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NOCIONES FUNDAMENTALES PARA CONSIDERAR LA VIABILIDAD DE
REGULACION DEL TESTAMENTO DIGITAL Y DISPOSICIONES POR CAUSA
DE MUERTE DE BIENES DIGITALES A LA LUZ DEL DERECHO
COMPARADO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO

RESUMEN

En los ultimos afios, los avances en ciencia y tecnologia han sido tantos, que se ha convertido
en una realidad evidente y las herramientas virtuales se han actualizado, por tanto, no es de
extrafiar que el Derecho haya sido participe de esta evolucion; partiendo de diversas fuentes
académicas, legales y doctrinales se ha estudiado el Derecho sucesorio en diferentes paises
de acuerdo al Derecho comparado, y se ha llegado a la conclusion de que mientras en nuestro
pais no se puede aplicar todavia el testamento digital y lo relativo a las disposiciones por
causa de muerte de bienes digitales, en razén a las formalidades establecidas por nuestro
ordenamiento juridico, resulta interesante comprender que el testamento digital ya es posible

en nuestro pais y evidenciando por tanto un vacio juridico que es necesario regular.

Se ha tratado de dar a conocer una serie de elementos fundamentales relacionados con los
testamentos digitales y las disposiciones por causa de muerte de bienes digitales, aunque es
importante hacer notar que en nuestro pais no ha tenido el eco que deberia de tener en la

sociedad civil, pero es trascendental hacer del conocimiento del pablico en general.

INTRODUCCION

El presente ensayo aborda el estudio del testamento digital y los bienes digitales por causa
de muerte, un tema de actualidad y del cual hay un enorme campo aun por descubrir, y que,
con la importante incorporacion de las nuevas tecnologias nos ayudan a discernir claramente
los entornos digitales que ha medida utilizamos.

Este trabajo tiene como propdsito fundamentar la necesidad de la regulacion juridica de la
disposicién por causa de muerte de los bienes digitales, a partir de resaltar la viabilidad del
testamento digital; aunque lo relativo a la sucesion digital es compleja; en ella concurren

normas de derecho sucesorio y proteccion de datos personales.



El contenido que posee este trabajo comienza con una breve resefia histdrica sobre la
evolucion del testamento y testamento digital; se hace un acercamiento juridico conceptual
del derecho al testamento digital; se realiza un abordaje de la sucesion por causa de muerte
de los bienes y derechos del entorno digital, de la denominada “herencia digital”, un apartado
relativo a la importancia de la transmisién por causa de muerte de bienes digitales y el
tratamiento de la transmision hereditaria de bitcoins o dinero virtual; ademas, se incluye la
cuarta ola de derechos humanos: los derechos digitales, “el derecho al testamento digital”.
Posteriormente se expone desde una optica sencilla, breve, clara y resumida la regulacion de
esta figura juridica desde el punto de vista del derecho comparado, asimismo se examina la
regulacion y proteccién de las disposiciones por causa de muerte de bienes digitales, a la luz
de los ordenamientos juridicos extranjeros.

Y por ultimo, se orienta a determinar si la incorporacion a nuestra legislacion del testamento
digital es viable, a través de la regulacion y proteccidon que presenta la transmision de los
bienes digitales, para el anélisis final acerca del mejor modo de regularlo en el ordenamiento

juridico salvadorefio vigente.

1. BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA EVOLUCION DEL TESTAMENTO Y
TESTAMENTO DIGITAL

1.1 EL TESTAMENTO EN LA HISTORIA

El testamento como figura juridica, ha venido evolucionando a través de la historia desde
sus primeras aplicaciones dentro del Derecho Romano, que comienzan a perfilarse e
implementarse de la forma en la que actualmente lo conocemos a partir del siglo X a. C.,y
dicha evolucion ha sido importante porque el testamento, atiende de manera primordial a
razones familiares, ya que su aplicacion permite establecer las bases del derecho sucesorio
en relacion con la indicacion natural que existe entre la familia y la propiedad®.

Desde que surgio la escuela histérica del Derecho, el testamento se produce en la
consolidacion del ordenamiento juridico que enmarca la ejecucion formal del acto

testamentario; la elaboracion de una filosofia que justifique el sentido contenido en la

! Elkin Roméan Marin Gomez, “Testamento electronico y testamento digital en Colombia”, Institucion
Universitaria Politécnico Gran Colombiano, Derecho Colombia Vol.1 (2020): 3, https://bit.ly/3xW7A3]j



https://bit.ly/3xW7A3j

estructura del testamento; y la consecucién de un &mbito legal que regule el ejercicio de la
practica testamentaria durante el Antiguo Régimen?,

El testamento abierto o nuncupativo constituye “la forma mas antigua de testar”, una de laS
mas usuales, la que mas cominmente se hace, y que, en puridad, puede considerarse como
Unico testamento notarial, es obvio que las cualidades no impiden su comunion con la
nocion, caracteres juridicos y evolucion histérica del testamento propiamente dicho, de cuyo
tronco participa y del que solo se distancia para acentuar su personalidad en los rasgos que
dan sentido a su especifica ejecucion. El testamento vino determinado por el Derecho
sucesorio romano, y mas concretamente por el posclasico y el justiniano, los especialistas
han demostrado que la elaboracion y conformacion del concepto de testamento, implicado
por tanto en la regulacion juridica de la propiedad que la cultura romana llegara a
Occidente, es resultado del desarrollo del propio derecho romano, y de sucesivas

aportaciones historicas®.

1.2 EL TESTAMENTO DIGITAL

Ahora bien, la regulacion del testamento digital es novedosa dentro de los ordenamientos
juridicos Europeos. En ningln texto legal hasta ahora, al menos en lo que respecta al Derecho
comun, podemos encontrar una referencia similar.

El antecedente mas reciente, es si bien limitado a los datos de las personas fallecidas, en el
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter
personal. En su articulo 2.4 se indicaba que esta normativa no seria de aplicacion a los datos
referidos a las personas fallecidas, pero a continuacion se precisaba que quienes se hallaren
vinculados a ellas por razones familiares o analogas podian dirigirse a los responsables de

los ficheros o tratamientos que contengan datos de este con la finalidad de notificar el dbito,

2 Soledad Gomez Navarro, “Testamento y tiempo: historia y derecho en el documento de wiltima voluntad”,
Revistas Cientificas de la Universidad de Cadiz, Espafia. (1999): 56,
https://revistas.uca.es/index.php/trocadero/article/view/776/642

3 Ibid. 57.
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aportando acreditacion suficiente del mismo y solicitarles “cuando hubiere lugar a ello, la
cancelacion de los datos™.

El derecho al testamento digital viene regulado por primera vez en el ordenamiento juridico
espafol en el articulo 96 de la nueva Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién

de Datos y Garantias de los Derechos Digitales.

2. ACERCAMIENTO JURIDICO CONCEPTUAL DEL DERECHO AL
TESTAMENTO DIGITAL

En el estudio del Derecho de Sucesiones o Derecho Hereditario, el Testamento es la forma
juridica por excelencia: personalisimo, revocable y libre por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y obligaciones para después de su muerte; se concibe como figura
juridica que es objeto de interpretacion, porque el testador establece en vida y en pleno uso
de sus facultades mentales, las reglas sucesorales que gobernaran su patrimonio, una vez que
haya muerto, en beneficio de sus herederos y, no obstante que el testador, tratd de establecer
de la manera mas clara su ultima voluntad en relacion con sus bienes, el documento
testamentario no podra ser ejercido como un negocio juridico, sino hasta después de su
muerte y si en contratos juridicos, a veces es dificil comprender las intenciones reales de las
partes firmantes, cuanto mas sucede, con un documento que pudo haber sido escrito con
muchos afios de anterioridad, y en donde ademas, el testador ya ha muerto y no puede explicar

de viva voz cudles eran sus verdaderas intenciones.

2.1. DEFINICION DE TESTAMENTO DIGITAL

Algunos doctrinarios como Judith Giner Candia, han definido el testamento digital como un
documento que permite a una persona dar instrucciones sobre qué hacer con su presencia
digital una vez que fallezca. Dicho documento habria de contener una relacién de todas las
posesiones digitales de la persona, las claves para acceder a ellas y una autorizacion a una
persona de confianza para que pueda acceder a todo este contenido cuando fallezca el
titular. El contenido podria dividirse en los siguientes grupos que pueden gestionarse por

% Nieves Moralejo Imbernon, “El testamento digital en la nueva Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales”, Revista de la Universidad Auténoma de
Madrid, ADC, tomo LXXIII, (2020): 4. _https://bit.ly/3ixLAWS
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separado: cuentas de correo; cuentas de servicios y contrasefias; servicios de suscripcion;
cuentas bancarias y otros fondos financieros; contenido personal en internet (fotos, videos,
y documentos en la nube); y contenido personal en formato fisico, hardware (ordenadores,
disco duros, memorias USB, moviles) °.

Francisco Joseé Marquez Villén, establece que el Testamento Digital es aquel por el que una
persona manifiesta que desea que su patrimonio digital se transfiera o transmita a otra
persona 0 personas que quedarén al cargo del mismo. Esto es, dejar en herencia la
administracion de las cuentas, webs, dominios, archivos y demas que se poseia en la red.
Dicha administracion, por parte del llamado Albacea Digital, se ejerceria de la misma
manera que se haria con los bienes no virtuales tras una sucesion, con lo que se llevaria a
cabo la voluntad del causante respecto a las mencionadas propiedades®.

Esta modalidad de testamento digital se puede definir segun Shajid Cedillo, como un acto
juridico, unilateral, revocable y libre, en el cual el testador transmite sus bienes digitales,
para que surta efecto después de su muerte’.

También es necesario realizar precisiones sobre el denominado testamento digital, cuando
se hace referencia a la figura del testamento digital, se parte de dos aristas: (a) la disposicion
del patrimonio digital y (b) aquella disposicidn que se realiza utilizando medios digitales. El
término digital tiene su razon de ser especificamente por el contenido. No estamos hablando
en strictu sensu de testamentos digitales, sino mas bien de voluntades que tienen un contenido
digital, lo que es diferente. El testamento por excelencia es el notarial, aunque existen otros
tipos de testamentos que pueden contener disposiciones digitales, como el testamento
olografo®.

Sin duda, la autorizacién de un testamento notarial con voluntades digitales precisa no solo

del conocimiento del notario sobre la voluntad del testador y las normas del derecho

> Ricardo Oliva Leén y Valero Barceld Sonsoles. Testamento ¢Digital? (Espafia: Coleccion: Desafios Legales
#RetoJCF, Juristas con Futuro, 2016), 56.

® Francisco José Marquez Villén, “Testamento Digital. Herencias y Nuevas Tecnologias”, in diem abogados
(blog), 2 de enero de 2016, https://www.in-diem.com/abogados/noticias/testamento-digital-herencia-nuevas-
tecnologias

7 Shajid Erick Cedillo Hernandez, Testamento Digital. (México: Independently Published, 2019), 12.

8 Jorge Luis Ordelin Font, “La disposicion post mortem de los bienes digitales: especial referencia a su
regulacion en América Latina”, Revista de la Facultad de Derecho PUCP, n. 83, (2019): 8,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/21467
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sucesorio, sino de la habilidad de poder manifestar esta voluntad para que sea eficaz
conforme los requerimientos de las nuevas tecnologias. Esta es una propuesta que debe ser
apoyada por especialistas en la materia para garantizar la validez de la voluntad y su posterior
ejecucion después de la muerte del causante.

El testamento digital puede definirse, a partir de todo lo estudiado, en el acceso a los
contenidos que el fallecido tuviera en redes digitales y otros servicios de la sociedad de la
informacion, asi como la posibilidad de mantener o eliminar el perfil personal del fallecido
en esos servicios. Por ende, el testamento digital contiene la facultad de las personas
vinculadas al causante, asi como de sus herederos de dirigirse a la informacién para acceder

a los contenidos digitales del fallecido.

Por lo tanto, como definicion final de este testamento digital se puede comprender que se
trata de un documento legal que permite a la persona dar instrucciones sobre qué hacer con

su presencia digital una vez fallezca.

2.2. DIFERENCIAS QUE EXISTEN DE LOS TESTAMENTOS DIGITALES Y
TESTAMENTOS ELECTRONICOS

Es importante hacer una aclaracién fundamental en relacién con el hecho de que los
testamentos electronicos, tienen consideraciones tanto de forma como de aplicacion,
completamente diferentes a los testamentos digitales, ya que mientras que los estamentos
electronicos se refieren a disposicion de bienes tangibles, como lo son las cuentas bancarias
o los bienes raices, los testamentos digitales se refieren mucho mas a la disposicion de bienes
digitales, que también tienen una regulacion especifica, pero en donde el interés primordial
es otorgar la proteccion juridica correspondiente a los bienes digitales y la necesaria
regulacion post mortem, al fallecimiento del titular, entre las cuales, también se pueden
encontrar algunas obligaciones con proveedores de servicios, pero que fuera de algunos
temas especificos como seria por ejemplo la sucesién de monedas electronicas como el caso
de los Bitcoins, en general no interesarian a nadie fuera de los propios deudos de los

testantes®.

 Marin Gomez, “Testamento electrénico y testamento digital en Colombia”, 9.



En este sentido, muchos de los autores consultados coinciden que no puede considerarse la
existencia de un testamento digital notarial dado que no existen escrituras publicas digitales.
Si bien las escrituras publicas pueden ser firmadas de manera digital, esto no significa que
existan escrituras publicas digitales®. Para que estas tltimas tengan lugar es preciso que en
este ambito se pueda hablar de una fe pablica notarial digital bajo la cual se lleven a cabo los

actos de otorgamiento, autorizacion y firma.

3. LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE DE LOS BIENES Y DERECHOS DEL
ENTORNO DIGITAL

Antes de continuar conviene concretar a qué realidad nos estamos refiriendo cuando
hablamos de “bienes digitales”, término habitualmente empleado por la doctrina americana,
que es la pionera en este ambito. El concepto de “bien digital”, con independencia de los
diversos intentos de definicion, abarca cualquier informacion o archivo de caracter digital
almacenado localmente u online. En general, se suele incluir dentro de tal concepto tanto
las cuentas online como los contenidos de todo tipo alojados en un ordenador, en la nube o
en un servidor perteneciente a un tercero con el que se mantiene una relacion contractual,
siempre que tales contenidos sean de caracter digital?.

Esto abarca una gran cantidad de supuestos, tales como cuentas de correo electrénico, cuentas
bancarias en linea, saldos positivos en juegos en linea, escritos y opiniones vertidas en blogs,
documentos almacenados en la nube; fotos, comentarios, etc., publicados por el usuario en

una red social; musica o libros adquiridos en formato digital, etc.

3.1. LA DENOMINADA “HERENCIA DIGITAL”

En la actualidad es frecuente encontrar o escuchar el término “herencia digital” como una
nueva forma de referirse a aquellos aspectos relacionados con el tratamiento del
fallecimiento en el entorno digital y que tienen que ver, no sélo con bienes y derechos

generados en él, sino también con derechos vinculados a la misma personalidad civil, como

10 1bid.

11 Maria José Santos Morén, “La denominada “Herencia Digital”: ;Necesidad de Regulacién? Estudio de
Derecho Espafiol y Comparado”, Revista Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, n. 1, (2018): 416,
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/4128
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la identidad digital. Tal es la inmersidn de nuestras vidas en la red que, incluso, han surgido
algunas empresas cuya finalidad es cubrir ese nicho de mercado, y entre cuyos servicios
ofertados se encuentran los de gestion de las cuestiones digitales tras el fallecimiento®?.

Entendiendo que el término herencia digital haria referencia a aquellos bienes, derechos y
obligaciones que se alojan o generan en el entorno digital, su utilizacion se ubicaria en este
sentido objetivo. De este modo, la herencia vendria integrada por todas las relaciones
juridicas del causante susceptibles de valoracion econdmica y que subsisten con su muerte.
Este concepto del término «cherencia) no diferencia el formato en el que se encuentren los
bienes, por lo que los bienes y derechos que integran el patrimonio del causante lo hacen

con independencia del entorno en el que se generen, ya sea éste analdgico o virtual®2.

3.2. IMPORTANCIA DE LA TRANSMISION POR CAUSA DE MUERTE DE
BIENES DIGITALES

La importancia de declarar la herencia digital sobre nuestros bienes digitales por causa de
muerte, es decir, aquellos que no declaran a quién dejan su legado digital, no se transmiten
automaticamente a sus herederos, y estos entonces no tienen permiso a acceder, por ejemplo,
acceder al ordenador del fallecido, cuentas de correo electronico, ni mucho menos a dinero
virtual, por no contar con las claves de acceso, por eso es necesario dar instrucciones para el
uso a nuestros bienes digitales después de la muerte.

Es preciso mencionar, que el cuidado de las cuentas de Facebook, Google y otras redes
sociales, como tal son transmisibles después del fallecimiento, los usuarios que quieran que
sus seres queridos accedan a este contenido, deberan ocuparse de su patrimonio digital a
tiempo. Por ejemplo, en la red social de Facebook, los usuarios pueden especificar un
contacto de legado, esa persona puede compartir la informacion suprimir o eliminar la cuenta,
lo que no puede hacer es leer el historial de las conversaciones de la persona fallecida, o
enviar mensajes privados a su nombre. Esto es novedoso, en cuanto a nuestras redes sociales

ya empiezan a ofrecernos designar a una o varias personas que van a recibir nuestras claves

12 Rosalia Castro Espido, “La Sucesion Mortis Causa Sobre Bienes y Derechos del Entorno Digital”. (Tesis de
grado. Universidad de la Laguna, 2018-2019), 7, https://bit.ly/3y2Pale
13 1bid. 10.
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de acceso o la propia pagina permite la generacion de una especie de memorial a la persona
fallecida.

Para la cuenta de Google también es posible designar uno o mas herederos, ahi el causante
puede designar a personas que se ocupen de la cuenta en determinados casos, o0 borrar la
misma en caso de "eterna inactividad", es decir, de muerte.

Del mismo modo, la transmision de bienes digitales también se aplica a los contratos
celebrados en linea, inclusive de la suscripcion a Netflix, o de Spotify del fallecido, sigue
siendo el sucesor legal, y por lo tanto tendra que pagar las cuotas de las suscripciones. Por
eso es necesario que los herederos puedan acceder rapidamente con las claves de acceso a la

informacion sobre los contratos vigentes del fallecido.

3.2.1. Transmision hereditaria de bitcoins o dinero virtual

El Bitcoin es una moneda, como puede ser el euro, el dolar, que sirve para intercambiar una
serie de bienes y servicios. Sin embargo, a diferencia de otras monedas, Bitcoin es una divisa
que tiene caracter electronico, es virtual (criptomoneda) que presenta novedosas
caracteristicas con respecto a las clasicas y que destaca sobre todo por su eficiencia, por su
seguridad y la facilidad de intercambio®*,

Es menester hablar, sobre el bitcoins o dinero virtual, porque forma parte del patrimonio
digital que es transmisible a la hora del fallecimiento y es aqui donde surgen dudas acerca de
la normativa que han de regular estas herencias y su sucesion por causa de muerte, existe el
problema del cambio a moneda real, de seguridad juridica y de proteccion de su contenido,
para la cual en nuestro pais con la reciente aprobacién de la Ley Bitcoin; como moneda de
curso legal que sera implementada debe considerarse una proteccion especial relativa a la
transmisibilidad.

Resulta problematico si el causante no ha dejado anteriormente sus datos de acceso, es decir,
la clave privada. En tal caso, los herederos no podran acceder a estos bienes digitales con
valor econdémico, no existe ninguna regulacion en el mundo de las monedas criptograficas
gue pueda restaurar los datos de acceso, si se pierde la clave de acceso y el causante no

plasmé la ultima voluntad sobre ello, el heredero se queda sin nada.

14 Sergio Cabrera Gonzalez. “La Herencia Digital” (Tesis de Grado. Universidad de la Laguna, 2019), 28.
https://bit.ly/3kM1YFd
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Uno de los casos mas famosos fue la muerte de Matthew Mellon, un conocido inversor
estadounidense del que se cree que tenia mil millones de délares en criptomonedas. Se cree,
porque no dejé sus contrasefias a nadie y sus familiares hasta ahora no han podido recuperar
nada de esa fortuna®®. Este tipo de situaciones debe de precaverse al momento de otorgar un
testamento digital regulando lo concerniente a las disposiciones de bienes digitales.

Los bitcoins o cualquier otro tipo de criptomonedas, no forman parte del sistema monetario,
pero si son bienes digitales, y que a su vez servirdn para adquirir cosas, generalmente en
internet. Es por ello, que debemos de partir de la posible transmisibilidad de esos derechos
conforme a las reglas aplicables a la sucesion de caracter general, pero en el que, se debera
adaptar a las peculiaridades propias que posee el objeto de transmisién, en este caso, las
monedas virtuales, en atencion a su carécter y almacenamiento electronico, y la existencia en

su caso de claves privadas.

3.3. LA CUARTA OLA DE DERECHOS HUMANOS: LOS DERECHOS
DIGITALES, “EL DERECHO AL TESTAMENTO DIGITAL”

La presencia de la persona humana en el mundo digital tiende a prolongarse, para bien o
para mal, mucho tiempo después de gue su cuerpo fisico ha fallecido. Muertas las personas,
sus almas vagan por el mundo virtual con una apariencia de vida. Las cuentas de correos,
las paginas personales, blogs, redes sociales, etc., siguen activas, aceptando mensajes, e
incluso, en algunos casos, respondiendo automaticamente!’.

Por eso, a €l debe reconocérsele este derecho al testamento digital, que debera ser bien
delineado por la normativa nacional e internacional, y protegido por la debida tecnologia
de cada proveedor de servicios de internet (ISP, por las siglas en de Internet Service

Provider®).

13 Juan Carlos Martinez, “Testamento digital: qué pasara cuando mueras con tu Twitter, Facebook, Spotify, Pay
Pal, Bitcoin”, 20BITS (blog), 4 de noviembre de 2018, https://bit.ly/2W6N81T
16 Juan Carlos Riofrio Martinez Villalba, “La Cuarta Ola de Derechos Humanos: Los Derechos Digitales”,

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Vol. 25, (2014): 41.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33897.pdf

7 1bid.

18 1bid.

10


https://bit.ly/2W6N81T
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33897.pdf

4. MARCO NORMATIVO: REGULACION JURIDICA DEL TESTAMENTO
DIGITAL Y LAS DISPOSICIONES POR CAUSA DE MUERTE DE BIENES
DIGITALES EN EL DERECHO COMPARADO

En los dltimos afios a nivel internacional se han adoptado regulaciones sobre la proteccion
de los bienes digitales en el ambito sucesorio, especialmente para garantizar el acceso a estos,
sin que ello infrinja el respeto por la intimidad de su titular, asi como el reconocimiento de
que la persona, como parte del ejercicio de la autonomia de su voluntad, puede disponer qué

hacer con ellos posterior a su fallecimiento.

4.1. LEY POR UNA REPUBLICA DIGITAL (FRANCIA)

Interesa respaldar que en el &mbito europeo existe un unico precedente sobre regulacién del
tratamiento de la huella digital después de la muerte de la persona. Se trata de la Ley francesa
n.° 2016-1321 del 7 de octubre de 2016 para una Republica Digital (pour une République
numérique)®®.

Concretamente, el articulo 63 de esta Ley que afiade un art. 40-1 a la Ley n.° 78-17, del 6 de
enero de 1978, sobre informatica, los ficheros y las libertades (relative a I’informatique, aux
fichiers et aux libertés). En este precepto se establece la posibilidad de que las personas
dispongan unas directrices o instrucciones para el almacenaje, el borrado o la comunicacion
de sus datos personales para después de su muerte. Dichas directrices pueden ser generales o
especificas.

Las directrices generales son las relativas al conjunto de los datos personales y pueden
comprender la designacion de una persona responsable de su ejecucion y seran inscritas en
un registro unico de acuerdo con un Decreto dictado por el Consejo de Estado que regula
las modalidades y acceso?.

A falta de la designacién de una persona responsable de la ejecucion de las voluntades
digitales o en caso de muerte de la persona designada, los herederos de la persona fallecida

tendran derecho a conocer las directrices y a solicitar su implementacion a los responsables

19 Judith Solé Resina, “Las voluntades digitales: marco normativo actual”, Anuario de Derecho Civil de la
Universidad Auténoma de Barcelona, ADC, n. 2, (2018): 427,
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-2018-20041700440

20 |hid, 429.
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de los ficheros correspondientes. Expresamente se dispone que sera nula cualquier clausula
contractual en las condiciones generales para el uso del tratamiento de datos personales que
limite estas prerrogativas.

Especificamente se establece que, a falta de instrucciones, los herederos pueden acceder al
tratamiento de datos personales del causante a fin de y en la medida necesaria para identificar
y obtener informacion util para organizar y liquidar el patrimonio del difunto y para solicitar
el cierre de las cuentas del difunto y oponerse a la continuacién del tratamiento de sus datos
personales o actualizarlos.

A estos efectos se dispone que cualquier proveedor de comunicacién publica en linea debe
informar del destino de sus datos después de su muerte y permitirle elegir comunicarlos o no

a un tercero por él designado.

42. LEY DE VOLUNTADES DIGITALES PARA EL CASO DE MUERTE
(CATALURNA)

La regulacion pionera en Espafia en la materia fue la realizada por el Parlamento de Catalufia
con la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion de los libros
segundo y cuarto del Codigo Civil de Catalufia. Esta ley establece que, con ella, las personas
pueden ordenar a su heredero, legatario, albacea, administrador o persona especialmente
designada para ello, que lleven a cabo ante los prestadores de servicios digitales «c/as
acciones que consideren mas adecuadas para facilitar, en caso de muerte, que la
desaparicion fisica y la pérdida de personalidad que supone se extiendan igualmente a los
entornos digitales [...], o bien que se perpetue la memoria con la conservacion 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)»?.

La Ley de Voluntades Digitales del Parlamento de Catalufia (LVD) trata de regular los
efectos del fallecimiento de las personas en su entorno digital, pero también en situaciones
en las que su capacidad de obrar se ve modificada, asi como, en el caso de los menores,

cuando exista riesgo para éstos, facultando a los padres para ejecutar determinadas acciones.

21 ey del Parlamento de Catalufia 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion de los
libros segundo y cuarto del Cddigo Civil de Catalufia.
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4.3. LEY ORGANICA SOBRE PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y

GARANTIA DE LOS DERECHOS DIGITALES (ESPANA)?

En lo que aqui nos interesa en relacion a esta Ley Orgénica 3/2018 sobre Proteccion de Datos

Personales y Garantia de los Derechos Digitales (en adelante LOPDGDD), se destaca la

novedosa regulacién de los datos referidos a las personas fallecidas.

En esta linea, el art. 3 de dicha ley dicta:

Avrticulo 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 acceso a los datos personales de aquella y, en su caso, su rectificacion o
supresion.
Como excepcidn, las personas a las que se refiere el parrafo anterior no podran acceder a
los datos del causante, ni solicitar su rectificacion o supresion, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicion no
afectard al derecho de los herederos a acceder a los datos de carécter 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 éste 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.

22 |_ey Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantias de los Derechos
Digitales Espafa (BOE 6.12.2018, n° 294.).
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Otra de las novedades que trae consigo la nueva Ley Organica de Proteccion de Datos y
Garantia de los Derechos Digitales es el establecimiento de determinadas reglas por las que
se regira el acceso a los contenidos sobre personas fallecidas gestionados por los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion a través del derecho al testamento digital (art.
96 LOPDGDD).

4.3.1 El denominado testamento digital: el articulo 96 LOPDGDD
En el articulo 96 LOPDGDD lleva por titulo el Derecho al testamento digital y se incluye en
el texto de la nueva LOPDGDD, dentro del Titulo X sobre Garantias de los derechos digitales.

Articulo 96. Derecho al testamento digital.

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

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

Como excepcion, las personas mencionadas no podran acceder a los contenidos del
causante, ni solicitar su modificacion o eliminacion, cuando la persona fallecida lo hubiese
prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicién 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 institucion a la que el
fallecido hubiese designado expresamente para ello también podré 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 competencias, por el Ministerio
Fiscal, que podra actuar de oficio 0 a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podran

ejercerse también, ademas de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido
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designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran
comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado.

2. Las personas legitimadas en el apartado anterior podran decidir acerca del
mantenimiento o eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas en redes
sociales o servicios equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido acerca de esta
circunstancia, en cuyo caso se estara a sus instrucciones.

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

3. 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 los mismos,
que podra coincidir con el previsto en el articulo 3 de esta ley organica.

4. Lo establecido en este articulo en relacién con las personas fallecidas en las
comunidades autonomas con derecho civil, foral o especial, propio se regird por lo
establecido por estas dentro de su ambito de aplicacion.

De este modo, el derecho al testamento digital viene a dar respuesta al vacio legal existente
en nuestro pais en torno a los contenidos alojados en servidores de terceros, unificando las
soluciones otorgadas por los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién e
impidiendo la eliminacion de los contenidos sin previa oportunidad de ser conocidos por los
herederos, por la especial consideracién de que los mismos podrian albergar valor
patrimonial y, como tal, integrarse en la herencia del causante.

Otro aspecto relevante, es que el art. 96 de la LOPDGDD no regula una nueva forma
testamentaria, sino que se mantiene lo regulado en el Cddigo Civil y demés normas
reguladoras. Es decir que en nuestro ordenamiento juridico no existe la disposicion “mortis
causa” exclusivamente digital, ya que se necesita la intervencion de un notario para que el
testamento tenga validez juridica.

Es de suma importancia hacer mencion, que, en el ordenamiento juridico norteamericano, se
propone una regulacion uniforme, en un mismo cuerpo legal, de la transmisién mortis causa
de los bienes digitales. Esta propuesta de regulacion juridica uniforme es realizada por la
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws en la Revised Uniform
Fiduciary Access to Digital Assets Act (en adelante RUFADAA). Aunque es importante tener

en cuenta que este documento no tiene caracter normativo, constituye como ya hemos
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comentado una propuesta a los fines de uniformar la legislacion que debera ser aprobada
en cada uno de los Estados. La sucesion digital es competencia de estos y su regulacion varia
en dependencia de cada uno, de ahi que exista regulacion al respecto en unos Estados y en
otros no. Es una regulacion pionera en su tipo que proporciona apoyo a los herederos,
albaceas, apoderados y a las empresas de tecnologia para determinar quién deberia tener
acceso a los activos digitales de una persona después de la muerte?,

A pesar de la RUFADAA, lo cierto es que actualmente no existen suficientes leyes ni
normatividad homologada en la mayoria de los paises para brindar a los usuarios certeza

patrimonial y certidumbre juridica en materia de activos o bienes digitales.

5. PROPUESTA DE REGULACION DEL TESTAMENTO DIGITAL Y
DISPOSICIONES POR CAUSA DE MUERTE DE BIENES DIGITALES PARA
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO SEGUN LOS CRITERIOS DE
APLICACION DEL DERECHO COMPARADO

Este apartado es fundamental, puesto que precisamente el testamento, es la herramienta
mediante la cual se busca llegar a materializar el hecho de plasmar la voluntad de cualquier
persona sobre sus bienes digitales. Como se ha podido observar, en nuestro pais, las
cuestiones de transmisibilidad que tienen que ver con los bienes digitales, no han sido
cuestionadas, ni abordadas por estudiosos del Derecho, y a pesar de ello no se ignora lo
relativo al mundo digital, es necesario observar este retraso juridico que existe, porque si bien
no es la totalidad de la poblacion la que cuenta con algun bien digital, otras personas si
cuentan con ello, y por el simple hecho de tener un bien digital del cual se desprenden
derechos, siendo uno de ellos la transmision.

En este escenario se plantea, que el testamento digital no podria realizarse sin cumplir con
las formalidades que la ley establece, porque el testamento es solemne, por el simple hecho
de ser un acto juridico, se necesita la concurrencia de ciertos requisitos previamente
establecidos por la Ley para poder existir y ser validos en nuestro pais que pueden variar
dependiendo de la clase de testamento que se otorgue.

23 Santos Morén, “La denominada “Herencia Digital”, 426.
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Concretizando, que a través del testamento se busca transmitir la voluntad del causante en
relacion al destino de sus bienes en fecha posterior a su fallecimiento, se trata de una voluntad
unilateral. Precisamente, como ya conocemos, que el testamento por escritura publica
converge ante notario para garantizar su eficacia y cumplimiento, este es un requisito
fundamental e indispensable que establece nuestro Codigo Civil.

Se deben hacer consideraciones previas, por lo cual seria recomendable que, al otorgar un

testamento de contenido digital, se debe de incluir lo siguiente:

1) Debe contener disposiciones o clausulas que regulen el patrimonio digital y gestionar
bienes digitales como archivos informéticos, nombres de dominio, dinero virtual, etc.,
pero se puede restringir el acceso a los correos electrénicos, mensajes de texto y cuentas
en redes sociales, salvo que el usuario lo autorice para dicho acceso a través del
testamento, todo esto debe tener relacion con el causante y que se tuvieran a la fecha del
otorgamiento del testamento, estableciendo las condiciones y personas que se van a
beneficiar y dar instruccién para su uso.

2) Disposiciones o clausulas para disponer de fotos, videos, documentos en la nube, libros
electronicos adquiridos, ordenadores, discos duros, memorias USB y asimismo teléfonos
celulares que conforman nuestro patrimonio digital.

3) Disposiciones o clausulas que declaren derechos sobre futuros servicios, redes o cuentas
en linea, asi como colocar las claves de acceso por parte del causante.

4) Se deben incluir disposiciones o clausulas sobre el valor econémico para el supuesto de
derechos que pueden tener un valor determinado o determinable relacionado con los
servicios de suscripcion, cuentas con fondos financieros, dinero virtual, mensajeria y
redes digitales que generen contenido con ganancias economicas, a efecto de
cuantificarlos.

Asimismo, el titular de las cuentas, programas o aplicaciones, que decide acudir al notario

previamente estableciendo este tipo de testamento que desea otorgar, en el contenido del

testamento mencionara la informacion digital que se desea preservar como: el documento
con todos los servicios de correo, de almacenamiento de datos, redes sociales o de sistemas
de crédito y pago donde se tiene cuenta en Internet, se establecera que se desea hacer con
ellos. Si se desea cancelar o que se sigan pagando las cuotas anuales en caso de que sean

servicios de pago.
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Es necesario hacer mencidn, que el testamento designa un acto de disposicion de los bienes
de una persona para después de su muerte articulo 996 del Cddigo Civil?* y nuestro Cadigo
Civil exige que este sea otorgado con determinadas formalidades Art. 1,006 y ss C.C, entre
las que no se encuentra la posibilidad de realizar este tipo de testamento digital con
disposiciones de bienes digitales.

La regulacién del testamento digital y disposiciones por causa de muerte de bienes digitales
queda en manos de nuestros legisladores, que deberan dar forma a nuestra legislacion
sucesoria pensada en las necesidades modernas, para convertirla en una legislacion capaz de
solucionar los problemas que llegasen a surgir.

Asi pues, cuando el llamado patrimonio del causante estd compuesto Unicamente por los
citados bienes fisicos o materiales, no hay ningun tipo de problema al respecto. Ahora bien,
cuando nos encontramos ante la presencia de bienes digitales, el Caodigo Civil se queda corto
y necesita el apoyo de una serie de leyes especiales que impulsen su regulacion.

Por lo antes expuesto, debe ser considerable estudiar a profundidad dicha propuesta, aunque
recientemente no existen antecedentes que promuevan su viabilidad e importancia en nuestro
pais; sin embargo, la mayoria de las diversas fuentes académicas, legales y doctrinales
consultadas se adentran méas a los bienes digitales que a la forma préctica de testar, es por
ello, que esta figura juridica del testamento digital evolucionara al mundo del derecho, pues
traerd una vision mas amplia, eficaz, idonea, confiable inédita e innovadora, con la seguridad

de que el testador plasmo su voluntad.

CONCLUSIONES

1. Laregulaciéon del testamento digital que contiene la Ley Organica de Proteccion de Datos
y Garantia de los Derechos Digitales, merece una consideracion efectiva, por establecer
reglas de proteccion clara y precisa de los bienes digitales; no obstante, para lograr una
plena seguridad juridica y garantizar el ejercicio del derecho al testamento digital, debera
estudiarse a la mayor brevedad posible el desarrollo de la norma para fijar mejores

criterios para nuestro ordenamiento juridico de esta nueva figura juridica.

24 Cadigo Civil de EI Salvador, Asamblea Legislativa (EI Salvador: Decreto legislativo n° 7, 1859). Articulo
952y ss.

18



2. Del analisis del testamento digital se puede desprender que nuestra legislacion actual

contiene elementos que lo fortalecen al testamento como institucion que da confianza y
certidumbre a la Gltima voluntad del causante, pero la adecuacion del desarrollo de la
tecnologia y la utilizacion de esta para realizar actividades de la vida diaria implica la
existencia de un conjunto de bienes digitales que conforman el patrimonio digital de una
persona, la ley debe establecer de manera clara un orden de prioridad de estos
instrumentos y su relacion con el resto de las disposiciones sobre bienes digitales.

La regulacion juridica de la disposicion por causa de muerte de los bienes digitales es
necesaria en la actualidad, dada la relevancia que adquiere el ambito digital en las
sociedades modernas, como se puede concluir, que en los ordenamientos juridicos
europeos y norteamericanos son notorios los avances que tienen en materia de derecho
sucesorio.

Para finalizar es viable que una futura reforma de la Constitucion, se debe incluir entre
sus prioridades la actualizacién y adaptacion de su texto a la era digital y, concretamente,

elevar a rango constitucional esta nueva generacién de derechos digitales en nuestro pais.
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