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RESUMEN

Debido a la importancia que adquieren los bienes digitales en nuestra vida es necesario valorar
la posibilidad de su disposicidn mortis causa, sin embargo, mientras algunos bienes digitales
pueden ser transmitides mortis causa otros no lo pueden ser por tener un marcado cardcter
personal. El presente articulo tiene como objetivo analizar la figura del testamento digital en el
ordenamiento juridico espaiiol, a partir de los presupuestos tedricos y normativos del Derecho de
Sucesiones y la proteccidn post mortem de los bienes digitales. Para ello se estudian las prin-
cipales posiciones doctrinales y legislativas que existen en relacidn con los tipos de instrumentos,
dispositivos, su naturaleza juridica, contenido y alcance, asi como las principales obligaciones
de los encargados de cumplir dichas manifestaciones.

Testamento digital; albacea digital; bienes digitales

Personal digital assets and succession mortis causa:
The regulation of the digital will in the Spanish legal system

ABSTRACT

Given the importance acquired by digital goods in our lives, it is necessary to assess the possibility
of their disposition mortis causa, however, while some digital assets can be transmitted mortis
causa, others cannot be because they have a marked personal character. The objective of this
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article is to analyze the figure of the digital testament in the Spanish legal system, based on the
theoretical and normative assumptions of Succession Law and the post-mortem protection of
digital assets. To this end, are studied, the main doctrinal and legislative positions that exist
in relation ro the types of dispositive instruments, their legal nature, content and scope, as well
as the main obligations of those in charge of fulfilling these manifestations.

Digital will; digital executor; digital assets

I. INTRODUCCION

a aprobacion de la Ley Orgédnica de Proteccién de Datos Personales y garantia

de los derechos digitales (en adelante LOPDPDD) en Espaifia, ha traido consigo

el reconocimiento dentro del ordenamiento juridico espafiol de los denominados
derechos digitales. Sobre los que confluyen figuras, derechos e instituciones de diversa
magnitud e importancia y no existe claridad en relacién con su naturaleza juridica, mds
alld del dmbito en que estos derechos son ejercidos y el derecho al olvido en bisquedas
de internet, entre otros'.

Una de las principales novedades que trae la legislacién espafiola es el derecho al
testamento digital, que implica la posibilidad de disponer de estos luego del falleci-
miento de su titular. Sobre esta figura existen multiples interrogantes, no solo desde el
plano teérico teniendo en cuenta los propios fundamentos del Derecho de Sucesiones,
sino también desde la propia regulacién de esta figura en otras legislaciones como son
la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los
libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante Ley de voluntades
digitales), dentro de la propia Espafia, asi como otros paises, Francia, con la Ley por
una Republica Digital (en adelante Ley 2016-1321), o la propuesta de unificacién de
legislacién que hace la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws
en la Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (en adelante RUFADAA). En
correspondencia con ello el presente articulo tiene como objetivo analizar la figura del
testamento digital a partir de los presupuestos teéricos y normativos del Derecho de
Sucesiones y la proteccién post mortem de los bienes digitales, con especial referencia en
el ordenamiento juridico espafiol.

II. LA DISPOSICION POST MORTEM DE LOS BIENES
DIGITALES PERSONALES
El 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. Los bienes o activos digitales, preferimos llamarlos

! Tieulo X, Ley Orgdnica 3, 2018.
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bienes, no son mds que todo aquello que alguien posee almacenado en un archivo digital,
ya se encuentre en un dispositivo determinado o en otro lugar, por medio de un contrato
con el propietario, lo que incluye el almacenamiento en la nube?.

Dentro de dicha categorfa se encuentran un conjunto de bienes, de disimil natura-
leza, de cardcter digital, que pueden o no poseer un valor econémico y estar almacenados
de manera local u on/ine. Dentro de ellos pudiéramos mencionar las cuentas online que
permiten el acceso a servicios digitales como almacenamiento en la nube, sistemas de
pagos, sistemas de comunicacién, y contenidos, entre otros. Empero también debemos
mencionar bienes digitales que pueden o no encontrarse en estas cuentas como son
musica o libros en formato digital, mensajes de correo electrénico, datos intimos, fotos
publicadas en una red social, opiniones vertidas en foros o en blogs, videos y escritos
almacenados en la nube, entre otros.

Algunos de estos bienes tienen un marcado cardcter patrimonial (bitcoins, saldos
positivos en Paypal), sin embargo, otros bienes como las fotos, mensajes privados y videos,
no tienen este cardcter patrimonial y no son susceptibles de valoracién econémica. Tanto
en uno como en otro supuesto existe la interrogante del destino de estos bienes posterior
al fallecimiento de su titular. Mientras los primeros son susceptibles de transmisién
mortis causa por las tradicionales normas del Derecho de Sucesiones, en los segundos la
situacién es mds polémica, médxime si se tiene en cuenta que para el acceso a los bienes
de cardcter patrimonial es necesario contar con el acceso a bienes de cardcter personal
como cuentas y contraseflas que lo permitan.

No existe una solucién tnica para la regulacién de la transmisién mortis cansa de los
bienes digitales. En la actualidad se debate entre la conciliacién de los bienes digitales
patrimoniales que son susceptibles de transmisién mortis causa como parte de la herencia
y el respeto y proteccién de los bienes digitales de cardcter personal que encuentran un
dmbito de proteccién normativa en el concepto de dato personal.

En esta materia no existe un modelo tnico de disposicién. Aun son pocos los or-
denamientos juridicos que reconocen esta posibilidad, al considerar que tras la muerte
del titular del dato personal se extinguen todos los posibles derechos sobre este. Sin
embargo, ya comienza a entreverse su regulacién en algunos ordenamientos juridicos:

En Francia, por ejemplo, se reconoce que las instrucciones pueden ser generales o
especificas. Las primeras se refieren a todos los datos personales del titular, mientras que,
las segundas solo contemplan determinados tipos de datos personales que estdn registra-
dos ante proveedores de servicios particulares. Las diferencias entre uno u otro tipo de
instruccién estdn definidas por la manera que se dispone el ejercicio de los derechos de

2 LEE, 2015, p. 660.

3 En México, segtin lo dispuesto en el articulo 53 apartado 1 de la Ley Federal de Proteccién de Datos
Personales, tras la muerte del titular del dato la solicitud de proteccién de estos es sobreseida. En Brasil
la sucesién digital no ha sido objeto de regulacién ni en la Ley 12.965, de 23 de abril de 2014, conocida
como Marco Civil de la Internet que establece los derechos y garantias de los usuarios de la red, asi como
tampoco en la Ley 13.709, de 14 de agosto de 2018 que establece el régimen juridico de proteccién de
datos personales.
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conservacion, eliminacién y la comunicacién de los datos posterior a su muerte. Tanto
en uno como en otro caso las instrucciones pueden ser revocadas en cualquier momento
(art. 40-1. IT Ley 78-17)%, y su cumplimiento tiene lugar sin perjuicio de las disposi-
ciones aplicables a los registros piiblicos que contienen datos personales .

La ley de voluntades digitales de Catalufia, ademds del testamento, el codicilo o
las memorias testamentarias reconocié la instrumentacién del documento de voluntades
digitales, susceptible de inscripcién en un registro electrénico de igual nombre. Este
documento contiene “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”®, y no produce efectos si existen disposiciones de Gltima voluntad’.

La magistrada espafiola Roca Trias en el voto particular discrepante que formulara
a la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional espafiol dictada en el recurso de
inconstitucionalidad 4751-2017, del pasado 17 de enero de 2019 delimité la naturaleza
juridica de este instrumento. Al respecto precis6é que aun cuando se denominara a este
tipo de instrumento testamento digital, en rigor no es tal, no pudiendo ser entendido
como un tipo de testamento o un testamento especial, ya que “no contiene una ver-
dadera ordenacién de la sucesién, tan siquiera de los materiales o archivos digitales
del causante”®,

Sin embargo, lo anteriormente seflalado no ha sido ébice para que la recientemente
adoptada LOPDPDD regule como un derecho digital el testamento digital®. La norma
si bien resulta novedosa, al menos en el contexto juridico iberoamericano, al reconocer
el derecho de disposicién de los datos posterior a la muerte de su titular y el acceso a
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién.
Pareciendo por momentos regular dos cuestiones diferentes, sin tener en cuenta la
especial relacién que existe entre ambas. Ello provoca que la regulacién realizada no
sea la mds feliz, y contraste incluso, en algunos aspectos, con la norma autonémica. A
diferencia de aquella no precisa si la utilizacién del término testamento se hace en su
sentido tradicional o si incluye otros posibles instrumentos en los que puede constar
las voluntades digitales post mortem.

La regulacién espafiola difiere también de la propuesta que realiza la RUFADAA
para el ordenamiento juridico norteamericano. Al utilizar el término wi/l incluye al
codicilo, al instrumento testamentario que solo designa a un ejecutor, y también al que

4 Are. 63, Ley N° 2016-1321, 2016.

5 Art. 63, Ley N° 2016-1321, 2016.

6 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.1, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de
Catalufia. Ley 10, 2017.

7 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.3, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de
Catalufia. Ley 10, 2017.

8 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad N° 4751-2017.

? Art. 96. Ley Orgénica 3, 2018.
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lo revoca o revisa!®. También se establece un sistema de prioridad en relacién con los
instrumentos en virtud de los cuales se puede realizar actos de disposicién del activo
digital. La persona en vida puede utilizar una herramienta en linea para indicar al
proveedor de servicios la persona a quien podrd revelar, divulgar o ser destinatario de
alguno o de todos sus activos digitales incluyendo el contenido de las comunicaciones
electrénicas. Disposicién que podrd modificar o eliminar las veces que quiera!l.

Este acto dispositivo tiene preeminencia sobre aquellas formas de disposicién que
utilizan otros instrumentos, como son, el testamento, los poderes, y otra forma de de-
signacién de un fiduciario de todo o alguno de los activos digitales'?. De esta forma se
soluciona la existencia de un posible conflicto entre las instrucciones proporcionadas por
el usuario de la herramienta en linea, y aquellos otros actos dispositivos patrimoniales
post mortem que pudo haber realizado el fallecido utilizando otros medios o instrumentos.

Solo en el supuesto que no se proporcionen dichas instrucciones en los instru-
mentos anteriormente referidos es que se podrin aplicar los términos de servicio que
rigen el acceso y utilizacién de los servicios en el entorno digital. Si dichos términos
no contemplaran el acceso del fiduciario a los activos digitales, se aplican las reglas
predeterminadas previstas en la ley. De esta forma queda disefiado un claro sistema de
prioridad de tres niveles para determinar la intencién del usuario respecto de cualquier
activo digital posterior a su fallecimiento o discapacidad.

La semejanza entre los modelos francés, espafiol y estadounidense se halla precisamente
en el valor que le conceden a la autonomfia de la voluntad, y difieren, precisamente, en la
forma en que esta se ejecuta y materializa. Mientras el modelo norteamericano propone
una conciliacién entre la prictica sucesoria y la proteccién de la privacidad de los titu-
lares de las bienes digitales posterior a su muerte, el modelo francés se fundamenta en la
disposicién de los datos personales y su proteccidn post mortem, lo que también pareciera
ocurrir en el espafiol, aunque en este Gltimo se regula por un lado el tratamiento de
los datos de las personas fallecidas y por el otro el acceso a contenidos gestionados por
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién sobre personas fallecidas. En este
altimo supuesto existe el riesgo de existencia de diversos instrumentos que contengan
voluntades relacionadas con bienes digitales en dependencia de su tipo, personal o no.

Cuando el ejercicio de las facultades concedidas por el ordenamiento juridico tienen
lugar directamente ante el proveedor del servicio, existe el riesgo de que no todos los
proveedores cuenten con la herramienta digital necesaria para realizar este acto dispositivo.
En este caso es necesario autorizar otros instrumentos para disponer de aquellos activos
que se encuentran alojados ante proveedores de servicios que no ofrecen dicha solucién.

Ademds, como afirman Conway y Grattan, la existencia de un conjunto de provee-
dores de servicios ante quienes hacer efectiva la solicitud de acceso revela otro problema.
Los activos digitales pueden ubicarse en diversos servidores a cargo de una variedad de

10§ 2. 27, RUFADAA, 2015.
118 4.a), RUFADAA, 2015.
12°§ 4 b), RUFADAA, 2015.
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proveedores de servicios que operan mediante compaififas globales y que operan bajo
la normativa de multiples jurisdicciones. Ello evidencia la necesidad de que el tema
del acceso post mortem de los bienes digitales requiera un enfoque internacional sobre la
determinacién de la ley aplicable en este tipo de casos'?.

Vista esta diversidad de instrumentos en el que es posible disponer de los bienes
digitales, luego del fallecimiento de su titular, es necesario preguntarnos si podemos

hablar de un testamento digital.
1. E/ testamento digital: sentido y alcance

El testamento en su concepcién tradicional, desde el Derecho de Sucesiones, ha
sido concebido como la ley de la sucesién, llamada a regular la situacién juridica que se
produciré a la muerte de su autor'®. Como acto juridico la disposicién para después de
la muerte del declarante es precisamente la esencia de la disposicién mortis causa'. En
esencia este es el concepto adoptado por el Cédigo Civil espafiol al considerar como tal
“El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes
o de parte de ellos se llama testamento”!.

Partiendo de estas concepciones la doctrina se encuentra dividida en la admisién o
no del testamento digital. Para ello debe distinguirse entre esta figura y el testamento
online. El primero no es mds que el instrumento en el que “una persona manifiesta que
desea que su patrimonio digital se transfiera o transmita a otra persona o personas que
quedarin al cargo del mismo”!7, el “documento legal que permite a una persona dar
instrucciones acerca de qué hacer con su presencia digital una vez que fallezca”'® dis-
tinto del testamento on/ine que es, segin Giner Gandia, aquel que se realiza por medios
digitales'?.

Otros autores consideran improcedente hablar de un testamento digital como
figura particular distinto del testamento tradicional. Para Lluch Cerdd, por ejemplo,
no existe esta figura, debido a que no es trascendente el formato o ubicacién de estos?°.
Cuando el articulo 96 de la LOPDPDD se refiere al derecho al testamento digital y
establece las reglas para el acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién respecto de personas fallecidas no estd utilizando el
término de “testamento” en su sentido tradicional, aun cuando nada obsta para que en
los testamentos tradicionales existan disposiciones relacionadas con los bienes digitales.

13 ConwaY y GRATTAN, 2017, p. 114.

1 DfEz-Picazo y GULLON, 2006, p. 443.

1> LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 217.

16 Art. 667. Real Decreto, Cédigo Civil, 1889.
17 MARQUEZ, 2016, p. 2.

18 GINER, 2016, p. 57.

19 GINER, 2016, p. 57.

20 Lruch, 2016, p. 18.
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Siguiendo a Jordano Barea, el contenido del testamento puede clasificarse entre
declaraciones normales y tipicas, instrumentales y accesorias y las declaraciones anémalas,
dentro de estas Gltimas se identifican las tipicas, las atipicas y los actos juridicos mortis
caunsa®'. Dentro de las disposiciones anémalas pueden encontrarse las relacionadas con el
tipo de bienes a los que nos hemos estado refiriendo. Como afirma Alvarez Lata, es inne-
gable “la inclusién en el testamento de disposiciones denominadas anémalas o atipicas,
entre las que se encuentran disposiciones de cardcter no patrimonial”’?2, Aun cuando el
testamento no contenga disposiciones patrimoniales la inclusién de las disposiciones
an6malas es posible, ya que como sefialan Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, lo que la
ley requiere es la forma testamentaria y no la disposicién de bienes??.

Admitida esta posibilidad es necesario determinar si estas disposiciones son parte
del contenido material del testamento o, este es solo un vehiculo formal para realizar
estas. Dicha disquisicién no es una cuestién baladi, si se toma en cuenta que, en depen-
dencia de la posicién que se adopte, as{ serd el régimen juridico aplicable. El primer
supuesto implica que estas disposiciones correrdn la misma suerte que las relacionadas
con la figura del testamento, en especial la revocacién, capacidad del testador, vicios del
consentimiento, entre otras; mientras que, en el segundo caso, estarfan determinadas
por el régimen juridico de este tipo de acto juridico®.

En este sentido Roca Trias, refiriéndose a las voluntades digitales reguladas en
la Ley de Catalufia, manifiesta que el hecho de que estas voluntades tengan eficacia
posterior a la muerte de la persona no significa que tengan naturaleza testamentaria®>.
Aunque es de importancia precisar que la naturaleza testamentaria del acto si existe
cuando de forma ordenada se quiere transmitir bienes digitales que son susceptibles de
transmision mortis causa.

La inclusién de disposiciones relativas a los activos digitales personales en el tes-
tamento no tiene en cuenta la diferencia que existe entre la capacidad para testar y la
capacidad para ser titular de bienes digitales. Mientras la primera es comtn adquirirla
con la mayoria de edad o a partir de una edad determinada®®, la otra varfa en dependencia
de los términos y condiciones establecidos por los términos y condiciones del servicio
brindado, en el caso de algunas redes sociales, por ejemplo, la edad es de 13 afios. A
nuestro juicio el testamento solo es un instrumento para disponer de este tipo de bienes,
mas no es el Gnico. Si se considera que el concepto de testamento digital, tal como lo
hace la actual normativa espafiola, se refiere Gnicamente al testamento entendido en su

21 Dentro de las tipicas el autor menciona el nombramiento de cargos tutelares, la rehabilitacién del
indigno, dentro de las atipicas las disposiciones sobre derechos de autor y, como actos juridicos mortis causa
menciona el reconocimiento de hijos no matrimoniales. Faus, 2004, y LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 220.

22 ALVAREZ, 2002, p. 114.

23 LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 221.

24 ALvaREZ, 2002, p. 114.

25 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad N° 4751-2017.

20 En Espaiia la edad para otorgar testamento es de 14 afios, segtin lo dispuesto en el articulo 663 del
Cédigo Civil.
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concepcién tradicional, se corre el riesgo de que existiendo patrimonio digital la per-
sona no pueda disponer de este por no poseer la restamenti factio activa. En este sentido
debemos reconocer que la regulacién realizada en la LOPDPDD es confusa.

En la LOPDPDD tampoco es claro la existencia de un orden de prioridad en el que
claramente quede expuesto cémo tener en cuenta la voluntad manifestada en el testa-
mento o en otros instrumentos. Por ejemplo, en el caso del fallecimiento de menores la
norma establece que las facultades podrdn ser ejercitadas también por los representantes
legales o, en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, quien podrd actuar
de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica interesada. Mientras que,
en el supuesto del fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades también
podrén ser ejercidas por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funcio-
nes de apoyo, si estas facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo
prestadas por el designado?’.

En el caso de los menores no es claro si el menor en respeto de su capacidad
progresiva podria disponer de sus bienes digitales personales conforme al grado de ma-
durez alcanzado y segtn su voluntad, y en caso de que as{ sea, si ademds de la persona
designada esta tendria que cumplir la voluntad del menor de conjunto con sus represen-
tantes legales, en el supuesto que ambas responsabilidades no recayeran sobre la misma
persona. De otro lado, y en relacién con el acto dispositivo de los discapacitados, con
la promulgacién de la LOPDPDD se afiade la expresion referida a “si tales facultades
se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado”. Lo
que es consustancial con las reformas que en materia de discapacidad se prevén en el
ordenamiento juridico espafiol.

El vigente Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de
personas con discapacidad propone la regulacion de “las medidas de apoyo necesarias
para que las personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica puedan desarrollar plenamente su personalidad y desen-
volverse juridicamente en condiciones de igualdad”?8. Sin embargo, la mayor dificultad
en cuanto a la materializacién de dicha regulacién legal se halla en el hecho de que las
medidas de apoyo previstas en el proyecto tienen como limitante que se extinguen tras
la muerte del causante discapacitado®.

En la normativa espafiola también resulta ambigua la posibilidad de la coexistencia
de un testamento que contenga solo disposiciones relacionadas con bienes susceptibles de

27 Art. 3.3.y 96.d), Ley Orgénica 3, 2018.

28 Art. 21 en el que se propone la modificacién al Titulo XI del Cédigo Civil espafiol, art. 248,
Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de personas con discapacidad, 2018,
pp- 247-310.

29 Aunque el proyecto de reforma del Cédigo Civil no aborda este particular, la Ley de las voluntades
digitales si brinda la posibilidad en el caso de los poderes preventivos. Sin embargo, nada se dice acerca de la
posibilidad de que estos puedan ser ejecutado una vez que la persona haya fallecido. Cfr. Art. 1.4 (Modifica
el articulo 222-2, con relacién a las voluntades digitales en caso de pérdida sobrevenida de capacidad), Ley
10, 2017, y art. 57 del Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de personas
con discapacidad, 2018, pp. 247-310.
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transmisin mortis causa y, en otro instrumento, disposiciones acerca de bienes digitales
no personales. Tampoco existe certeza respecto de qué sucede cuando se ha utilizado el
testamento como vehiculo para realizar disposiciones digitales y este es revocado por
un testamento posterior que nada dice en relacién con este particular.

Es importante sefialar que la eficacia del acto dispositivo se halla condicionada por
la determinacién de la persona que ha de cumplir el encargo y la precision del alcance de
este, sobre aquellos actos que pueden o no realizarse con dichos bienes. A continuacién,
pasaremos a analizar las principales disposiciones.

III. PERSONAS LEGITIMADAS PARA LA DISPOSICION DE LOS BIENES
DIGITALES DE CARACTER PERSONAL

En el instrumento es necesario que se especifique la persona encargada de acceder y
gestionar los bienes digitales. Al respecto se discute si nos encontramos en presencia de
un mero ejecutor de las voluntades del testador o un albacea. Hay que tener en cuenta
que este Gltimo no solo ejecuta la voluntad del testador, sino también “vela para que
se lleven a la prictica las Gltimas voluntades™?. Por ello, si bien un albacea puede eje-
cutar las voluntades digitales no toda persona encargada de acceder y gestionar a estos
bienes puede ser considerada albacea. A nuestro juicio para diferenciar uno de otro caso
es necesario tener en cuenta cudles son las instrucciones que han sido ofrecidas por el
titular de los activos digitales.

La posicién mayoritaria considera que las funciones del albacea digital se ejercen
de igual manera que sucede con los bienes no virtuales®!. El albacea digital no tiene
ninguna diferencia con el albacea tradicional a no ser por el tipo de bienes que gestio-
nard. En consecuencia, se le deberd aplicar el régimen legal previsto para este Gltimo,
en particular lo relacionado con el cardcter personalisimo del cargo, su voluntariedad,
gratuidad y temporalidad??.

Las legislaciones no en todos los casos reconocen expresamente a la persona desig-
nada como un albacea digital. En la legislacién francesa, se reconoce que en virtud de
las directivas puede designarse una persona responsable de su ejecucidn, quien tiene el
derecho de tomar nota de dichas directivas, asi como solicitar su implementacién a pres-
tadores de servicios que controlan dichos datos (art. 40-1. II Ley 78-17)%3. La propuesta

30 ALBALADEJO GARCIA, 1990, p. 3.

31 MARQUEZ, 2016, p. 2.

32 Segiin el Cédigo Civil espafiol el albacea deberd cumplir el encargo en el perfodo de un afio si el
testador no ha fijado plazo de forma expresa. Este plazo podrd ser prorrogado por un afio y si luego de este
atn no se ha cumplido con la voluntad del testador el Secretario Judicial o el notario podrdn conceder otra
prorroga por el tiempo que consideren necesario segin las circunstancias del caso. También los herederos
y legatarios pueden de muto acuerdo prorrogar el plazo por el tiempo que crean necesario, aunque si el
acuerdo es alcanzado solo por la mayorfa esta prérroga no podréi exceder del afio. Arts. 904, 905, y 906,
Real Decreto. Cédigo Civil, 1889.

33 Art. 63, Ley 2016-1321 (el énfasis es nuestro).
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estadounidense habla de la figura del “fiduciario” en sentido amplio, para referirse tanto
al representante personal, al sucesor como al agente o fideicomisario®*. En este caso se
considera que la persona tiene autoridad sobre la propiedad del difunto, en especial sobre
aquella que contenga un activo digital sobre el cual este Gltimo haya ostentado algtn
tipo de derecho o interés, aunque nunca podrd ser considerado propietario del activo y
por tanto no podrd realizar transacciones con este.

En la actual LOPDPDD el uso del término albacea es controvertido. El legislador
eliminé el concepto de albacea testamentario que aparecia recogido en el articulo 3 del

3, en el articulo que lo sustituye reconocié la posibilidad de

Proyecto de Ley Orgdnica®
que el encargo pueda ser realizado tanto por una persona natural como por una persona
juridica, sin embargo, al momento de introducir el articulo 96 y regular la figura del
testamento digital lo retoma y establece el “albacea testamentario asi como aquella
persona o institucién a la que el fallecido hubiese designado expresamente”3.

No son claras las razones que conllevaron al legislador a eliminar el término de
un articulo y retomarlo en otro. Una posible explicacién serfa el establecimiento de un
régimen distinto para la gestién de los datos de las personas fallecidas y otro para la
figura del testamento digital. Lo que a su vez provoca una distincién entre la figura del
albacea testamentario y la persona o institucién designada por el fallecido para el ejer-
cicio post mortem del encargo, sea este acerca de los datos personales o de los contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién.

No queda claro si pueden coincidir o no dichas figuras en una misma persona o, por
el contrario, el albacea pudiera quedar legitimado cuando aquella no fuera designada. En
la designacién de la persona encargada de cumplir la voluntad del titular de los bienes
pueden coincidir multiples variantes, desde la designacién de un tercero encargado de
esta gestion, el encargo a los propios herederos, hasta la designacién de varias personas
segin el tipo de bien digital que se trate gestionar, teniendo en cuenta su preparacién
y conocimiento. También es posible que se nombre un tercero y al propio tiempo exista
un albacea encargado de la gestién y administracién del resto de los bienes que no son
digitales. En este supuesto pudiéramos encontrarnos, segin las instrucciones brindadas,
en presencia de dos albaceas cuyo objeto de gestidn difiere.

Debido a la complejidad de algunos de estos bienes existe la interrogante de si es
necesario o no tener conocimientos respecto de tecnologia para poder ejecutar el encargo
realizado, o si solo con la contratacién de especialistas en la materia ya es suficiente.
Todo parece indicar que no es necesario, aunque autores como Lluch Cerdd plantean
la necesidad de que el albacea comprenda el alcance de su misién, medios que precisa
y cémo puede ejecutarla. Para este autor, estos no son mds que los recursos técnicos

31§ 2.14, RUFADAA, 2015.
%5 Proyecto de Ley Orgénica de Proteccién de Datos de Carécter Personal, 2017.
36 Are. 96.1.b), Ley Orgénica 3, 2018.
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necesarios para ejecutar las instrucciones y decisiones del causante, los que deben ser
provistos de conjunto con recursos legales y financieros?”.

Uno de los puntos mds peliagudos del cumplimiento del encargo por parte de un
tercero designado es su relacionamiento con los herederos o legatarios del causante, autores
como Gonzédlez Granado plantean que, “la actuacién del llamado (por analogia) albacea
digital, puede colisionar y debe ceder ante los derechos de los herederos en cuanto se
refiera a cualquier relacién juridica transmisible”38. Sin embargo, esta afirmacién no es
del todo cierta ya que la actuacién de la persona designada no se sustenta una colisién
sino, mds bien, en un actuar coordinado con los herederos y legatarios para cumplir lo
as{ dispuesto por el titular de los bienes digitales. Incluso es posible que, en correspon-
dencia con el tipo de bienes, el tercero pueda ejercer por un determinado perfodo la
gestién y defensa de los bienes digitales de cardcter personal y, al propio tiempo, pueda
actuar como administrador de los bienes digitales transmisibles mortis causa, y repartir
los frutos de dicha administracién entre herederos y legatarios.

Para evitar cualquier tipo de “contradiccién” entre los herederos y los encargados
de cumplir las voluntades del causante las legislaciones optan por establecer un sistema
de prioridad de unos sujetos sobre otros. La ley catalana, por ejemplo, establece que, 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®”. La legislacién
francesa regulé de manera mds mesurada dicha posicién y reconoce que en ausencia
de una designacién o, a menos que se indique lo contrario, en el caso de la muerte de
la persona designada, los herederos tienen derecho a conocer las directivas y solicitar
su implementacién a dichos prestadores de servicios (art. 40-1. II Ley 78-17)%. Los
herederos podrdn ejercer los derechos después de la muerte a los efectos y solo en la
medida necesaria para organizar y liquidar el patrimonio de los fallecidos, en particular
para identificar y obtener informacién util para ello, asi{ como también podrin recibir
comunicacién de bienes digitales o datos similares a memorias familiares que puedan,
segtin la legislacién civil, ser transmisible a los herederos (art. 40-1.III Ley 78-17)41.

En el ordenamiento juridico francés los herederos pueden comunicar a los provee-
dores de servicios la muerte del causante con la finalidad de que cierren sus cuentas
de usuario de manera definitiva, asi como que se continden procesando sus datos. En
correspondencia con ello podrédn solicitar a dichos proveedores una prueba gratuita de
ello (art. 40-1.IIT Ley 78-17)%2. Los desacuerdos entre los herederos respecto del ejerci-
cio de cualquiera de los derechos reconocidos en la ley especificamente los relacionados
con el acceso de sus datos a los efectos de la liquidacién del patrimonio y el cierre de
las cuentas se resolverdn ante el tribunal de distrito competente (art. 40-1.111 Ley

37 LLucs, 2016, p. 20.

38 GoNzALEZ, 2016, p. 42.

39 Articulo 7, modifica el articulo 421-2, Ley 10, 2017.
40 Art. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.

41 Are. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.

42 Art. 63, Ley N° 2016-1321, 2016
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78-17)%3. La norma no precisa si es necesario el consentimiento de todos o de algunos
de los herederos para el ejercicio de sus derechos reconocidos, ante esta laguna solo serd
posible aplicar las disposiciones que existen sobre la comunidad hereditaria dentro del
ordenamiento juridico francés. Aun cuando estas normas solo estén referidas a los actos
dispositivos de la herencia de bienes materiales.

La sustitucién no es clara en la actual regulacién espafiola donde el término de
“herederos” contemplado en el Proyecto de Ley Orgdnica fue modificado por la ex-
presién “personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como
sus herederos”, quienes pueden dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al
objeto de solicitar el acceso a los datos personales de aquella®® o acceder a contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién e impartirles
las instrucciones que estimen oportunas acerca de la utilizacién, destino o supresién
de estos®.

La norma en si es contradictoria porque utiliza los términos de “personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o de hecho”, asi como “herederos”, sin precisar si
los primeros son quienes estdn debidamente autorizados por el titular de los datos, lo
que no es claro, aunque asi pudiera colegirse a partir de la interpretacién del apartado
segundo del precepto cuando sefiala “las personas o instituciones a las que el falle-
cido hubiese designado expresamente para ello podrdn también solicitar”. Empero,
la disposicién es extremadamente ambigua en la expresién “personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus herederos” no se corresponden
con “personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresamente”.
Mientras que en la primera solo es posible hablar de personas naturales, a menos que el
término “de hecho” sea considerado también para las personas juridicas, en la segunda
es claro que tiene lugar ambos tipos de personas. Ello sin tener en cuenta que es posible
admitir bajo la primera un sinntimero de “familiares”, y el concepto de “hecho” es mds
que paradéjico. Si entendemos que este Gltimo se refiere a las relaciones de pareja su
utilizacién en este precepto es improcedente porque una relacién de hecho es también
una relacién familiar.

IV. INSTRUCCIONES Y OBLIGACIONES: CONTENIDO Y ALCANCE
DE LAS DISPOSICIONES

El primer particular que debe ser resuelto en relacién con el alcance de la manifes-
tacion es el referido al acceso que podrd tener el encargado. La voluntad debe establecer
claramente si este acceso implica el contenido de las comunicaciones electrénicas, o
solo el necesario para la rectificacion y eliminacién de datos o la liquidacién del caudal

4 Art. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.
4 Art. 3.1. Ley Orgdnica 3, 2018.
45 Art. 96.1. a) Ley Orgdnica 3, 2018.
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hereditario. Como afirma Santos Mordn, la regla debe ser la de no presumir la voluntad
del fallecido en relacién con el acceso al contenido de las comunicaciones electrénicas,
as{ como las personas o entidades con quienes este mantuvo comunicaciones. Solo podrd
concederse dicho acceso en el estricto caso que asi lo haya manifestado de forma expresa
el fallecido, con el fin de garantizar el respeto de lo que fuera su intimidad“®.

Aun cuando se establezca por la norma tal presuncién nada obsta para que en el
propio instrumento de disposiciéon se haga expresa alusién a este particular haciendo
especial énfasis en aquella informacién que su titular no desea que se conceda acceso,
como pueden ser aquellas que son expresién de una doble identidad virtual de su titular®’
y que no estdn directamente relacionadas con la adjudicacién de la herencia.

En Espafia, la normativa autonémica considera que si el causante no lo ha estableci-
do, la persona que le corresponde ejecutar las voluntades anticipadas no podrd acceder a
los contenidos de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga la correspondiente
autorizacién judicial®®; mientras que la ley orgdnica ha optado por la presuncién contra-
ria, con la puesta en riesgo y vulnerabilidad del derecho a la privacidad del causante que
también merece ser protegido posterior a su fallecimiento. La LOPDPDD trata como
excepcién la negativa de acceso. Este solo es prohibido cuando la persona fallecida as{
lo hubiere dispuesto expresamente o lo estableciera la ley, aunque dicha prohibicién no
podrd afectar el derecho de los herederos a acceder a los datos de cardcter patrimonial

49 0 a los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto®’.

del causante

Las previsiones realizadas en materia de acceso en la RUFADAA son mds precisas
y certeras. El acceso a los contenidos de las comunicaciones electrénicas del usuario solo
podré ser realizado si el usuario fallecido asi lo consintié o un tribunal lo autorizé®!.
El proveedor de servicios solo estd obligado a dar a conocer a la persona autorizada por
el fallecido el catdlogo de las comunicaciones electrénicas enviadas o recibidas por el
usuario y los activos digitales que son necesarios para la administracién del patrimo-
nio’?. Este catdlogo es distinto del contenido de las comunicaciones electrénicas, cuyo
régimen legal se encuentra regulado en la Ley de Privacidad’.

La RUFADAA propone que los proveedores no podrin revelar aquellos activos

54

digitales que fueron eliminados por el usuario’*, se presume, con razén, que el acto de

46 SANTOS, 2018, pp. 426 vy 438.

47 Es la identidad utilizada en las aplicaciones y cuentas de acceso en Internet. Debe diferenciarse entre
identidad virtual y la identidad digital, esta Gltima no es més que la identidad personal en el entorno virtual,
mientras es posible tener varias identidades virtuales la identidad digital es dnica, ya que se construye a
partir de nuestra interaccién en el ciberespacio. GARCfA HERRERA, 2017, p. 3.

48 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.6, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia. Ley 10, 2017.

4 Arc. 3.1. Ley Orgdnica 3, 2018.

50 Art. 96.1. a) Ley Orgénica 3, 2018.

51§ 7, RUFADAA, 2015.

52§ 8, RUFADAA, 2015.

53 NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAaws, 2015, p- 15.

548 6 ¢) RUFADAA, 2015.
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eliminacién de un activo digital es indicativo de que el fallecido no tenfa intencién de
que existiera un acceso por parte de terceros a este, ya fuera el fiduciario o sus herederos.
Asimismo, se precisa que el acceso no implica ademds de los activos digitales que se
encuentran en poder de un determinado proveedor de servicios también, aquellos que se
encuentren en los bienes tangibles del difunto, como son las computadoras portdtiles,
teléfonos inteligentes o medios de almacenamiento, entre otros.

Establecido el acceso a los activos digitales es imprescindible determinar el con-
tenido de las acciones que se pueden desarrollar. Segiin la ley catalana, en virtud de
estas voluntades digitales las personas pueden ordenar las acciones que consideren mds
adecuadas para facilitar, tras su muerte, la extincién de su personalidad en los entornos
digitales, o la perpetuacién de la memoria con la conservacién de los elementos que
se determinen, asi como cualquier otra solucién que el causante pudiera considerar
pertinente en el ejercicio de la libertad civil que le corresponde en vida®>. La norma
concretamente reconoce la posibilidad de: a) comunicar a los prestadores de servicios
digitales la defuncién del causante. b) solicitar a los prestadores de servicios digitales
que se cancelen sus cuentas activas. ¢) solicitar a los prestadores de servicios digitales
que ejecuten las cldusulas 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 archivos digitales que estén en sus servidores®.

Para Roca Trias se trata de “la realizacién de actividades muy concretas que estin
directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisimos de cardcter no

)77, La ley orgénica no es tan

patrimonial, por tanto, no transmisibles mortis causa (..
exhaustiva en su regulacién como la normativa autonémica, aunque considera que las
personas legitimadas por el usuario podrdn decidir acerca del mantenimiento o eli-
minacién de los perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o servicios
equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido otra cosa, en cuyo caso se estard
a dichas instrucciones’®.

Tanto en uno como en otro supuesto debe entenderse que estas normas juridicas no
establecen un régimen taxativo de posibles acciones a realizar por parte del encargado.
Segun las circunstancias de cada supuesto y las instrucciones emitidas por el titular
podrdn o no realizarse determinadas actividades para la ejecucién del encargo. Ambas
condiciones deberdn ser tenidas en cuenta para interpretar el alcance de la voluntad del

fallecido.

55 Preambulo de la Ley 10, 2017.

56 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.2, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia. Ley 10, 2017.

57 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad, N° 4751-2017.

58 Art. 96. 2, Ley Orgénica 3/2018.
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L. Especiales previsiones para la adopcion de las instrucciones

Existen multiples barreras que deben enfrentarse al momento de redactar las dis-
posiciones relativas a los bienes digitales, al menos en la forma que tradicionalmente
se redactan este tipo de cldusulas en los instrumentos de dltima voluntad, porque hay
que tener especial cuidado en relacién con la forma en la que queden redactadas dichas
disposiciones con el fin de impedir posteriormente que se enerve la ejecucién de la
voluntad testamentaria.

La primera dificultad que surge estd relacionada con la delimitacién dentro del
testamento del patrimonio digital y su distincién del resto de los bienes. Las disposi-
ciones relativas a bienes de indole digital no son iguales que las del resto de los bienes
materiales.

Las instrucciones y disposiciones deben diferenciarse segin el tipo de bien digital
de que se trate, no solo para garantizar el correspondiente acceso a los mismos, sino
también, teniendo en cuenta que no existen normas claras para la valuacién de algunos
de estos. Cuando dichos bienes son integrados a la masa hereditaria deberdn ser objeto de
operaciones conexas a la particién hereditaria como son la liquidacién de la comunidad
matrimonial de bienes y la colacién. Por ejemplo, una cuenta de Bitcoin puede tener
un valor distinto entre el momento de la aceptacién de la herencia y su adjudicacion.
Ello abre una interrogante acerca de la posibilidad de aceptar la condicién de heredero
o legatario de bienes digitales sin tener en cuenta el valor de los bienes, o “a ciegas”
como afirma Lluch Cerdd>®.

Asimismo, en el supuesto que el testador haya declarado las cuentas que posee y
sus respectivas contraseflas es necesario la introduccién de una cldusula especial que
prohiba la obtencién de copias de claves de acceso a cualquier persona que no sea el
encargado de gestionarlas®®. En consecuencia, las personas legitimadas a obtener copias
del testamento podrdn o no ver limitado el acceso a dichas copias en dependencia de lo
dispuesto por el testador.

El niimero de cuentas y bienes puede ir en aumento o desaparecer entre el perfodo
que se otorga el testamento y la fecha en que la persona fallece, ello sin contar que
estas cuentas estdn protegidas por contrasefias que suelen cambiarse periédicamente.
De esta forma resulta improcedente que se realice una enumeracién taxativa de las
cuentas y contraseflas en un testamento. Aunque para autores como Lluch Cerdd esto
no es un problema, todo lo contrario, es algo muy sencillo de resolver, ya que solo es
necesario, a juicio del autor, una persona de confianza suficiente para compartir estos
datos de acceso®!.

Sin dudas es una interesante y fdcil posicion, sin embargo, deberiamos tener en cuenta
si ello es lo que se pretende con esta institucién, para generar una verdadera garantia

9 LLucH, 2016, p. 19.
%0 GoNzALEZ, 2016, p. 42.
Sl LLucH, 2016, p. 18.
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de que el encargo posterior a la muerte del titular de dichos bienes serd debidamente
cumplido. Nada obsta para que esta solucién pueda ser llevada a cabo, empero existen
reticencias en relacién con su seguridad. Vale la pena preguntarnos cudntas personas
confiardn sus datos en vida sabiendo que existe un riesgo de que la persona pueda tener
acceso a ello, mdxime si se tiene en cuenta que los cambios de contrasefias se realizan
para surtir efectos desde el mismo momento en que se realizan y no a futuro, y nadie
tiene certeza acerca de la fecha de su muerte. La solucién propuesta podria tipificar un
supuesto de suplantacién de identidad sino se comunica al proveedor de servicios el
fallecimiento del titular de las cuentas. Precisamente la garantia que ofrece el nombra-
miento de un tercero para que gestione los bienes digitales posterior al fallecimiento
de su titular es evitar el robo de su identidad.

Otro aspecto importante de tener en cuenta cuando se adoptan las instrucciones
dentro de este tipo de acto es cuando nos encontramos en presencia del testamento di-
gital inverso, entendiendo por tal aquel acto dispositivo en el que se obliga a la persona
encargada a borrar todo el contenido del patrimonio digital que posefa en vida el falle-
cido®. En este caso la obligacién de la persona designada es precisamente garantizar y
velar porque los proveedores de servicios cumplan con la voluntad del causante, es decir,
la eliminacién de los archivos. Esta facultad tiene como principal limite el hecho de
que dicha eliminacién no puede devenir en impedimento para el ejercicio del derecho
de terceros a la liquidacién del caudal hereditario.

También se propone que una empresa gestora del acervo digital quede a cargo de
toda la informacién posible sobre cuentas, correos electrénicos, datos de acceso, mientras
que en el testamento o en el instrumento queden establecidas las instrucciones respecto
de qué hacer con este tipo de bienes y quién o quiénes estarfan a cargo de dicha ges-
tién, asi como del correspondiente acceso®. Esta solucién resulta interesante, aunque
también controvertida, en particular si se tiene en cuenta que estarfamos en presencia
de un contrato con un proveedor de servicios que tendria efectos juridicos posterior a la
muerte de una de las partes. Por ello serfa prudente no solo disponer que la empresa se
encargara directamente de la gestién de estos bienes, sino también nombrar un tercero
encargado de velar que la empresa cumpla con dicho encargo, al propio tiempo que
deduzca del acervo hereditario los correspondientes pagos que este servicio arrojaria®.

Llopis Benlloch sugiere que unido al otorgamiento del testamento se contrate un
servicio de depésito de archivos o de gestién de patrimonio digital, o que se contacte a
un notario que tenga conocimiento de este tipo de disposiciones®®. En este caso el notario
también interviene a los efectos de autorizar la correspondiente acta de depésito para

92 MARQUEZ, 2016, p. 2.

% DOMINGUEZ, 2016, p. 62.

64 Esta posibilidad queda establecida en la normativa autonémica catalana en la que se establece que,
si el causante no lo ha establecido de otro modo, los gastos originados por la ejecucién de las voluntades
digitales corren a cargo del activo hereditario. Vid. Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.7, al capitulo I del
titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, Ley 10, 2017.

% Lropis, 2016, p. 47.
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dar fe de la existencia del acto de depésito al propio tiempo que comunica su existencia
al Registro General de Actos de Ultima Voluntad®®.

Como se colige, son innumerables las posibles instrucciones emitidas como vo-
luntades digitales posterior al fallecimiento. Sin embargo, consideramos que, ademds
de estas, es necesario que las leyes establezcan con precisién la naturaleza, extensién y
limitacién de la autoridad de la persona designada para ejecutar dichas voluntades. La
ley debe actuar en sustitucién o como complemento de las disposiciones realizadas por
el titular del bien digital.

2. Las obligaciones de la persona designada para ejecutar la voluntad del titular

Con excepcion de la propuesta realizada por RUFADAA las disposiciones normativas
consultadas no hacen referencia a los deberes y obligaciones del encargado de cumplir con
las disposiciones del titular de los bienes digitales. Por ello es necesario acudir a la figura
del albacea como ya apuntdbamos. Sin embargo, a nuestro juicio ello no es suficiente
para delimitar con claridad el dmbito de actuacién del encargado, ya que ademds de las
necesarias instrucciones es necesario un minimo de funciones que permitan determinar
el régimen de responsabilidad de este en el supuesto de un incumplimiento parcial o
total de la voluntad del titular de los activos digitales.

Segun Lee, refiriéndose a esta figura en Estados Unidos, el régimen de acceso del
fiduciario se sustenta en el concepto de neutralidad de los medios o activos, que implica
que si el fiduciario, segtn la ley vigente, tiene acceso a un activo tangible pertene-
ciente al difunto, también debe tener acceso similar al activo digital, aun cuando este
se encuentre en poder de un proveedor de servicios de internet®”. En la gestién de los
activos digitales el fiduciario tiene las mismas obligaciones legales que aquellas que le
son impuestas a un fiduciario encargado de administrar bienes materiales, en especial, el
deber de cuidado, el deber de lealtad y el deber de confidencialidad. Siendo responsable
ante el incumplimiento de cualquiera de estos deberes.

Al ejercer sus responsabilidades, el fiduciario estd sujeto a las mismas limitacio-
nes que el usuario en general, al igual que este puede impugnar las disposiciones de
un acuerdo de términos de servicio y solicitar la cancelacién de una cuenta, siempre y
cuando ello no viole o impida el ejercicio de sus deberes®®. También se encuentra sujeto
a los términos aplicables al servicio, excepto en la medida en que lo dispuesto en dichos
términos de servicio quede anulado por estar en contra de lo establecido en relacién con
los instrumentos que pueden ser utilizados para realizar el acto dispositivo. Asimismo
podrd identificar los activos que tienen un valor real o sentimental, honrando los deseos

del difunto sobre quienes pueden o no tener acceso a dichos activos®.

66 SALAMANCA, 2016, p. 37.
67 LEE, 2015, p. 656.

% § 15 g), RUFADAA, 2015.
% LEE, 2015, p. 662 y 663.
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El fiduciario también estd obligado a cumplir con los deberes impuesto por las
funciones de su cargo y a la aplicacién de otras leyes como son las de Derechos de autor’®.
Esto es polémico sobre todo en aquellos casos en que el usuario ha obtenido el archivo
digital de manera fraudulenta o ilicita.

Pese a que las disposiciones de la RUFADAA constituyen un modelo de los de-
rechos y obligaciones de quienes tienen el encargo de cumplir la voluntad del titular
de los bienes digitales, la norma no ha estado exenta de criticas. En este sentido Lee
considera que los derechos del fiduciario deben ser definidos desde una perspectiva de
control y no solo desde el acceso, como en su opinién se ha realizado. Para este autor
es necesario delinear claramente los poderes del fiduciario en este dmbito para que, a
su vez, pueda ejecutar sus deberes. En su criterio el hecho de que el fiduciario pueda
hacer lo mismo que el titular de la cuenta es un concepto demasiado amplio que estd
limitado por las propias obligaciones de los fiduciarios, especialmente en materia de
autorizacién y consentimiento’!.

Como ya hemos afirmado los deberes y obligaciones del encargado no son objeto
de regulacién en los ordenamientos juridicos de tradicién romano-francés que hemos
analizado. A nuestro juicio esta es una tarea pendiente. Aun cuando puede acudirse a
las regulaciones que sobre la figura del albacea se realizan en las tradicionales normas
sucesorias, los adelantos tecnoldgicos y las particularidades de los bienes digitales preci-
san que asi sea. El encargado de cumplir las dltimas voluntades digitales no es un mero
ejecutor de estas, también debe velar por el respeto de la privacidad del titular de los
bienes y defender sus intereses ante los prestadores de servicios. Con el establecimiento
minimo de obligaciones y facultades del encargado se garantiza la efectividad del encargo
ante los prestadores del servicio y el cumplimiento de la voluntad del titular.

V. CONCLUSIONES

A partir de lo analizado podemos concluir que el derecho al testamento digital
consagrado en el articulo 96 de LOPDPDD no puede ser entendido como la figura del
testamento en su concepcidn tradicional, sino la posibilidad de disponer de bienes di-
gitales para luego del fallecimiento de su titular. La norma no establece una distincién
en relacién con el tipo de bien digital, personal o no, sin embargo, tampoco es claro en
relacién con la conciliacién de los instrumentos que pueden ser utilizados para disponer
entre uno u otro tipo de bien. La ley debe establecer de manera clara un orden de prio-
ridad de estos instrumentos y su relacién con el resto de las disposiciones sobre otros
bienes digitales. El testamento entendido en su concepcién tradicional solo es un mero
vehiculo para la realizacién de estas.

70§15 b. IV. RUFADAA, 2015.
71 LEg, 2015, p. 697.
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Pese a las criticas que pudieran realizarse a la norma esta constituye un importante
avance en la materia en los ordenamientos juridicos que pertenecen al sistema romano
francés. Toma como base la autonomia de la voluntad necesario para garantizar que el
titular de los bienes digitales pueda disponer de estos para luego de su fallecimiento.

La eficacia del acto dispositivo se halla condicionada por la determinacién del
régimen de acceso y alcance de las facultades del encargado. Bajo el respeto de la au-
tonomfa de la voluntad en estos instrumentos deben constar de manera clara y precisa
las principales instrucciones que este debe cumplir para la ejecucién del encargo, ello
incluye al menos: a) la determinacién de la o las personas que podrdn tener acceso a
estos bienes incluyendo aquellos de cardcter personal, b) instrucciones especificas sobre
aquellos actos que pueden o no realizarse con dichos bienes, c) la posibilidad de dirigirse
directamente a los proveedores de servicios, entre otros.

La ley debe prever un minimo de facultades y obligaciones en el supuesto de que
el titular de los bienes digitales no haya realizado dicha determinacién y solo se haya
limitado a realizar el nombramiento de o de los encargados. Cualquier propuesta que se
haga al respecto debe partir del reconocimiento de que el acceso al contenido de cardcter
personal del titular solo serd posible cuando asf lo haya dispuesto el titular. Asimismo,
debe distinguirse entre aquel acceso que es necesario para realizar la adjudicacién de los
bienes digitales con contenido patrimonial y el acceso a los bienes de cardcter personal,
estableciéndose un equilibrio entre el derecho a la herencia y el derecho al respeto a la
privacidad posterior al fallecimiento.

El ejercicio del poder de disposicién no puede suponer un perjuicio econémico para
el prestador de servicios, mientras que por otro lado este no puede limitar o menosca-
bar la ejecucién del encargo, que debe ser realizado conforme la voluntad del titular
de los bienes y en el marco de la legalidad. En definitiva se trata de conciliar intereses
contrarios, pero no necesariamente antagonicos.
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