de Castilla-La Mancha, quien subraya que podria haber un conflicto con la ley organica
que protege el derecho al honor. Este fedatario asegura que ya ofrece a sus clientes la
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posibilidad de decidir sobre el futuro de sus perfiles y datos digitales cuando acuden a su
oficina para testar, una posibilidad que no estaba reconocida ni prohibida. Catalufia es la
tnica comunidad que ha aprobado una ley de voluntades digitales vigente desde el ano
pasado. La norma reconoce la figura del heredero digital y dispone la creacién de un re-
gistro electrénico de voluntades digitales. «Pero el testamento siempre prevalece sobre este
documento», explica Angel SERRANO, notario de Barcelona y vocal en la Comisién Gene-
ral de Codificacion de la Generalitat: «Era algo que ya se podia hacer en el testamento,
pero ahora se ha dejado constancia». SERRANO explica, sin embargo, que puede contar
con los dedos de una mano las personas que han incluido disposiciones acerca de su lega-
do digital en los testamentos que él ha firmado. «Suelen ser personas mayores las que
hacen testamento», asegura, y afiade que el registro electrénico de voluntades digitales es
una herramienta pensada sobre todo para los mas jévenes que tienen una intensa actividad
en Internet pero que todavia no tienen pensado testar, algo que en Espafia no es costumbre
siquiera entre la poblacién de mas edad. Borrar el perfil. La medida relativa al testamento
digital esta incluida en un nuevo titulo, dedicado a la garantia de los derechos digitales,
que recoge en su casi totalidad la enmienda del PSOE. Decreta que los requisitos y condi-
ciones para que quede acreditada la validez y vigencia de los mandatos e instrucciones
seran establecidos a través de real decreto, pero que las comunidades con derecho civil,
foral o especial propio regiran sobre la materia dentro de su ambito de aplicacién. Las
principales plataformas digitales ya cuentan en sus términos de uso con la posibilidad de
que los familiares decidan sobre las cuentas de sus fallecidos. Facebook, por ejemplo, ofre-
ce dos alternativas: borrar el perfil del difunto o mantener su recuerdo creando un perfil
conmemorativo. También Twitter contempla la posibilidad de solicitar la eliminacién del
perfil del usuario por una persona autorizada. Pero pone como condicién que en ningin
caso proporcionara acceso a la cuenta de otra persona, independientemente de la relacion
que se tenga con el fallecido. La abogada LLANEZA explica que el derecho sucesorio vi-
gente en Espafa, que sigue siendo practicamente el mismo desde el derecho romano y los
fueros locales, se basa en la gestién del patrimonio y los derechos econémicos del difunto,
«pero no de la reputacién o el derecho a mantener como privado o no conocido los entre-
sijos del caracter o de las relaciones de una persona». Por ello, explica, ni antes la Ley
Organica de Proteccién de Datos ni ahora el reglamento europeo que empezé a aplicarse
en Espania el pasado mayo gestionan adecuadamente estas situaciones. «El fallecido pierde
sus derechos con la muerte», concluye. Una obra entera e inédita almacenada en la nube
«¢Qué pasa si un escritor se muere y una obra inédita que ha escrito se queda en la nube?
¢O un ingeniero que deja los planos industriales de un nuevo proyecto?», se pregunta el
notario Luis FERNANDEZ-BRAVO FRANCES. «Es siempre el heredero quien tiene derecho
a todo», zanja. El fedatario lamenta que la disposicién que reconoce el derecho al testa-
mento digital en el nuevo proyecto de ley orgédnica de proteccién de datos que tramita el
Congreso no distinga de manera clara entre legitimos sucesores y terceros que puedan
acceder al contenido digital dejado por el difunto. «¢Solo se habla de redes sociales o tam-
bién del resto?», insiste. Porque la muerte llega para todos. Para musicos como Charles
AZNAVOUR, quien fallecié hace pocos dias, o para artistas como FORGES, que se fue en
enero. El problema, insiste FERNANDEZ-BRAVO FRANCES, es que la disposicién del nue-
vo texto habla de personas vinculadas al fallecido por razones tanto familiares como, de
hecho, sin especificar en ningiin momento el orden sucesorio que establece el derecho civil.
«Si se presenta tanto el heredero como la pareja de facto para solicitar el acceso a los
datos digitales, ¢a quién creo? Puede tener una trascendencia econémica importante y tocar
una larga lista de derechos y variables», insiste FERNANDEZ-BRAVO FRANCES. El notario
reconoce que esta medida responde a una evidente necesidad y demanda social en un
mundo cada vez mas conectado, pero a la vez anade que hace falta una evoluciéon: «Creo
que las herramientas que tenemos ahora son suficientes, y que es un error distinguir el
testamento analégico del digital». Artemi RALLO, ex director de la Agencia Espaifiola de
Proteccién de Datos y diputado del PSOE, ha sido uno de los impulsores de la enmienda
que ha introducido el nuevo titulo dedicado a la garantia de los derechos digitales en la ley
de proteccién de datos pendiente de aprobar. Aclara que, aunque el texto hable de testa-
mento, no se refiere exactamente al documento que se conoce con este nombre. «Hay dos
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articulos clave, uno enfocado a los datos personales y otro que se proyecta a los servicios
de Internet: el primero habilita a sucesores para dirigirse a cualquier base de datos, y el
segundo proyecta este mismo concepto a las redes sociales», explica. El diputado socialista
insiste en que el testamento digital que contempla el nuevo proyecto de ley no es una
norma que tenga la ambicién de completar el Cédigo Civil. «<Lo que hace es regular como
familiares de facto o de iure puedan activar la posibilidad de acceder a una base de datos
y decidir el destino de ese contenido», anade. «Es cierto que hay una interseccion, pero no
hay ninguna implicaciéon que atafe a otros ambitos».

3 Recurso planteado en relacién con: los articulos 6, 8, 10, 11 y la disposicion final 1
de la Ley 10/2017, de 27 de junio; los articulos 411-10.3 b), 421-24.1 y las disposiciones
adicional 3 y final 5 de la Ley 10/2008, de 10 de julio; Correccién de errores del Recurso
de inconstitucionalidad nim. 4751-2017, contra diversos preceptos de la Ley de Cataluna
10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los Libros Segun-
do y Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia: Donde dice: «disposicién adicional primera de
la Ley 10/2017, de 27 de junio», debe decir: «disposicién final primera de la Ley 10/2017,
de 27 de junio». Donde dice: «26 de mayo de 2017», debe decir: «26 de octubre de 2017».

40 Competencia del Estado sobre la ordenacién de los registros electrénicos de volunta-
des digitales con eficacia juridica sustantiva con respecto a la sucesioén «mortis causa» en
el patrimonio digital de las personas fallecidas, Revista Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, 110/2019 parte Sentencias, Resoluciones, Pamplona, 2019. BIB 2019\5958; vid.,
también PLAZA PENADES, Javier, El Proyecto de la nueva Ley Orgénica de Proteccién de
Datos de Caracter Personal, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias 46/2018. BIB
2018\7463 y, del mismo autor, La ley catalana de voluntades digitales, Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, 45/2017. BIB 2017\43077.

4 ORDELIN FONT, ORO BOFF, ¢Herencia digital?: la proteccién «post morten» de los
bienes digitales, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias 50/2019. BIB 2019\7012.

4 «Esta pretension del Derecho institucional o estructural —entendido como un Derecho
que fija las lineas fundamentales o los perfiles constitutivos de las instituciones juridicas
que construye los tipos o férmulas basicas con los cuales el Derecho positivo se llena de
contenido, eligiendo de entre los modelos institucionales el que mas se adapta a las necesi-
dades y convicciones juridicas de cada momento y de cada pueblo—, ha sido reiteradamente
reclamada por la mejor doctrina. Asi y sobre esta cuestion ROCA SASTRE destacaba la
deficiencia institucional de nuestro Cédigo al haberse nutrido, en particular el derecho su-
cesorio, de principios tan antagénicos como contradictorios. En especial, la responsabilidad
personal e ilimitada por las deudas hereditarias (de raiz romana), se dibuja tnicamente
como un principio positivo singular, contradicho por el comtn entendimiento jurispruden-
cial de la herencia como un remanente econémico (de raiz germénica). Es por ello, que
al responder a dos sistemas institucionales tan diferentes como el romano y el germanico,
«al llenar las lagunas fatalmente existentes en los Codigos, los principios inspiradores de
la institucién constituirdn una abundante cantera» «Critica institucional del Cédigo Civil»,
RDCI, XVI, 148, 1940, 497 a 515, vid., de la autora de estas lineas, «Concurrencia de la
sucesion testada e intestada: herencia de causante intestada por la premoriencia de heredero
testamentario», RCDI, 777, 544 y sigs.

4 Poblacién con discapacidad o limitacién segin tipo de deficiencia de origen por
edad y sexo, en unidades por miles de personas: Deficiencias visuales 799,1; Ceguera total
47,6; Mala visién 750,0 https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t15/p418/a2008/hogares/p01/
modulo1/10/&file=01010.px

# De conformidad al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento 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 protecciéon de datos), son «datos
biométricos»: los datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico,
relativos a las caracteristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica que
permitan o confirmen la identificacién tnica de dicha persona, como imégenes faciales o
datos dactiloscopicos. Vid, INCIBE, Tecnologias biométricas aplicadas a la ciberseguridad.
Una guia de aproximacion para el empresario, teniendo en cuenta que «la biometria es
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un método de reconocimiento de personas basado en sus caracteristicas fisiol6gicas o de
comportamiento. Se trata de un proceso similar al que habitualmente realiza el ser humano
reconociendo e identificando a sus congéneres por su aspecto fisico, su voz, su forma de
andar, etc»., existen en primer lugar, las Tecnologias biométricas fisiolégicas: Huella dactilar,
reconocimiento facial, Reconocimiento de iris, Reconocimiento de la geometria de la mano,
Reconocimiento de retina, Reconocimiento vascular, Otras formas de biometria fisiolégica
y, en segundo, las Tecnologias biométricas de comportamiento, como el Reconocimiento de
firma, Reconocimiento de escritor, Reconocimiento de voz, Reconocimiento de escritura de
teclado, Reconocimiento de la forma de andar https:/www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=
&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiy_N61p4v7AhWRyYUKHTIBBAsQFnoECAgQA
Q&url=https%3A%2F%2Fwww.incibe.es%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Fcontenidos%2Fgu
ias%2Fdoc%?2Fguia_tecnologias_biometricas_aplicadas_ciberseguridad_metad.pdf&usg=A0
vVaw0tcOKkWLr6bGfML4yiO033k (visitado en marzo de 2023)
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