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TiTLE: Minor and last digital wills

RESUMEN: Las «ultimas voluntades digitales» en caso de fallecimiento es un asunto que ha captado el
interés de la doctrina en los Ultimos afios —sobre todo, tras la publicacion de la LOPDPGDD-. Sin
embargo, se ha puesto poca atencién a la posibilidad de confecciéon de un «testamento digital» por
menores de edad. Ciertamente, durante la minoria de edad no existe preocupacion por la disposicion
mortis causa de activos digitales, por la defensa post mortem de la personalidad pretérita en Internet o,
bien, por el acceso y destino de datos personales. Si bien, existen situaciones excepcionales que podrian
justificar tal inquietud (menor con una enfermedad terminal, con ideas de suicidio, con un considerable
«patrimonio digital», etc.).

Asi que resulta interesante abordar la posible manifestacién de «voluntades digitales» durante la minoria
de edad. A la luz de dicho propdsito, se abordara la «sucesidn digital», desde una vertiente personal y
patrimonial, afrontando diversas cuestiones. Entre ellas, cabe mencionar la conformacién de la identidad
y patrimonio digital de los menores de edad, su derecho al mal llamado «testamento digital», la
capacidad para emitir «voluntades digitales», los instrumentos pertinentes para su manifestacién —y las
dudas sobre su validez y eficacia—, su contenido, el proceder ante la ausencia de disposiciones —que sera
lo mas habitual-y, por ultimo, las acciones y medidas existentes para la proteccién post mortem de la
«herencia digital», la personalidad pretérita y los datos personales. Como se observara, si dicha materia
no estd exenta de polémica con caracter general —dada la espinosa confluencia del Derecho de
sucesiones, de contratos y de la persona—, otros interrogantes aparecen de forma colateral con la
intervencidon de menores de edad. Indicar que lo anterior se analizarad atendiendo a lo dispuesto en el
Derecho Civil comun.

ABSTRACT: The «last digital wishes» in the event of death is an issue that has captured the interest of the
doctrine in recent years —especially after the publication of the LOPDPGDD-. However, little attention has
been paid to the possibility of making a «digital will» by minors. Certainly, during minority there is no
concern about the disposition mortis causa of digital assets, about the defense post mortem of past
personality on the Internet or, rather, about the access and destination to personal data. Although, there
are exceptional situations that could justify such concern (minor with a terminal illness, with thoughts of
suicide, with considerable «digital assets», etc.).

Therefore, it is interesting to address the possible manifestation of «digital wishes» during minority. In
light of this purpose, its «digital succession» will be addressed, from a personal and patrimonial aspect,
facing various issues. Among them, it is worth mentioning the conformation of the identity and digital
heritage of minors, their right to the so-called «digital will», the ability to issue «digital wills», the

! Dicho trabajo de investigacién se enmarca dentro de los siguientes proyectos de investigacién: 1)
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[US-1381625], financiado por la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la
Junta de Andalucia y 2) Sujetos e Instrumentos del Trafico Privado VIII: Reforma del Derecho de
sucesiones [PID2020-118111GB-100], financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, Agencia
Estatal de Investigacion. Asimismo, se realiza dentro del marco de actuacién del grupo de investigacion
«Derecho privado y comparado» [SEJ-560] de la Universidad de Almeria.
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pertinent instruments for their manifestation - and the doubts about their validity and effectiveness—, its
content, the procedure in the absence of provisions —which will be the most common— and, lastly, the
existing actions and measures for the post-mortem protection of the «digital inheritance», the past
personality and personal data. As will be observed, if this matter is not exempt from controversy in
general —given the thorny confluence of the law of succession, contracts and the person—, other questions
appear collaterally with the intervention of minors. Indicate that the foregoing will be analyzed in
accordance with the provisions of common Civil Law.

PALABRAS CLAVE: Testamento digital, herencia digital, menor de edad, ultimas voluntades digitales,
personalidad pretérita, identidad digital, patrimonio digital.

Key worbps: Digital will, digital inheritance, minor, digital last will, past personality, digital identity, digital
heritage.
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1. INTRODUCCION: EL MENOR DE EDAD EN EL ENTORNO VIRTUAL Y SU «DERECHO» AL MAL LLAMADO
TESTAMENTO DIGITAL

Actualmente resulta incuestionable el uso —frecuente e in crescendo— de Internet y las
nuevas tecnologias por la sociedad. Nuestra vida cotidiana se caracteriza cada vez mas
por la utilizacidn constante —a nivel personal o profesional— de dispositivos electronicos
(Smartphones, ordenadores, Tablet, Internet de las cosas —loT-, etc.) y, en
consecuencia, por el acceso a diversos servicios y aplicaciones digitales (aplicaciones de
mensajeria, redes sociales, navegadores o buscadores, almacenamiento de datos en la
nube, plataformas de entretenimiento, servicios de correo electrénico, sitios web
destinados a la compra de activos digitales —como criptomonedas—, etc.). Se trata de
una realidad inevitable, con notable incidencia social, caracterizada por la existencia de
millones de usuarios en el entorno virtual. Por ende, si observamos el informe global
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sobre «Entorno Digital 2022»2, el 94 por ciento de la poblacidon espafiola se conecta a
Internet y un 87,1 por ciento tiene actividad social dentro del ambiente digital (Espaia
es el undécimo pais por tasa de penetracion de Redes Sociales?). De esta forma, y como
describe acertadamente BiLL GATES —empresario, informatico vy filantropo
estadounidense—, «Internet se esta convirtiendo en la plaza del pueblo de la aldea
global del mafiana».

Ahora bien, los niflos y adolescentes también participan en esta «plaza virtual y global»,
no solamente los adultos. Si observamos las encuestas del Instituto Nacional de
Estadistica (INE), entre un 95 y 97 por ciento de los menores —con edad comprendida
entre los diez y quince afilos— hacen uso de ordenador e Internet. De hecho, cerca del
70 por ciento dispone de teléfono movil*. En consecuencia, el uso de aplicaciones,
plataformas y redes sociales se convierte en una forma de relacién e interaccion
habitual durante la minoria de edad, especialmente a partir del bienio marcado por la
pandemia del Covid-19°. En este sentido, seglin se extrae de ciertas fuentes de
informacidn, Instagram, TikTok y Facebook serian las redes sociales mas utilizadas por
menores de entre 4 y 15 afios®. No obstante, también resulta frecuente el uso de otras
aplicaciones o servicios (navegadores de internet, WhatsApp, plataformas de
entretenimiento o educativas, servicios de correo electrénico, sitios web destinados al
almacenamiento de archivos, etc.). El uso de las TIC por menores puede resultar
cuestionable, dada la edad minima exigida para acceder a tales servicios digitales, pero
no puede obviarse, en esta sede, la falta de control de muchos progenitores y, desde
luego, la ausencia de controles de verificacion dptimos por las empresas tecnoldgicas.
Como resultado, los menores —con o sin capacidad para ello— vagan y frecuentan el
mundo digital, al igual que los adultos; y, al parecer, dicho fendmeno social y digital
resulta imparable en pleno siglo XXI.

2 Hootsuite y We Are Social, Informe Global Sobre el Entorno Digital 2022, febrero 2022, disponible en
https://www.hootsuite.com/es/recursos/tendencias-digitales-2021 [Consulta: 31 de junio de 2022].

3 En concreto, el nimero de usuarios activos en Facebook es de 22 millones, en Instagram de 24
millones, en LinkedIn de 15 millones, en TikTok podria alcanzar los 19 millones y en WhatsApp de 35,8
millones de usuarios. Véase The Social Media Family, VIl informe sobre el uso de redes sociales en
Espafia, 2022, pp. 59 y ss.

4 Instituto Nacional de Estadistica (INE), Porcentaje de menores usuarios de TIC, 2021, disponible en:
https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t00/mujeres_hombres/tablas_1/10/&file=c06002.px
[Consulta: 31 de junio de 2022].

5> Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI), E/ uso de la tecnologia por los menores,
Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, Madrid, 2022, p. 59.

6 Statista, Menores usuarios de redes sociales en Espafia 2020, marzo 2022, disponible en:
https://es.statista.com/estadisticas/1127004/poblacion-infantil-porcentaje-de-usuarios-en-redes-
sociales-en-espana/ [Consulta: 31 de junio de 2022].

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



54 ViCTOR BASTANTE GRANELL

Queda patente nuestra presencia en Internet, la vida real —incluida la de los menores
de edad- se compagina inevitablemente con nuestra vida digital, debiendo reflexionar
si la ultima tiene un final, como la primera. Tras la extincién de la personalidad, con la
muerte, habrd que preguntarse qué sucede con la identidad, el rastro y el patrimonio
de la persona en el entorno online. Al igual que morimos en el mundo fisico o tangible,
también nos diluimos o inactivamos en el mundo virtual. En efecto, por mucho que
nuestra identidad digital —ciertos datos o contenidos— puedan permanecer en Internet,
nuestra presencia y actividad online no pueden ser perpetuas, dado que tras la muerte,
si apelamos a un ejemplo, no podemos continuar creando contenidos o interactuando
por las plataformas sociales. Bien distinto es que pervivan trazas de nuestro «yo
digital» en el mundo virtual. Por tal motivo, puede decirse que el caracter efimero de la
vida real —pues nacemos, crecemos y nos morimos— también se encuentra presente en
la vida digital, aunque con sus propias peculiaridades. Nada mas morir, se inicia el
proceso de descomposicion de nuestro cuerpo, hasta que queda reducido a un
armazon blanco. Si bien es cierto que el «proceso de descomposicion» de la identidad y
rastros digitales puede ser mds prolongado e, incluso, perpetuo, ante las opciones que
nos brinda Internet (credndose como manifiesta OLIVA LEON, «zombis digitales», o como
dispone APARICIO VAQUERO, una «zombificacién»’). De manera que nuestros perfiles
guedan «petrificados» o se van «disolviendo» en un mundo de redes y codigos.

Como muestra de lo comentado, puede suceder que Facebook tenga algun dia mas
perfiles de personas fallecidas que vivas®. De hecho, dicha plataforma se podia describir
como un «cementerio virtual» en 2014, pues 30 millones de personas fallecidas
mantenian por aquel entonces abierto su perfil°. No obstante, lo mismo sucede con los
perfiles, datos y contenidos alojados en otras plataformas digitales. En sintesis, la
«muerte online» también existe, y al ser humano le puede inquietar aquello que
perviva en la Red. El problema aparece cuando nadie comunica el fallecimiento y los
datos y activos digitales de la persona permanecen en una especie de «limbo virtual»,
en ocasiones perpetuo®.

7 Ouva LEON, Ricardo, «Derecho e identidad digital post-mortem», Testamento ¢Digital?, Juristas con
Futuro, Coleccién Desafios Legales, Espaifia, 2016, pp. 68. APARICIO VAQUERO, Juan Pablo, «El régimen
mortis causa de los datos personales y de los contenidos de los usuarios de redes sociales y otros
servicios de la sociedad de la informacion», Algunos desafios en la proteccion de datos personales,
Comares, Granada, 2018, p. 172.

8 Véase la noticia «Facebook tendrd mas usuarios muertos que vivos en unos afios», disponible en:
https://www.libertaddigital.com/ [Consulta: 31 de junio de 2022].

9 Véase la noticia «30 millones de personas fallecidas mantienen abierto su perfil en Facebook»,
disponible en https://forbes.es/ [Consulta: 31 de junio de 2022].

10 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «¢Herencia digital?: la proteccién «post mortem» de los
bienes digitales», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias (2019), n2 50, [BIB 2019\7012].
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La situacion anterior estd provocando una mayor preocupacién por la gestién y
proteccion post mortem de nuestra identidad y reputacidn online, asi como por la
sucesion de ciertos bienes digitales —que se extiende a familiares y allegados del
fallecido—. Ciertamente en Espafia existe «cultura de testamento» —piénsese que en
2021 se efectuaron cerca de 700.000 operaciones notariales relacionadas con
testamentos y disposiciones de ultima voluntad!!-, pero hay ciudadanos que fallecen
sin expresar sus Ultimas voluntades. Ahora bien, menos frecuente es todavia la
tramitacion de «herencias y sucesiones digitales» en Espafia?. Aun asi, seguramente la
disposicidon de «ultimas voluntades digitales» sea mas comun en los préximos afos, de
forma correlativa a una mayor educacién, preocupacion y concienciacién sobre dicha
problematica. Por el momento, ese interés en torno al mal denominado «testamento
digital» se observa en la legislacion y la doctrina.

Abundando en las precedentes ideas, poca atencidon se ha mostrado respecto a la
gestion post mortem de la «herencia digital» por el menor de edad. Ello se justifica por
el uso escaso —o, mejor dicho, nulo— de tal practica durante la minoria de edad. Si la
poblacién adulta muestra poco interés en el mal denominado «testamento digital» —
eso si, por el momento—, serd mas reducido por nifios y adolescentes. No obstante,
como ocurre con el escaso nimero de testamentos otorgados por menores de edad, lo
anterior no significa que tal posibilidad no deba ser objeto de tratamiento. Al contrario,
como manifiesta PEREZ GALLARDO —al abordar la capacidad testamentaria del menor—, su
estudio obedece a la «esencia ontoldgica del ser humano»!3, pudiendo afadir la
necesaria exaltacion de los derechos y facultades del menor de edad como individuo.

11 Colegio General del Notariado, Estadisticas al completo (Testamento y disposiciones de ultima
voluntad), 2021, disponible en: https://www.notariado.org/liferay/web/cien/estadisticas-al-completo
[Consulta: 31 de junio de 2022].

12 «Tradicionalmente no ha existido una preocupacién por lo que ocurria con los datos de las personas
fallecidas. Tampoco con los contenidos generados a lo largo de su vida almacenados en la red. Sin
embargo, a medida que los tratamientos de datos personales —sobre todo, en las redes sociales— se han
ido multiplicando exponencialmente y los contenidos almacenados en la nube van sustituyendo dia a dia
los guardados en otros soportes, se ha ido extendiendo el interés sobre como gestionar adecuadamente
los datos y los contenidos digitales con posterioridad a la muerte de una persona.[...] La preocupacion
por la gestidon de la huella digital también se ha incrementado a la vista de diversas reclamaciones
relacionadas con los datos y los contenidos generados por personas fallecidas que se han ido
interponiendo en los uUltimos afios ante la negativa de algunos prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion de facilitar el acceso a sus familiares». CERRILLO | MARTINEZ, Agustin, «El tratamiento de los
datos y la gestion de la huella digital de las personas fallecidas (Comentario a los articulos 2.2.b) y 3
LOPDGDD)», en Comentario al Reglamento General de Proteccion de Datos y a la Ley Orgdnica de
Proteccion de Datos personales y Garantia de los Derechos Digitales, vol. 1, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2021, [formato electrdnico].

13 PEREZ GALLARDO, Leonardo B., «Autonomia progresiva y capacidad para testar de las personas menores
de edad», Revista de derecho privado (2021), n2 105, p. 47.
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Lamentablemente existen ciertos supuestos que podrian plantear que un menor de
edad desee gestionar su identidad y patrimonio digitales tras la muerte (una
enfermedad terminal, un propdsito de suicidio, miedo a la muerte, gestion preventiva
dada su participacion en la Red como youtuber o influencer, deseo de que un
progenitor condenado por violencia de género o doméstica no pueda acceder a sus
datos personales, etc.). De hecho, ante la frecuente actividad digital durante la minoria
de edad y la ausencia general de «bienes reales» por nifios y adolescentes, seria
comprensible que un menor esté mas preocupado por su «herencia digital» que por su
«herencia analdgica»; y, en consecuencia, mas interesado en tramitar sus «ultimas
voluntades digitales». Recapitulando, los derechos de la persona y el interés del menor
de edad justifican abordar la gestion post mortem de su identidad y patrimonio
digitales.

Con estas premisas, este ensayo buscara resolver distintos interrogantes. Para
comenzar, debemos atisbar si un menor puede ostentar una identidad digital —
«personalidad virtual» o «huella digital»—y, asimismo, si tiene capacidad para contratar
o adquirir bienes o servicios en la Red, pudiendo ser propietario de cierto «patrimonio
virtual». De ser asi, se planteara si tiene capacidad para la gestidn y disposicién mortis
causa de los mismos, asi como la posible forma y contenido de sus «ultimas voluntades
digitales» (ése necesita una determinada edad?, ¢debe hacerse por testamento de
forma obligatoria?, ées viable la gestion o transmisidn contractual?, éexisten limites?,
écudl puede ser el contenido de tales disposiciones?, etc.). Esto en una primera
aproximacion, puesto que también se tendra que dilucidar qué sucede si no existen
tales disposiciones, principalmente en lo que atafe a la forma de actuar de familiares y
allegados (como acceder a cuentas online, defensa de la personalidad pretérita digital,
trasmision de bienes digitales, etc.).

Como se observara, tal como precisa la doctrina, para descifrar tales cuestiones —y
diversos problemas— habra que sumergirse en el Derecho de sucesiones, el Derecho de
contratos y el Derecho de la persona —derechos de la personalidad y proteccién de
datos personales—, por lo que se requerird un enfoque poliforme de la materia. La
cuestion principal es: étiene un menor de edad «derecho» al mal llamado «testamento
digital»?

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



IMENOR DE EDAD Y ULTIMAS VOLUNTADES DIGITALES 57

2. IDENTIDAD Y PATRIMONIO DIGITAL DEL MENOR DE EDAD
2.1. El menor de edad como titular de derechos y bienes en el mundo virtual

Con el primer acceso de un menor a Internet puede comenzar a forjarse su «rastro
digital». En efecto, habitualmente el primer uso de las TIC se realizard a través de
dispositivos electrénicos y cuentas online de los progenitores (por lo que su rastro
digital queda cobijado o encubierto bajo el paraguas online de los padres), pero
posteriormente —por ejemplo, con el uso de su primer teléfono mévil o cuenta de
correo— los menores de edad emprenden —con desconocimiento generalmente— el
camino para desarrollar su identidad y reputacion digital e, incluso, para adquirir
ciertos «activos digitales» (perfil propio en redes sociales, escritos en un blog,
generacién de contenidos en TikTok, etc.). A partir de este momento comienza su vida
digital en la Red.

Como manifiesta GINEBRA MOLINS, el «rastro digital» de cualquier individuo se
caracteriza por presentar aspectos personales (intimidad, imagen, privacidad, etc.) y
aspectos patrimoniales (bienes o activos digitales)**. Por tal razén, antes de examinar la
gestién y proteccidn post mortem de los derechos de la personalidad en el entorno
virtual o, bien, la transmisién mortis causa del patrimonio digital por los menores de
edad, debemos poner el foco en su posicién como titular de derechos y bienes en
Internet.

Toda persona, desde su nacimiento (arts. 29 y 30 CC), goza de personalidad o capacidad
juridica (aptitud que tiene todo sujeto para ser titular de derechos subjetivos® y
obligaciones —o deberes juridicos— por el simple hecho de existir). Se trata, pues, de
una aptitud inherente a la persona desde que nace, y que se extingue con la muerte.
Siendo asi, como ha puntualizado O'CALLAGHAN MuRo0z, «la personalidad o capacidad

14 GINeBRA MOLINS, Maria Esperanca, «Voluntades digitales en caso de muerte», Cuadernos de derecho
transnacional (2020), vol. 12, n2. 1, p. 908.

15 Como dispone GETE-ALONSO Y CALERA, «los menores [...] son titulares de derechos fundamentales, de los
derechos de la personalidad y los inherentes a la dignidad a partir del momento de la personalidad civil
(desde el nacimiento, art. 30 CC)». GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, «Los derechos del menor y
personas discapacitadas en el entorno digital», Internet y los derechos de la personalidad, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, [TOL7.824.148]. En este sentido, sefiala el Tribunal Constitucional: «Los menores
gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucién y los Tratados Internacionales de los que
Espafia sea parte, especialmente la Convencidon de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y la
Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad, y de los demas derechos garantizados en el
ordenamiento juridico, sin discriminacidon alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo,
discapacidad o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinidon o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social» (STC de 29 de mayo de 2000).
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juridica del menor es, pues, indiscutible»!®. En este sentido, los menores son titulares
de derechos de la personalidad (al honor, a la imagen, a la intimidad, a la libertad de
expresion, etc.) y también pueden serlo, segun las circunstancias, de otros derechos
(reales y de crédito). De todas maneras, en cuanto a su ejercicio, debemos distinguir la
«capacidad ijusfundamental» —relacionada con el ejercicio de libertades y derechos
fundamentales!’— y la «capacidad de obrar!® infraconstitucional» (como la civil, en
cuanto a la capacidad contractual —véase el art. 1263 CC-)'°. En ambos casos, el
autoejercicio de derechos —atendiendo a una concepciéon moderna de la capacidad de
obrar del menor, de cardcter evolutivo o progresivo— serd posible si se cumplen las
condiciones previstas en la ley para cada caso concreto (edad, madurez, desarrollo
intelectivo y volitivo, usos sociales, etc.). De lo contrario, sera ineludible el
heteroejercicio por los progenitores o tutores®.

16 0'CALLAGHAN MUROZ, XAVIER, «Personalidad y derechos de la personalidad (honor, intimidad e imagen)
del menor, segun la Ley de proteccidon del menor», Diario La Ley (1996), Secciéon Doctrina, Ref. D-239,
tomo 4, [LA LEY 12071/2001].

17 «Sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcién de la madurez
del nifio y los distintos estadios en que la legislacién gradua su capacidad de obrar» (STC de 18 de julio de
2019 [RTC 2019, 99]). Siendo asi, como defiende en dicha resolucidn, «la limitaciéon del ejercicio de
derechos fundamentales a los menores de edad solo puede tener dos justificaciones fundamentales: Ia
falta de madurez de la persona y la necesidad de proteger a este colectivo, tal como prescribe la propia
Constitucién (art. 39.3 y 4 CE) y ha subrayado la jurisprudencia constitucional» (STC de 7 de noviembre
de 2005 [RTC 2005, 274]).

18 Siguiendo la linea mantenida por cierta doctrina, consideramos adecuado seguir empleado la
expresion «capacidad de obrar», a pesar de la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, para abordar la capacidad de los menores de edad. Es conveniente seguir
distinguiendo la «capacidad juridica» de la «capacidad de obrar» para diferentes materias, como la
contratacion de menores de edad. Vid. DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramon, «¢Es posible seguir
distinguiendo entre capacidad juridica y capacidad de obrar?», IDIBE (septiembre 30, 2021). Disponible
en: https://idibe.org [Fecha de consulta: 31 de junio de 2022]; ARNAU Mova, Federico, «Aspectos
polémicos de La ley 8/2021 de medidas de apoyo a las personas con discapacidad», Revista Boliviana de
Derecho, (2022), n2. 33, pp. 559 vy ss.

19 ALAEz CORRAL, Benito, «El ejercicio auténomo de los derechos fundamentales por el menor de edad»,
Revista europea de derechos fundamentales (2013), n2 21 (Ejemplar dedicado a: La proteccién juridica
del menor), pp. 37-78. Como se infiere del art. 2.1 de la LOPJM, «las limitaciones a la capacidad de obrar
de los menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del
menor».

20 «Hemos distinguido desde la STC 197/1991, FJ 4, entre titularidad y ejercicio en la medida en que
nuestra jurisprudencia constitucional considera a los menores como titulares de los derechos
fundamentales y libertades publicas, teniendo en cuenta que éstos no pueden ejercitar por si solos todo
su contenido durante el amplio periodo de la minoria de edad. Por ello es posible y en ocasiones
imprescindible modular el ejercicio por el menor del derecho fundamental, dando entrada a distintas
modalidades de heteroejecucidén, de ordinario a través de los padres o tutores» (STC de 10 de abril de
2018).
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Estos postulados tedricos cobran vida en la practica, ante la actividad digital de los
menores de edad. De hecho, puede considerarse que ostentan una «capacidad digital
progresiva». Por una parte, dicha capacidad les permite ejercitar multiples derechos en
el entorno virtual. A modo de ilustracidn, pueden permitir el tratamiento de datos
personales a partir de los 14 afos (art. 7.1 LOPDGDD) (creando un perfil social,
descargando un videojuego, aceptando las cookies de un sitio web, suscribiéndose a
plataformas gratuitas —como Youtube o TikTok—, creando una cuenta de correo
electrénico, etc.); disponer de sus derechos de la personalidad (imagen, intimidad y
honor), si sus condiciones de madurez lo permiten (art. 3.1 LOPHIl) —-madurez que se
presume a los 12 afios (art. 9.2 LOPJM)- (subiendo una imagen personal a Instragram,
creando un video y publicandolo en Youtube o TikTok, haciendo una copia de seguridad
de sus mensajes en WhatsApp, guardando datos o archivos personales en la nube de
Google, etc.) o ejercitar otros derechos y libertades (como la libertad de expresion, el
derecho a la informaciodn, el derecho al juego, la libertad de ideologia y religién, etc.), al
realizar comentarios en Twitter, visitar paginas de contenido politico o religioso,
disfrutar de juegos online, etc. Indudablemente, durante la minoria de edad, diversos
actos, como los anteriores, van conformando de forma progresiva la «identidad digital»
—dado el uso imparable de las TICs en edades cada vez mds tempranas—, que se refleja
en bienes digitales de caracter personal (y, algunos de ellos, con caracter patrimonial).

Al mismo tiempo, comienza a generarse cierto «patrimonio digital», digno de ser
tomado en consideracién en caso de transmisién mortis causa, con posible valor
econdmico, no solamente sentimental. Ello porque el menor de edad también ostenta
«capacidad patrimonial», capacidad para poder ser titular del derecho de propiedad (u
otros derechos) sobre bienes?!. No obstante, dicha «propiedad» quedara condicionada
a la validez o nulidad de los contratos suscritos, atendiendo a si concurren los requisitos
necesarios para prestar consentimiento; o, en su caso, a la existencia de los
presupuestos necesarios para otras formas de adquisicion (donaciones, herencias, etc.).
Dicha posibilidad (el «menor propietario») cobra mas sentido si nos referimos a un
menor emancipado —con vida independiente y su propia economia—, que puede
realizar todos los actos propios de la vida civil, salvo las excepciones previstas en el art.
247 CC. En sintesis, nifios y adolescentes pueden ostentar perfectamente su propio
«patrimonio digital».

21 «la capacidad patrimonial, entendida como aptitud para ser titular de un patrimonio, es una
manifestacion de la capacidad juridica o de goce, de suerte que corresponde a toda persona por el mero
hecho de serlo y mientras lo sea (es decir, mientras viva). Cuando la persona fallece, su patrimonio se
convierte en herencia». GARCIA HERRERA, Vanessa, «Disposicion mortis causa del patrimonio digital»,
Diario La Ley (2018), n2 9315, [LA LEY 14697/2018].
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En particular, pueden ser propietarios de diversos bienes o contenidos digitales,
creados por ellos mismos (una pintura generada con el programa Autodesk SketchBook;
relatos, poemas o comentarios subidos a un blog; canciones creadas con programas de
produccidon musical; videos desarrollados en Youtube; imagenes que haya efectuado a
través de su dispositivo mdvil; documentos o archivos que haya creado e insertado en
una nube o dentro de un soporte electrénico determinado, como un diario, etc.) —
pudiendo converger derechos de autor y de propiedad intelectual (arts. 1y ss. TRLPI)—.
También pueden ser propietarios de bienes digitales adquiridos mediante las formas
legales establecidas (Bitcoins, criptomonedas, dinero electrénico existente en cuentas
PayPal o bancarias, obras de arte criptografico —NFT art—, cromos digitales, etc.). Asi
podria suceder con una donacidn, la aceptacion de una herencia por los progenitores a
favor del hijo o, en su caso, mediando autorizacién de los mismos (como puede ocurrir
al abrir una cuenta bancaria online, como la cuenta Openbank).

Indudablemente, nuestro Derecho e Internet permiten que los menores de edad
puedan ser titulares de derechos y bienes en el contexto virtual, gozando de capacidad
para su ejercicio si concurren las condiciones legales pertinentes (edad, madurez, usos
sociales, etc.). En efecto, su actividad digital tiene una vertiente personal (imagen,
intimidad, datos personales, etc.), pero también una vertiente de caracter patrimonial.
Si bien, para delimitar qué derechos y bienes pueden formar parte de la «herencia
digital» del menor de edad —su «heredabilidad» o no—, debemos delimitar qué «activos
digitales» son transmisibles y cuales se extinguen con la muerte de la persona, un
asunto arduo ante la heterogénea realidad digital.

2.2. Identidad y «huella digital»

El comportamiento online del menor de edad va conformando de forma progresiva su
«identidad digital»?2. Para CAMARA LAPUENTE se corresponde con la identidad humana,
«pues simplemente es la actuacion del sujeto en el entorno digital, dejando la impronta
de su personalidad (con mensajes, comentarios, fotos, videos, likes, visitas, visionados,

22 «La identidad digital se construye, de forma activa, incorporando textos, imagenes, videos y audios a
Internet, en definitiva, participando del mundo web. En los sitios de redes sociales dicha identidad se
construye a partir del perfil del usuario, que con frecuencia se enlaza a los perfiles de otros usuarios o
contactos. Existen diversas herramientas online, gratuitas y accesibles en la red, que contribuyen a la
construccién de la identidad digital: blogs, microblogs, portales de noticias y sitios webs, redes sociales
genéricas (como Facebook o Linkdin) o especializadas (como por ejemplo Pleiteando, especializada en el
mundo juridico), sitios que permiten visitar, “colgar”, descargar o comentar textos, fotos o videos (como
Google Docs, YouTube, Picasa o Vimeo) y el correo electrénico». GARCIA HERRERA, Vanessa, «La disposicidn
sucesoria del patrimonio digital», Actualidad civil (2017), n? 7-8, [LA LEY 9284/2017].
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etc.)»?3. No obstante, no se construye de forma auténoma por la persona, sino también
de manera involuntaria (por ejemplo, cuando se perfilan nuestros gustos y preferencias
al aceptar las cookies de las paginas web). Se trata, como indica el autor citado, del
«rastro o huella digital» que construye la persona a través de su actuacion por los
medios electrdnicos —ofreciendo la Red una informacién cuantiosa y de calidad sobre
las personas, mas facil de obtener y recopilar gracias a Internet—. Asi, manifiesta
FERNANDEZ BURGUENO que la identidad digital «es el ser o el pretender ser en la red»,
conceptualizandola de la siguiente forma:

«La identidad digital es la expresidn electrdnica del conjunto de rasgos con los que una
persona, fisica o juridica, se individualiza frente a los demads. Los cimientos de la
identidad digital se hallan tanto en la creacion como en la recopilacién de dichos
atributos identificativos por su titular o por terceros. Asi, podemos asumir como
identidad digital desde el perfil que un usuario de Facebook se crea a si mismo en dicha
red social, hasta la ficha en la que una entidad bancaria mantiene actualizados en
formato electrénico los datos personales de uno de sus clientes. En ambos casos se
asimila la identidad digital al conjunto de datos que identifican o a través de los cuales
se puede llegar a identificar a una persona»?.

Asimismo, hay que diferenciar la identidad digital de la reputacion online, que seria la
percepcidn o consideracién publica por terceros respecto de un sujeto a través de
Internet?°. Tanto una como otra pueden coincidir o no con la identidad y la reputacion
analogicas.

En consecuencia, podemos sefalar que el «rastro digital» engloba aspectos claramente
de cardcter personal, como la identidad digital y la reputacidon online, ademas de
aspectos patrimoniales. Nos encontramos ante conceptos ligados a la personalidad del
sujeto. Algunos autores consideran que la identidad digital constituye «un derecho de
la personalidad auténomo (en cuanto conceptualmente diferenciado del honor, la
propia imagen, el nombre o los apellidos) y, como tal, innato, erga omnes, privado,
irrenunciable y extra-patrimonial (aun cuando en sus manifestaciones sea susceptible
de valoracién econdmica y de negocios juridicos)»?®. No obstante, sin entrar en dicho

23 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesién "mortis causa" en el patrimonio digital», Anales de la Academia
Matritense del Notariado (2019), Tomo 59, p. 399.

24 FERNANDEZ BURGUENO, Pablo, «Aspectos juridicos de la identidad digital y la reputacion online»,
adComunica: revista cientifica de estrategias, tendencias e innovacion en comunicacion (2012), n2 3, p.
127.

2 Ibid., p. 128.

26 GoNzALEZ GRANADO, Javier, «Sélo se muere una vez: ¢Herencia digital?», Testamento ¢ Digital?, Juristas
con Futuro, Coleccién Desafios Legales, Espaiia, 2016, pp. 40y 41.
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debate, es indiscutible que la proteccion de la «huella digital y personal» se debera
dispensar conforme a la normativa que tutela derechos fundamentales personalisimos
(derecho a la imagen, al honor, a la intimidad, a la proteccién de datos personales,
etc.), pudiendo destacar el art. 18 CE, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (LOPHII) y la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidon de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDPGDD). Asi sucede ante la lesion
de tales derechos dentro del entorno virtual (véase, a modo de ilustracion, la STC de 24
de febrero de 2020%7).

El problema es que la «huella digital» pervive en Internet tras la muerte (redes sociales,
cuentas de correo, perfiles de Youtube, etc.). Nuestra identidad puede quedar
petrificada en la Red (mediante bots, actualizaciones periddicas de la web o inteligencia
artificial?®). Ante ello, équé sucede con la identidad y reputacidn digital post mortem?

La personalidad del individuo desaparece con la muerte, asi lo recuerda el Cédigo Civil
(art. 29 CC). De modo que se extinguen los derechos de la personalidad (honor, propia

27 «Es innegable que los cambios tecnoldgicos cada vez mas acelerados que se producen en la sociedad
actual afectan al conjunto global de los ciudadanos repercutiendo directamente en sus habitos y
costumbres. También lo es la afectacion de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad, a la
propia imagen y a la proteccidon de datos de caracter personal (art. 18 CE) por el uso masivo de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion y de los servicios de redes sociales en Internet. El
aumento de popularidad de las redes sociales ha transcurrido en paralelo al incremento de los niveles de
intercambio de contenidos a través de la red. De este modo, los usuarios han pasado de una etapa en la
que eran considerados meros consumidores de contenidos creados por terceros, a otra —la actual— en
la que los contenidos son producidos por ellos mismos. [...] En este contexto es innegable que algunos
contornos de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE),
garantes todos ellos de la vida privada de los ciudadanos, pueden quedar desdibujados y que la
utilizacién masificada de estas tecnologias de la informacién y de la comunicacién, unida a los cambios
en los usos sociales que ellas mismas han suscitado, afladen nuevos problemas juridicos a los ya
tradicionales. Si bien es un hecho que el funcionamiento de las redes sociales en Internet permite la
difusion de informacion personal, también lo es que puede significar una pérdida de control de la
informacion suministrada por el propio usuario. [...] Es usual encontrarse que, en numerosos casos, los
usuarios publican en la red social en Internet no solo informacién sobre si mismos, sino también de otras
personas (usuarios o no) y que lo mas habitual es que no hayan recabado su autorizacién, antes o
después de hacerlo. [...] Contemplado de esta manera el panorama tecnoldgico actual y aceptando que
la aparicion de las redes sociales ha cambiado el modo en el que las personas se socializan, hemos de
advertir sin embargo —por obvio que ello resulte— que los usuarios contindan siendo titulares de
derechos fundamentales y que su contenido continda siendo el mismo que en la era analdgica. Por
consiguiente, salvo excepciones tasadas, por mas que los ciudadanos compartan voluntariamente en la
red datos de cardcter personal, continlan poseyendo su esfera privada que debe permanecer al margen
de los millones de usuarios de las redes sociales en Internet, siempre que no hayan prestado su
consentimiento de una manera inequivoca para ser observados o para que se utilice y publique su
imagen».

28 GARCIA HERRERA, Vanessa, «La disposicién sucesoria del patrimonio digital», cit., [LA LEY 9284/2017].
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imagen, intimidad, etc.) e, igualmente, los derechos patrimoniales personalisimos o
vitalicios —los elementos patrimoniales pasaran a sus sucesores (arts. 657 y ss. CC)-. Lo
mismo debe ocurrir con la identidad digital, al ser un concepto ligado a la personalidad
del sujeto?. En consecuencia, no puede ser objeto de herencia o transmisibilidad post
mortem. Es decir, no hay transmisién mortis causa de derechos personalisimos
extinguidos. Asi lo indica el art. 659 CC, al sefialar que la herencia «comprende todos
los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extinguen por su
muerte». La exclusion de los bienes de naturaleza no patrimonial —como los derechos
de la personalidad— ha sido reiterada por la doctrina, pudiendo citar a SANTOS MORON3®
0 CAMARA LAPUENTE?L,

Lo anterior no significa que la «identidad digital» no pueda ser objeto de gestiéon y
proteccién post mortem. Una cosa es su no «heredabilidad» y otra bien distinta su
posible tutela juridica tras el fallecimiento de la persona. Sea cual sea el fundamento de
su protecciéon —la memoria defuncti (preservar la memoria de los vivos acerca del
fallecido) o la personalidad pretérita del fallecido (prolongacidn de la personalidad del
fallecido con base al respecto de la dignidad humana)3?—, la personalidad de cualquier
difunto constituye un bien juridico digno de proteccidon, como asi lo recuerda la
exposicion de motivos de la LOPHII: «Aunque la muerte del sujeto de derecho extingue
los derechos de la personalidad la memoria de aquél constituye una prolongacion de
esta Ultima que debe también ser tutelada por el Derecho» (véase el art. 4 LOPHII)®.
De hecho, la memoria del difunto se puede proteger haciendo uso de las facultades
previstas en el art. 3 LOPDPGDD, que regula el tratamiento de datos personales de
personas fallecidas. Existe, pues, una legislacion para la proteccion post mortem de la
identidad digital, que no se construye desde los principios del Derecho de sucesiones.
Incluso, como veremos a continuacidn, nada impide que el difunto pueda gestionar o

2% GONZALEZ GRANADO, Javier, cit., p. 41.

30 saNTOS MORON, Maria José, «La denominada “herencia digital”: énecesidad de regulacién? Estudio de
Derecho espafiol y comparado», Cuadernos de derecho transnacional (2018), vol. 10, n2 1, p. 417.

31 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., p. 392.

32 yéase CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La lesidn por medios digitales de la personalidad pretérita del
fallecido (Vulneraciones del honor, intimidad, imagen y datos personales del difunto en redes sociales,
publicaciones digitales y otros canales de difusidn electrénica)», Revista de Derecho Civil (2020), vol. 7,
n2.5, pp. 123 y ss.

33 «Asi, pues, si bien la muerte implica el fin de la personalidad y, por ende, la extincién de los derechos
de la personalidad del fallecido, ello no empece que en determinados supuestos, y mas alla del limite
temporal de existencia de su titular, quepa la tutela post mortem de ciertos derechos extrapatrimoniales
del mismo con el fin de proteger rasgos, atributos o cualidades de la persona ya desaparecida». GUTIERREZ
SANTIAGO, Pilar, «La llamada “personalidad pretérita”: Datos personales de las personas fallecidas y
proteccion post mortem de los derechos al honor, intimidad y propia imagen», Actualidad juridica
iberoamericana (2016), vol. 1, n2. 5, p. 210.
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dar instrucciones sobre la defensa, conservacidon o supresion de su «huella digital».
Ahora bien, como anota GARCIA RuBIO, «la enorme cantidad de huellas que una persona
puede dejar al morir en el llamado entorno digital» plantea nuevos retos y dificultades
sobre su destino3.

Conceptualizada la «identidad digital» y excluida la sucesidon hereditaria, resulta
conveniente hacer una advertencia. Dicha identidad se proyecta en el entorno online
mediante datos personales y bienes intangibles que podrian tener o no caracter
patrimonial; y, en consecuencia, ser objeto de transmisidon mortis causa a favor de los
herederos.

Pongamos por caso que un menor de edad fallece con un perfil social en Instagram.
Tras su muerte, un tercero realiza un comentario vejatorio y humillante en una
fotografia o video de su perfil. Las personas legitimadas podran defender la dignidad
del menor fallecido por las vias legales pertinentes. Ahora bien, esa imagen o video,
puede constituir un bien intangible e inmaterial, con posible valor econémico (por
ejemplo, un video de Youtube puede ser objeto de explotacién econémica a través de
la publicidad, con base a los derechos de explotacién de la propiedad intelectual), o no
tenerlo (siendo mads bien un recurso digital extrapatrimonial, cuyo valor normalmente
es sentimental)3®: ¢acaso los familiares de un fallecido no tienen derecho a heredar sus
albumes de fotos o un diario personal? Es decir, «los contenidos que generamos dentro
de nuestros perfiles si que pueden llegar a ser considerados como bienes inmateriales
susceptibles de explotacion (fotografias, videos, opiniones, etcétera) y, por lo tanto,
susceptibles de contemplarse en un testamento»3®. Otros podrian considerarse un bien
inmaterial transmisible en soporte digital sin valor econdmico, pero también
encuadrable en el caudal relicto. En sintesis, como indica OTERO CRESPO, «frente a esta
heterogeneidad de los bienes digitales se erige un punto en comun: la transmisibilidad

34 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La persona en derecho civil. Cuestiones permanentes y algunas otras
nuevas», Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico (2013), n2 14, p. 93.

35 «[...] en la expresién “patrimonio virtual” hay elementos puramente patrimoniales, como un dominio
web, y no puramente patrimoniales, como ciertos elementos que, pudiendo tener valor econémico,
constituyen, sobre todo, expresion de la personalidad e intimidad del difunto, y que estan dotados de un
fuerte valor afectivo, como son los mensajes o «correos» electrénicos. Al igual que hay otros que
exclusivamente estan ligados a la persona y carecen todo valor patrimonial, como la firma electrénica».
MARTOS CALABRUS, Maria Angustias, «Aproximacion a la sucesién en el patrimonio virtual», en Nuevas
orientaciones del derecho civil en Europa: "Liber amicorum" Teodora F. Torres Garcia, Wolters Kluwer,
2014, p. 936.

36 GoNzALEz MENDOzA, Diana Paola, «Los perfiles digitales después de la muerte, una perspectiva
europea», Estudios en derecho a la informacién (2021), n2 11, p. 7.
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mortis causa»®’. Asi, los perfiles sociales pueden ser fuente de proteccién post mortem,
pero pueden conservar en su interior bienes inmateriales susceptibles de transmision.

Cerrado este breve paréntesis, y hecha la anterior aclaracion, en ambito digital pueden
existir bienes de naturaleza difusa, dado su posible caracter personal y patrimonial, que
podrian catalogarse como bienes digitales de contenido mixto®, incluibles en el
patrimonio que conforma el caudal hereditario.

2.3. El «patrimonio digital» y su contenido a efectos de transmision mortis causa

El «rastro digital» estda compuesto también por elementos patrimoniales, siendo
necesario dilucidar ahora cuales conforman el «patrimonio digital» y, al mismo tiempo,
aquellos que podrian ser objeto de transmision hereditaria. Como se observara, se
trata de una tarea compleja y ardua, dada las singularidades que presenta el entorno
virtual.

Como sefiala GARCIA GARCIA, el patrimonio puede definirse como «el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones de contenido econdmico o pecuniario, atribuido o atribuible a
un titular [...] y con tratamiento unitario a efectos de responsabilidad, gestién y
administracion»3°, Lo relevante es que dichos bienes y derechos deben presentar un
valor econémico determinado o determinable y evaluable, pero es indiferente su

naturaleza analdgica o digital. Por tal motivo, como manifiesta acertadamente la

40

doctrina, el «patrimonio digital»*® seria «una parte integrante del patrimonio que

identifica el conjunto de relaciones juridicas de tal caracter (digital) valorables desde un
punto de vista patrimonial», englobandose «todo aquello que su titular envia, recibe,
almacena, comparte, gestiona o contrata via Internet y que puede valorarse desde un
punto de vista econdmico»*!. Ademds, recuerda MARTOS CALABRUS que dicho patrimonio
no se compone solamente de los elementos digitales que hay en la web, sino en

37 Vid. OTEro CResPO, Marta, «la sucesién en los «bienes digitales». La respuesta plurilegislativa
espafiola», Revista de Derecho Civil (2019), vol. 6, n2. 4, p. 93.

38 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «La disposicién post mortem de los bienes digitales:
especial referencia a su regulacion en América Latina», Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho
(2019), n@ 83, p. 33.

39 GARCIA GARCIA, José Manuel, «Teoria general del patrimonio», Estudios juridicos en homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 2002, p. 581.

40 Sobre la diferencia entre identidad y patrimonio digital, puede verse RAMON FERNANDEZ, Francisca,
«Ultima voluntad digital, testamento digital, heredero digital: el mundo virtual», Revista de privacidad y
derecho digital (2019), vol. 4, n2 14, pp. 77-121.

41 yéase GARCIA HERRERA, Vanessa, cit., [LA LEY 14697/2018].

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



66 ViCTOR BASTANTE GRANELL

cualquier formato electrénico®? (un archivo digital con valor econémico puede
encontrarse en la nube de Google Drive o, bien, dentro de un pen drive o disco duro).

Adviértase que, en principio, de dicho concepto se excluirian ciertos elementos de
caracter extrapatrimonial, por carecer de valor econémico, tener caracter personal u
ostentar un mero valor afectivo (como una imagen subida en Instagram) —aunque
realmente todo «archivo digital» podria ser dotado de relevancia econdmica, por muy
irrisoria que sea, como ocurre con cualquier objeto material-. Como indica SANTOS
MORON, los bienes digitales de naturaleza no patrimonial (mensajes privados de correo
electrénico, opiniones, fotografias, videos, etc.) son los que plantean mas problemas en
lo que respecta a su transmisibilidad®®. Si bien, ello no implica que no puedan ser
tomados en consideracion para su gestion o transmision mortis causa**. Por tal razén, a
efectos hereditarios no nos vamos a centrar de forma exclusiva en el «patrimonio
digital» de la persona —relacionado de forma exclusiva con bienes o derechos con una
connotacion puramente econdmica—, sino en aquellos «bienes o contenidos digitales»
(sean patrimoniales o extrapatrimoniales) con incidencia o repercusion en el ambito
sucesorio. Piénsese que aceptar un concepto restrictivo de «patrimonio digital» podria
suponer «un analisis sesgado del fendmeno del patrimonio desde el ambito digital y su
transmision posterior al fallecimiento de su titular»®®, cuando ciertos contenidos, entre
otras razones, tienen naturaleza mixta:

«Todos estos conceptos de una forma u otra tratan de incluir una variedad de “bienes”,
de disimil naturaleza como, la recepcidon y envio de correos y mensajes, fotos
compartidas, canciones y videos, archivos de compra y almacenamiento de musica,
peliculas, videojuegos, ebooks, cuentas en redes sociales como Facebook, Twiter,
Linkedin, Google+, Instagram, webs y dominios virtuales, beneficios en webs de
apuestas o loterias, servicios que se contratan virtualmente, gestiones telematicas ante
la Administracion Publica, entre otros. [...] no son mas que toda la informacion
inmaterial que dentro del ambito digital, en forma de datos, textos, imagenes, videos,
sonidos, cadigos, programas de computadora, software, bases de datos, o similares
consta en registros electréonicos y que conforman el patrimonio de una persona natural,
sin importar si poseen o no un valor econdmico determinado o determinable. Por ello

42 MaRTOS CALABRUS, Maria Angustias, cit., pp. 934 y 935.

43 SANTOS MORON, Maria José, cit., p. 417.

4 «En definitiva, aunque habitualmente (pero con importantes excepciones) el conjunto de los
contenidos digitales de una persona (su «patrimonio digital», resultado de la progresiva adopcidn de las
nuevas tecnologias y sus posibilidades) pueda no tener un gran valor econémico, ello no es obstaculo
para que también sea necesario aclarar el destino de los mismos tras su muerte». APARICIO VAQUERO, Juan
Pablo, cit., p. 174.

45 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «La disposicién post mortem de los bienes digitales:
especial referencia a su regulacidon en América Latina», cit., p. 34.
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creemos que mas que “activos digitales” deberiamos denominarlos “bienes digitales”».
[...] Entre ellos «se encuentran bienes de caracter personalisimo relacionados con los
derechos de imagen (fotos, videos), derechos del honor, intimidad (emails), twitters,
comentarios en Facebook, blogs, etc. También las creaciones de los propios usuarios
pueden estar protegidos por otras legislaciones, lo que incluye no solo derechos de
autor sino también, derechos de propiedad industrial como pueden ser signos
distintivos»?®.

Realizada dicha precision, resulta ineludible efectuar ciertas aclaraciones sobre los
«contenidos digitales»*’, con trascendencia juridica en cuanto al fendmeno sucesorio.
Para ello nos centraremos en responder a las siguientes cuestiones: «qué», «quiény,
«coémo» y «donde».

2.3.1. iDdénde se ubican los bienes digitales?: El almacenamiento en Internet o en
soportes fisicos

Comenzaremos por el «dénde». Los «contenidos digitales» pueden almacenarse en dos
sitios: en Internet (ej. en Dropbox) o en un dispositivo electrénico de almacenamiento
(como un disco duro portatil).

El primer sitio suele emplearse tras suscribir con una empresa determinada un servicio
para almacenar y compartir archivos o elementos digitales dentro de la Red. Asi,
Dropbox seiiala en «condiciones y privacidad» que su obligacién se centra en permitir
que el usuario use y acceda a sus servicios de almacenaje de activos digitales*® —en
consecuencia, el usuario no dispone de un derecho de propiedad, sino un derecho de
uso y acceso en el contexto online—. A continuacidn, especifica que la empresa no
ostenta derecho alguno sobre el contenido digital del usuario (archivos, mensajes,

46 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORo BoFF, Salete, «¢éHerencia digital?: la proteccién «post mortem» de los
bienes digitales», cit., [BIB 2019\7012].

47 Sobre la definiciéon de «contenidos digitales», se expresa lo siguiente: «No es sencillo dar una
definicidn de contenido digital, pues la primera nota a tomar en consideracidn es simplemente negativa:
qgue no se trata de contenido fisico. Puede decirse que es informacién que se almacena en formato
electrénico y que se puede copiar, transmitir y utilizar mediante redes de telecomunicacién y
herramientas TIC (Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacion). El formato de esos contenidos
digitales puede ser muy diverso: imagenes, videos, audios, textos, software, aplicaciones, videojuegos,
portales, blogs, redes sociales, etc.». Diaz ALABART, Silvia, La proteccion de los datos y contenidos digitales
de las personas fallecidas, Reus, Madrid, 2020, p. 19. Otros autores los definen de la siguiente forma:
«conjunto de bienes, derechos y obligaciones, esto es, de relaciones juridicas del causante derivadas de
su comportamiento online en vida». NAVAS NAVARRO, Susana, «Herencia y proteccién de datos de
personas fallecidas: a propdsito del mal denominado "testamento digital"», Revista de derecho privado
(2020), Afio n2 104, p. 61.

48 yéase en la siguiente pagina web: https://www.dropbox.com/terms [Consulta: 31 de junio de 2022].

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



68 ViCTOR BASTANTE GRANELL

contactos, etc.). En cambio, este tipo de contrato no existe cuando se trata de un
dispositivo de almacenamiento, al no ubicarse los archivos en la Red (como puede ser
un pen drive o un teléfono mdvil). Lo anterior debe tenerse en cuenta en caso de
sucesién mortis causa, puesto que en el primer caso, como veremos mads adelante, los
herederos no heredan la cuenta de Dropbox, en todo caso, su contenido. Afadir,
respecto a este tipo de cuenta, que el servicio finaliza si transcurren 12 meses sin
actividad por el usuario y que permite su suscripcion a menores con edad legal. El
problema aparecera a la hora de acceder al contenido por parte de los herederos®. Si
bien, tratdndose de un dispositivo fisico de almacenamiento (ej. un menor puede
comprar sin problema un pen drive por el precio de cinco euros), al transmitirse los
bienes materiales, los herederos tendrian derecho a disponer del mismo y —si no
dispone de contrasefia que lo impida... o el causante lo prohibe— a acceder a su
contenido digital®® (en este supuesto, los progenitores, de ser los Unicos herederos,
podrian adquirir el pen drive y acceder a los archivos digitales que tuviera el menor
fallecido).

2.3.2. ¢Con quién y como se almacenan?: La relevancia sucesoria de los contratos con
PSSI

La pregunta anterior nos permite observar la importancia de vislumbrar «como» se
almacena el contenido digital y con «quién» se suscribe dicho «servicio» de «hospedaje
virtual». Repdrese que para desarrollar nuestra actividad digital debemos consentir
multiples contratos con diferentes compaiiias o prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion (en adelante, PSSI), cada uno con sus propias condiciones y términos.
En la mayoria de los casos nos encontramos ante la celebracidén de contratos dirigidos a
ofrecer una licencia de uso «gratuita», que permite disponer de una cuenta online,
mediante la cual podemos guardar o transmitir —en la Red o un servidor perteneciente
a un tercero— ciertos «bienes digitales» (cuentas de correo electrénico, de almacenaje

49 «[..] tratdndose de contenidos almacenados en una cuenta o plataforma online, la cuestién se
complica, puesto que, por una parte, aparece un tercero con quien el causante habia establecido una
relacién contractual, y, por otra, cobra relevancia la idea de acceso». GINEBRA MOLINS, Maria Esperancga,
«Voluntades digitales en caso de muertey, cit., p. 917.

50 yéase, en este sentido, MORENO MARIN, Maria Dolores, « Aproximacidn a la transmisién mortis causa en
el patrimonio digital», en Declaracion de voluntad en un entorno virtual, Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 339; GINEBRA MoLINS, Maria Esperanca, «Voluntades digitales en caso de
muerte», cit., p. 917; etc. Como manifiesta MORALEJO IMBERNON, en este supuesto «serian las reglas de la
sucesién ordinaria las que determinarian la titularidad de esos archivos, que deberia recaer en principio
sobre la persona que hubiera recibido en la sucesién la propiedad de ese medio tangible (a saber, el
heredero o el legatario)». MORALEIO IMBERNON, Nieves, «El testamento digital en la nueva Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales»,
Anuario de Derecho Civil (2020), vol. 73, n2 1, p. 255.
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en la nube, de redes sociales, de servicios bancarios en formato digital, de blogs o
perfiles profesionales, para acceder a distintas formas de ocio —peliculas, musica,
juegos, videos, imagenes, etc.—). Como manifiesta OTERO CRESPO, hay «una relacién
obligatoria de caracter contractual que vincula a la empresa que facilita el producto o
servicio (Google, Facebook, Apple, Amazon, etc.) y al sujeto que hace uso de esos
servicios o adquiere esos productos»°.

Al suscribir tales contratos —con distinta naturaleza juridica y finalidad— hay que poner
atencion en dos aspectos basicos, atendiendo al contenido de las condiciones de
contratacién: por una parte, si el usuario ostenta o conserva la propiedad de los
«bienes digitales» que aparecen en el interior de las cuentas online; y, por otra parte, si
tales cuentas serian o no transmisibles en caso de fallecimiento del usuario.

En cuanto a la propiedad de los «contenidos digitales», en los términos y condiciones
se hace referencia a tal asunto, siendo interesante su lectura por parte de los usuarios.
Facebook no priva a los usuarios de los derechos de propiedad de su contenido —
aunque se reserva un derecho de uso del contenido que se suba®?-. Lo mismo sucede
con Instagram®3 o Twitter*®. Ese respeto hacia el contenido de los usuarios se observa
en las condiciones de cuentas de almacenaje digital, como Google Drive> o Dropbox>®,
y se infiere de otras cuentas (bancarias, de pago, etc.). Segin su edad, un menor de
edad podrd tener su propia cuenta, con o sin la asistencia de sus progenitores (ej. a
partir de los 14 afos seria posible suscribir una cuenta con Dropbox, pero para la
apertura de una cuenta bancaria online se necesita la autorizacion de los padres, salvo

51 OTErRO CRESPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., p. 93.

52 Disponible en https://es-es.facebook.com/legal/terms [Consulta: 31 de junio de 2022].

5 «No reclamamos la propiedad sobre tu contenido, pero nos otorgas una licencia para usarlo».
Disponible en: https://help.instagram.com/581066165581870 [Consulta: 31 de junio de 2022].

54 «Usted conserva sus derechos sobre cualquier Contenido que envie, publique o muestre a través de
nuestros Servicios. Lo que es suyo, es suyo: usted es el duefio de su Contenido (y del audio incorporado,
las fotos y videos que se consideren parte del Contenido)». Disponible en https://twitter.com/es/tos
[Consulta: 31 de junio de 2022].

55 «Google Drive te permite subir, enviar, guardar y recibir contenido. Tal y como se indica en los
Términos del Servicio de Google, tu contenido sigue siendo tuyo. No reclamamos la propiedad de
ninguno de tus contenidos, lo que incluye los textos, datos, informacidn y archivos que subas, compartas
o almacenes en tu cuenta de Drive». Véase https://www.google.com/intl/es/drive/terms-of-service/
[Consulta: 31 de junio de 2022].

%6 Los servicios de almacenamiento «[...] pueden albergar contenidos plenamente transmisibles mortis
causa (desde una novela inédita a un proyecto de ingenieria a esta conferencia). Si reflexionamos sobre
la naturaleza juridica de estos contratos (auténticos contratos de servicio, contratos de obra, depdsito o
arrendamiento de espacio virtual), lo que es cierto es que prima el deber de custodia propio del
depdsito, por lo que cualquiera a quien el causante entregue las claves de acceso podra recuperar lo que
estd custodiado en la nube». CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el patrimonio
digital», cit., p. 403.
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qgue se trate de un menor emancipado). Hay que sefialar que ciertas cuentas de
entretenimiento conceden una licencia de uso sobre el contenido, pero no la propiedad
de los mismos (como puede ser Netflix, Rakuten, Itunes, Kindle o HBO max). Bien
distinto es que un determinado archivo digital se haya adquirido por el usuario
mediante un contrato de compraventa (como ejemplo, un E-book comprado a la
editorial Aranzadi y almacenado dentro del ordenador). Aqui no habria una licencia de
uso, sino una auténtica propiedad sobre el libro digital. Respecto a la transmisibilidad
de las cuentas online en caso de fallecer el usuario —no del contenido virtual y personal
del usuario—, algunos PSSI y empresas manifiestan de forma expresa la imposibilidad de
transmisién. En concreto, establecen que se trata de una licencia de uso «no
trasferible»®’.

Generalmente nos encontramos ante cuentas de caracter personalisimo, que quedan
extinguidas en caso de fallecimiento o desactivadas al transcurrir un periodo de tiempo
determinado. No obstante, nada impide que ciertas cuentas o suscripciones sean
transferibles. En tal caso, serian transmisibles a los herederos, sin problema alguno®®.
Aun asi, cierta doctrina comenta el posible caracter abusivo de tales cldusulas, al ser
prefijadas de forma unilateral por las SPPI°° o, bien, su transmisibilidad mortis causa, al
considerar que tales condiciones Unicamente se refieren a la transmisién inter vivos, no
pudiendo depender la primera de la facultad unilateral del predisponente®®.

En resumen, atendiendo al contenido del contrato, habra que diferenciar las cuentas
online o perfiles sociales, los contenidos digitales propiedad del usuario (como una
imagen o video almacenado en el dispositivo mévil) y aquel que pertenece a las

57 A modo de ilustracién, véanse las condiciones y términos de las siguientes plataformas: Rakuten
(https://rakuten.es/terminos-y-condiciones),  Netflix  (https://help.netflix.com/legal/termsofuse) o
Facebook (https://es-es.facebook.com/legal/terms).

58 GINEBRA MOLINS, Maria Esperanca, «Voluntades digitales en caso de muerte», cit., p. 917.

59 «Con frecuencia las condiciones generales —o los términos del servicio (“terms of service agreements”
[TOSA])- que el particular suscribié al contratar la cuenta, preestablecidas unilateralmente por el
prestador de servicios y no negociadas individualmente, y que, ademds, suelen constituir un contenido
dindmico del contrato —en el sentido que el prestador de servicios se reserva la posibilidad de
modificarlos en el futuro— establecen que la misma se extingue con la muerte del titular. Pese a resultar
razonable la no transmisidon mortis causa en muchos supuestos, cabria plantear, sin embargo, si algunas
cldusulas de este tipo pueden ser consideradas abusivas. En cualquier caso, en la practica las contiendas
suelen generarse no tanto por la pretension de continuar utilizando una determinada cuenta de la
persona fallecida —lo cual no procede—, sino mas bien por el acceso a los contenidos albergados en Ila
misma (imdgenes, mensajes, etc.)». GINEBRA MOLINS, Maria Esperanga, «Voluntades digitales en caso de
muerte», cit., pp. 917 y ss. Véase también MoRENO MARIN, Maria Dolores, cit., pp. 340 y ss. 0 CAMARA
LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., p. 402.

60 Navas NAVARRO, Susana, cit., p. 69.
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compaiiias, ya sea la PSSl o un tercero (como una pelicula de Netflix); e, igualmente, si
tienen o no caracter transmisible.

2.3.3. (Qué clases existen?: La «heredabilidad» de bienes digitales con valor econémico
y/o personal

Finalmente, es pertinente examinar «qué» clase de «contenidos digitales» pueden
existir, segun su naturaleza patrimonial, personal o mixta. Ello puede tener
implicaciones en el fendmeno sucesorio. Como apuntabamos at supra, existen
contenidos digitales patrimoniales y extrapatrimoniales. Entre los primeros se
encontrarian los activos o archivos digitales con valor econédmico, como el dinero de
cuentas PayPal, los bitcoins o las obras de arte NFTs. Su transmisidon mortis causa no
plantearia problemas a nivel tedrico —bien distinta seria la practica ante el
desconocimiento de los herederos o la dificultad de acceso por la existencia de
contrasefias—. Lo habitual es que las herencias incorporen bienes y obligaciones del
ambito digital®’. No obstante, tratdndose de bienes digitales de caracter
extrapatrimonial, se plantean ciertas dudas en cuanto a su heredabilidad. Estos suelen
relacionarse con la «identidad digital» del causante, con sus derechos de la
personalidad y la proteccion de datos personales. A modo de ilustracion, se
encontrarian las fotos, las cuentas, correos electrénicos, claves de firma electrénica,
perfiles de redes sociales, archivos con informacion personal almacenados en la nube,
escritos u opiniones en blogs o Twitter, etc. Su acceso podria vulnerar derechos del
causante, de terceros y permitir la suplantacion de identidad. Si bien, es cierto que
pueden existir archivos digitales (correos que testimonien un derecho de crédito) que
deban conocerse para tramitar la herencia, y no perjudicar los derechos de los
herederos®2.

En principio, como afirma SATOS MORON, tales contenidos no pueden formar parte de la
herencia, «ni, en general, las manifestaciones puramente personales del individuo,
como los actos de ejercicio de sus derechos de la personalidad (honor, intimidad,
imagen, libertad de expresion, libertad religiosa, etc.) y los derechos morales que se
refieren a creaciones intelectuales», siendo dudoso que sean «transmisibles a sus
herederos, legales o testamentarios, por el mero hecho de serlo»®3. En ocasiones,
muchos de tales archivos pueden tener la consideracion de datos personales y/o estar

51 Navas NAVARRO distingue entre bienes personales, sociales, econédmicos y empresariales. Vid. NAvAs
NAVARRO, Susana, cit., p. 66.

52 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., pp. 404 y ss.

63 SaNTOS MORON, Maria José, cit., p. 417.
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tutelados por otros derechos (derecho al honor, a la imagen, a la intimidad, al secreto
de comunicaciones, etc.), que también afectan a terceros. Por tal razén, cierta doctrina
considera que tales bienes no pueden ser transmisibles, aunque si pueden gozar de
proteccidén post mortem, si fuera necesario®. Otros, por el contrario, consideran que
los datos personales de todo tipo del usuario fallecido (textos, fotografias, videos, etc.)
integrarian parte de la «herencia digital»®>. Ante dicho dilema, cabe plantear distintos
interrogantes.

Por una parte, no podemos olvidar que los datos personales son objeto de explotacion
econémica por los PSSI y diversas empresas. El debate es: épueden ser objeto de
propiedad los datos?, éisean o no sean personales? Por mucho que una persona
fallezca, tales datos siguen siendo usados con fines comerciales y de publicidad. En
consecuencia, puede considerarse que ciertos archivos digitales de caracter personal
tienen valor econdmico y cuantificable®®. Por tanto, no podemos hablar de forma
estricta de bienes de naturaleza personal, sino de naturaleza mixta. De hecho, todo
activo digital, personal o no, podria ser cuantificable, aunque sea con un precio
irrisorio.

Por otra parte, llama la atencion que las fotografias, las cartas o el diario de una
persona finada se puedan transmitir a los herederos, teniendo acceso a tal informacion
privada, por el simple hecho de aparecer en soporte fisico y, por el contrario, ello no

64 «En todo caso, no serian ciertamente transmisibles, salvo que el causante lo permitiese en algunos
supuestos, las cuentas de correo electrdnico, asi como el acceso a redes sociales cerradas; si, en cambio,
el contenido patrimonial digital, entre otros, cuentas bancarias on line, criptomonedas, sistemas de
pagos virtuales, documentos y archivos en la nube, a musica seleccionada, plataformas de servicios —
Netflix HBO—, libros, peliculas en formato digital, bajo licencia, si lo posibilitan sus condiciones de uso».
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, «La proteccion juridica del menor ante el uso de las nuevas tecnologias»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario (2019), Afio n2 95, n2 775, p. 578. Vid. SANTOS MORON, Maria José,
cit., pp. 418 y ss., OTERO CRESPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., pp. 100 y ss., ORDELIN
FonT, Jorge Luis y ORO BoOFF, Salete, «iHerencia digital?: la proteccidon «post mortem» de los bienes
digitales», cit., [BIB 2019\7012].

55 ApARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., pp. 177 y ss.

56 Vvéase la noticia de prensa titulada «870 ddlares, el valor medio de los datos personales de un usuario
en la “dark web”», disponible en https://cso.computerworld.es/ [Consulta: 31 de junio de 2022]. El valor
econdmico de los datos personales ha sido recalcado por diversa doctrina: «los datos personales, mas
alla de su consideracién como derecho fundamental de la persona, tienen hoy en dia un valor econédmico
per se, de forma que pueden seguir siendo objeto de explotacidon econdmica por los PSSI, a costa de la
memoria de su antiguo titular y/o de terceros vivos alin». APARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., p. 189. De
hecho, asi se observa de las condiciones y términos de ciertos servicios, como Instagram: «En lugar de
pagar para usar Instagram, al usar el Servicio cubierto por estos Términos, usted reconoce que podemos
mostrarle anuncios que las empresas y organizaciones nos pagan para promocionar dentro y fuera de los
Productos de Meta Company. Usamos sus datos personales, como informacién sobre su actividad e
intereses, para mostrarle anuncios que son mas relevantes para usted». Disponible en
https://help.instagram.com/581066165581870 [Consulta: 31 de junio de 2022].
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fuera posible por aparecer en soporte digital —salvo que el causante hubiera dispuesto
lo contrario en vida—. No tendria sentido discriminar la tenencia de tales bienes
digitales por su formato: élos herederos pueden acceder a los datos intimos de un
diario fisico y, en cambio, no pueden acceder a ese diario si estuviera en formato
digital? (algunos se han empleado para hacer la biografia de una persona fallecida).
Puede que estemos ante la posibilidad de proteger los derechos del causante gracias a
la digitalizacion de los bienes y contenidos. Eso si, sefialar lo anterior no significa que
deban transmitirse sin las cautelas precisas, ante los derechos del finado y terceros. En
este sentido, considero que los herederos podrian acceder a las imagenes del causante
insertas en un perfil de Instagram cerrado, pero no podrian, por el contrario, acceder,
de forma no proporcionada o justificada, a conversaciones privadas con terceros (de
correo electrénico o WhatsApp).

Sobre este asunto, merece destacar una resolucion judicial del Tribunal Supremo que
admitié el acceso de unos padres a los SMS de su hija tras haber fallecido, con la
finalidad de identificar a la persona que la habia inducido a la prostitucion a cambio de
estupefacientes. El Tribunal Supremo asemeja los SMS con papeles privados a efectos
sucesorios, a los que pueden tener acceso los herederos:

«En cualquier caso, tampoco cabe estimar que los SMS aportados por los padres de la
joven y obtenidos de su terminal telefénico una vez fallecida la menor, constituyan una
prueba ilicita. Las copias de los mensajes recibidos y transmitidos por la menor, que
pueden ser borrados del terminal una vez leidos pero fueron guardados, equivalen a la
correspondencia que pueda ser conservada por la menor entre sus papeles privados.
Estan obviamente amparados por su derecho constitucional a la intimidad, pero una
vez fallecida no son inmunes al acceso por parte de sus herederos legitimos, que
conforme a lo dispuesto en el art 661 del Cddigo Civil suceden al fallecido, por el solo
hecho de su muerte, en todos sus derechos y obligaciones. Incluso en aquellos
derechos personalisimos, que no se transmiten a los herederos, éstos si suceden al
fallecido en el ejercicio de las acciones para su defensa (derecho moral de autor,
proteccién civil del honor, intimidad, imagen, etc.), lo que les faculta para acceder de
forma proporcionada a la documentacién de sus comunicaciones (correspondencia,
correos electrénicos o telematicos, conversaciones grabadas, etc.) en la medida en que
sean necesarios para la defensa de sus intereses, incluido obviamente, para ejercitar las
acciones procedentes para la reparacion de los dafios causados al fallecido, tanto en el
ambito civil como en el penal. En consecuencia, no concurre vulneracién alguna del
derecho a la intimidad, tanto de la menor (ya fallecida) como del recurrente, por el
hecho de que los sucesores legitimos de la joven accediesen a su documentacién
privada para conocer a los responsables de haberle proporcionado las drogas que
acabaron ocasionando su muerte, y en su caso para promover el castigo de los
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responsables. Desde la perspectiva del derecho a la intimidad, no constituye una
injerencia inconstitucional el acceso proporcional de los padres de la menor fallecida,
en su condicién de sucesores legitimos en todos sus bienes, derechos y obligaciones, a
sus documentos privados. Y desde la perspectiva del derecho al secreto de las
comunicaciones del recurrente, es sabido que el art 18 CE no garantiza el secreto de los
pensamientos que una persona ha transmitido a otra, por lo que el receptor es libre de
transmitir estas comunicaciones a terceros. Y en consecuencia, los sucesores legitimos
del receptor, titulares de todos sus derechos y obligaciones, pueden asimismo acceder
y hacer un uso legitimo y proporcionado de dichas comunicaciones, sin por ello
vulnerar ninguin precepto constitucional» (STS (12) 26 noviembre 2014)%’.

Lo anterior pone en evidencia que los bienes digitales de naturaleza personal o mixta,
en cuanto a su transmisibilidad mortis causa, tendran una casuistica diferente y
planteardn distintos problemas (afectacion de derechos de terceros y del finado,
dificultad de acceso a tales archivos, etc.), con la necesidad de dotarlos de una solucién
especifica. Si bien, nada impide, como se vera mas adelante, que el causante haga uso
de las «ultimas voluntades digitales» para disponer sobre su transmision, gestion y
proteccion post mortem.

2.3.4. El «patrimonio digital heredable»

A modo de colofén de tales comentarios, conviene concluir que el «patrimonio digital
heredable» de una persona estard compuesto por bienes que hayan sido objeto de
adquisicién (criptomonedas, obras artisticas NFT, programas de ordenador, dinero
disponible en cuentas PayPal o bancarias en formato digital, monederos electrénicos,
etc.) o archivos creados de titularidad exclusiva del usuario (textos, fotos, etc.) —
protegidos por derechos de autor o propiedad intelectual— e, incluso, pertenecientes a
terceros, pero libres de derechos (libro en formato digital, documentos en la nube); asi
como por ciertos bienes digitales de caracter personal, que sin duda alguna podrian
tener una naturaleza mixta. Si bien, se excluirian archivos de terceros sobre los que
éstos conservan derechos de explotacion, y sobre los cuales el fallecido tenia simples
«derechos de uso», no transferibles; e, igualmente, aquellos de naturaleza personal,

57 En este sentido se pronuncid la sentencia del Tribunal Federal alemén de 12 de julio de 2018, que
obligd a Facebook a desbloquear la cuenta de una menor de quince afios para facilitar su acceso a los
padres, quienes deseaban conocer las causas del suicidio de su hija. En la resolucidn se especifica que los
datos digitales se heredan de la misma manera que los bienes tangibles (como las cartas o diario de un
fallecido). De esta forma, reivindica su heredabilidad, justificando que ello no entra en colisiéon con el
derecho a laintimidad de la menor, el secreto de las comunicaciones o la proteccién de datos personales
de terceros. Es decir, da preeminencia a las reglas sucesorias. Véase GARciA JociLes, Ulises, «Herencia
digital: Comentario a la Sentencia del Bundesgerichtsholf aleman de 27.08.2020 (Urteil vom 12.07.2018,
Az.: 1l ZR 183/17)», Derecom (2021), n2. 31, pp. 153-165.
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que afecten también a derechos de terceros (como el secreto de comunicaciones)®® —
aunque seria debatible su inclusidn, segun la STS de 26 de noviembre de 2014- o cuyo
acceso haya sido prohibido por el causante en las formas legales establecidas. No
obstante, hay que recordar la «transmisibilidad dudosa» de ciertos bienes digitales y las
complejidades para la transmision de otros (dificultad de acceso, desconocimientos por
los herederos, etc.). A lo anterior debemos unir la estrecha relaciéon entre datos
personales y contenidos digitales®®.

Aunque despierta sumo interés analizar de forma pormenorizada cada uno de los
multiples «contenidos digitales», resulta inabarcable efectuar tal labor en el presente
trabajo. El propdsito es remarcar la complejidad del asunto y los principales aspectos a
tomar en consideracién. Como apunta CAMARA LAPUENTE, en el proceso sucesorio habra
que «delimitar qué constituye patrimonio digital heredable, qué esta ligado a la
identidad personal y merece tutela pero no transmision ni acceso indiscriminado y qué
deberia extinguirse o estar en todo caso vedado a los herederos y personas afines al
causante»’®, De ahi las numerosas dificultades que comporta la transmisibilidad de los
bienes digitales a los herederos del causante, con un ineficiente Derecho de sucesiones
ante su falta de adaptacién a Internet.

3. LA DISPOSICION MORTIS CAUSA DE LA IDENTIDAD Y PATRIMONIO DIGITAL POR EL MENOR DE EDAD EN EL
DERECHO CIVIL COMUN

Es incuestionable que un menor de edad puede ostentar una identidad —y reputacion
online—, asi como disponer de ciertos «bienes digitales». De hecho, puede decirse que
durante la minoria de edad existe una preeminencia del patrimonio intangible o
inmaterial en la Red —dado el acceso habitual de los jévenes a Internet—, en
comparacion con la propiedad de bienes materiales (salvo excepciones, como un
menor emancipado con propiedad de ciertos bienes, menores con patrimonio derivado
de herencia o donacidn, recursos econdmicos propios de influencers, youtubers o

58 ApARICIO VAQUERO, Juan Pablo, p. 177.

89 «[...] los contenidos de las personas fallecidas gestionados por prestadores de servicios pueden ser de
muchos tipos y contener datos que no sean en puridad personales, pero es incuestionable que muchos
de ellos llevan insitos datos personales (imagenes, opiniones politicas, religiosas o sexuales,
conversaciones privadas, etc.), y precisamente por ello tiene sentido su proteccién y que exista la
posibilidad de que el titular dé instrucciones sobre su gestién post mortem. Asi que no existe tanta
diferencia entre los datos personales y los contenidos digitales propiamente dichos. Tanto en un caso
como en el otro, se puede ver vulnerado el derecho al honor, intimidad personal o propia imagen de la
persona de cuyos datos o contenidos se trate, asi como —en su caso— el secreto de las
comunicaciones». DiAz ALABART, Silvig, cit., p. 31.

70 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., p. 401.
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menores artistas, etc.). Ello se debe también a la tendencia existente sobre la
obtencién de ganancias econdmicas tras cumplir la mayoria de edad o finalizar estudios
superiores. Ante ello, lo normal seria que en caso de una muerte previsible (por
enfermedad, idea de suicidio, etc.) —o no—, a un menor de edad le preocupe en mayor
medida su «identidad y patrimonio digitales» tras su fallecimiento, su gestién y
disposicién por los progenitores u otras personas (acceso a contenidos del teléfono
movil, a redes sociales, etc.); y, ante tal preocupacién, se pregunte si tiene capacidad
para expresar sus «ultimas voluntades digitales». En efecto, es muy excepcional, pero
ello no evita examinar tal posibilidad.

Antes de responder tal cuestidon, hay que especificar que las siguientes paginas se
centraran en abordar la sucesién mortis causa del menor de edad en el ambito digital.
Para ello tomaremos como base el concepto de «herencia digital» 7* (excluyendo la
llamada «herencia analdgica», aunque toda herencia incorpora técnicamente bienes
«analdgicos» y «digitales»’?), entendida como un fendmeno capaz de aglutinar
aspectos extrapatrimoniales y patrimoniales o, dicho con otras palabras, un contenido
gue puede ser atipico o tipico, respectivamente. En efecto, como remarca diversa
doctrina’®, debemos huir de una concepcion patrimonial o tradicional de la herencia —
que acepta exclusivamente un contenido econdmico— y acoger una concepcién mas
amplia y subjetiva —que permite que las disposiciones testamentarias recojan también
un contenido no patrimonial, de trascendencia personal—. Supone, por tanto, rechazar
la herencia y el patrimonio como sindnimos. En funcion de lo planteado, el testamento
no se concibe Unicamente como un mecanismo o vehiculo para la transmision de
bienes o derechos (contenido tipico), sino asimismo para la disposicion de ultimas
voluntades sobre cuestiones no patrimoniales, sino personales, relacionadas con el
causante (contenido atipico). Ello, por mucho que el art. 677 CC solamente se refiera a

"1 «La “herencia digital” no es sino un modo (vulgar, sin un contenido juridico especifico) de referirse
conjuntamente a toda una serie de bienes y derechos que, cuando no se extinguen con la muerte del
titular (o son destruidos, en aplicacién de las condiciones del servicio), hemos de entender que forman
parte del caudal relicto, teniendo en comuin (a diferencia del resto) su forma de presentacién -
“electrdnica”-, frente a las tradicionales formas fisicas (materiales, corpdreas) o “analdgicas”». APARICIO
VAQUERO, Juan Pablo, cit., p. 175.

72 OTerRO CRESPO, Marta, «El derecho de sucesiones en clave digital: Algunas consideraciones a propdsito
del “testamento digital” y de la “herencia digital” en el dmbito del derecho comun», en Declaracién de
voluntad en un entorno virtual, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 375.

73 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 20; CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesién "mortis causa" en el patrimonio
digital», cit.,, p. 398; OTero CResPO, Marta, «El derecho de sucesiones en clave digital: Algunas
consideraciones a propodsito del “testamento digital” y de la “herencia digital” en el dmbito del derecho
comuny, cit., p. 375; OTero CResPO, Marta, «La sucesion en los «bienes digitales», cit., p. 97; GINEBRA
MoLiNs, Maria Esperanga, «Voluntades digitales en caso de muertey, cit., p. 918; PErez VALLEIO, Ana Maria
y Vivas TESON, Inmaculada, La transmision mortis causa del patrimonio intelectual y digital, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2022, p. 159; etc.

IH
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los bienes de la persona’®. Con ello, y como expresa ALABART Diaz, el Derecho de
sucesiones abandona su esencia econémica o productiva para compaginarla con una
esencia personal, derivada de la dignidad humana’. Y, ademas, resulta de utilidad
dado el entramado de aspectos personales y patrimoniales de una persona en la esfera
digital y su estrecha e inquebrantable relacién. De ahi que la «herencia digital» deba
concebirse desde un punto de vista mas abierto, con contenido personal y patrimonial,
como afianza la Carta de Derechos digitales del Ministerio de Asuntos Econdmicos y
Transformacion Digital:

«1. Conforme a la ley que rija la sucesidn, se reconoce el derecho a la herencia digital
de todos los bienes y derechos de los que, en el entorno digital, fuera titular la persona
fallecida.

2. Corresponde al legislador determinar los bienes y derechos de caracter digital de
naturaleza patrimonial transmisibles por herencia y los bienes de la personalidad que
pueden ser objeto de defensa, preservacion y memoria, asi como las personas
Ilamadas, en su caso, a tal funcion, en defecto de sefialamiento por el fallecido.

3. Se promovera que la legislacién contemple los supuestos en los que, atendidos los
derechos de la persona fallecida o de terceros y en particular la proteccién de su
intimidad y del secreto de sus comunicaciones, proceda la extincion del patrimonio
digital o su no accesibilidad fuera de las personas a quienes se distribuyeron o se
permitié acceder, en los casos en que aquella no haya dejado manifestacidén expresa
sobre su destino»’®.

74 No habia referencia a los «bienes» en la definicion de testamento de Modestino: «Testamentum est
voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fieri velit» (Epitome de Ulpiano
20.1). Tampoco en el concepto de Ulpiano: «Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio, in id
solemniter factum, ut post mortem nostram valeat» (Digesto 28.1.1).

75 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 20. En este sentido, se sefiala: «en la experiencia juridica contemporanea las
personas fisicas encuentran motivos para disponer para después de su muerte sobre asuntos e
incumbencias que les atafien personalmente y que no tienen prima facie un contenido patrimonial, bien
sea respecto de su cuerpo o sus restos fisicos, o bien sea sobre su reputacién o su memoria. No son las
mismas disposiciones que constituyeron contenido acaso principal de los testamentos cristianos
medievales, sino que corresponden a las creencias y preocupaciones extendidas en las sociedades
actuales, que, por otra parte, pueden ser muy plurales. Creo que la tendencia a este tipo de
disposiciones y previsiones esta creciendo, desbordando la definicién legal del testamento como acto de
disposicion de bienes (art. 667), que siempre fue demasiado estrecha. El fundamento de la facultad de
disponer para después de la muerte sobre incumbencias no patrimoniales no puede ser, simplemente, la
propiedad, es decir, en términos constitucionales, el art. 33.1 CE. El fundamento se encuentra en la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)». DELGADO ECHEVERRIA, JesuUs, «El
fundamento constitucional de la facultad de disponer para después de la muerte», Diario La Ley (2011),
n2 7675, [LA LEY 13921/2011].

76 Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacidn Digital, Carta de Derechos Digitales (elaborada a
partir del trabajo realizado por el Grupo asesor de Expertas y Expertos constituido por la Secretaria de
Estado de Digitalizacidn e Inteligencia Artificial), 2021, p. 18.
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Realizada dicha puntualizacién, a continuacidon debemos afrontar si un menor de edad
dispone de capacidad para expresar sus «ultimas voluntades digitales», entendidas
como manifestaciones de voluntad encaminadas a dar instrucciones sobre el destino de
los «bienes digitales» (perspectiva patrimonial) y sobre la gestiéon y defensa de su
«identidad y reputacidon online» (perspectiva personal); e, igualmente, la forma o
instrumentos existentes para ello. Antes bien, se abordara de forma concisa la
normativa aplicable.

3.1. Normativa aplicable

Al tratar las «ultimas voluntades digitales» del menor de edad debemos echar la
mirada a distinta normativa de caracter heterogéneo —pues examinamos la «herencia
digital» en un sentido amplio—y, en concreto, nos centraremos en la existente dentro
del Derecho comun.

Sin duda alguna, resultan de aplicacion las disposiciones en materia de sucesiones
recogidas en el Codigo Civil (arts. 657 a 1.087 CC), sobre sucesion testada e intestada.
No obstante, existe legislacion especial aplicable. En primer lugar, la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (LOPHII), cuyo art. 4 recoge la posibilidad de disponer en
testamento las personas legitimadas para la defensa de la personalidad pretérita del
difunto. En defecto de disposicidon testamentaria sobre tal asunto, se establecen las
personas e instituciones legitimadas. En segundo lugar, destaca, por su incidencia en el
ambito digital, la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LOPDPGDD)”’. Sus arts. 3 y 96 se
reservan, respectivamente, a la gestion de los «datos personales» y a la disposicion de
«contenidos digitales» y «perfiles personales» de personas fallecidas. A pesar de su
similitud, se encuentran recogidos en titulos diferentes (el primero en «Disposiciones
generales», con cardacter de ley organica; vy, el segundo, en «garantia de los derechos
digitales», con caracter de ley ordinaria’®). Tales preceptos han sido objeto de critica
doctrinal, por diversas razones que se expondran adelante. Por ultimo, hay que sefialar
la posible relevancia de disposiciones de Derecho contractual, ante su confluencia con
las normas mencionadas (piénsese en la aceptacion de condiciones generales de la

77 El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD), no se aplica a los datos de
las personas fallecidas (considerando n2 27). La competencia de regulacién corresponde a los Estados
miembros.

78 Disposicién final primera de la LOPDPGDD.
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contratacion con PSSl o en la validez de la contratacidon online de servicios relacionados
con el «testamento digital).

La «herencia digital» de cualquier individuo —incluidos los menores de edad— nos exige
echar la mirada hacia una legislacion heterogénea, en ocasiones de dificil articulacion
practica.

3.2. Capacidad del menor de edad para manifestar las «ultimas voluntades digitales»

Expuesta la normativa aplicable, y centrandonos en el asunto que nos ocupa, debemos
atisbar si el menor de edad tiene capacidad suficiente para expresar sus «ultimas
voluntades digitales».

Para ello hay que tener en cuenta dos puntos: por una parte, habrd que preguntarse si
dicha capacidad dependerd del contenido —personal y/o patrimonial- de tales
voluntades (actos relacionados con la «herencia digital» en su conjunto, atinentes
exclusivamente a la gestion de datos personales, relacionados con la personalidad
pretérita o, bien, centrados exclusivamente en el «patrimonio digital»); y, por otra, del
instrumento que emplee para la gestion y/o disposicion de su «identidad y/o
patrimonio digitales». Tales parametros podrian marcar inexorablemente la capacidad
necesaria del menor de edad, obligdndonos a examinar tres vertientes: la capacidad
testamentaria, la capacidad para el tratamiento de datos personales y, finalmente, la
capacidad contractual.

Ciertamente, la Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) y la LOPJM
postulan el abandono del sistema etario para determinar la capacidad del menor de
edad, apoyando como referente valorativo el grado de madurez. En efecto, la edad no
mide necesariamente el grado de madurez de un menor (su aptitud y capacidad de
entendimiento) para realizar un determinado acto, pero es un parametro que otorga
estabilidad y seguridad juridica. Si bien, lo adecuado seria optar por una combinacién
de ambos aspectos, acogiendo como principio rector la «autonomia y capacidad
progresiva» del menor de edad’®. Dicho con otras palabras, no podemos obviar el
reconocimiento de la capacidad progresiva del menor para el ejercicio de sus derechos
conforme al desarrollo de su personalidad, pero conservando el necesario equilibrio
con su proteccion y vulnerabilidad®. No obstante, sin entrar en el debate sobre la

7% Vid. PERez GALLARDO, Leonardo B., «Autonomia progresiva y capacidad para testar de las personas
menores de edad», Revista de derecho privado (2021), n2 105, pp. 43-60.
80 Diaz ALABART, Silvia, cit., pp. 115y 116.
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conveniencia de mantener un sistema etario, la realidad pone de manifiesto que en
nuestro ordenamiento juridico convergen ambos parametros, segun el acto a realizar
por el menor de edad (un testamento, un contrato, etc.). Asi sucede con la capacidad
testamentaria y la capacidad para el tratamiento de datos personales —optando el
legislador por el pardmetro de la edad-y con la capacidad contractual (art. 1263 CC) o
la capacidad para disponer de los derechos de la personalidad (art. 3 LOPHII® y art. 162
CC?®?) —seleccionando como parametros, entre otros, la madurez del menor de edad o
actos propios conforme a los usos sociales—. Con caracter general, la «franja etaria»
serd la «medida» para delimitar la capacidad del menor para expresar de forma valida
sus «ultimas voluntades digitales».

Centrandonos en la capacidad testamentaria del menor de edad, como dispone el art.
663.12 CC, se puede testar a partir de los catorce afios —conocida como capacidad
testamentaria activa, aptitud para realizar un testamento valido—, pero para poder
otorgar testamento olégrafo sera necesario haber alcanzado los dieciocho afos (art.
688 CC)®3. Si el testamento se otorga por debajo de la edad legal, podria ser objeto de
impugnacién o nulidad, pues nos encontrariamos ante una incapacidad absoluta,
cualquiera que sea el grado de discernimiento del menor®. Aun asi, se observa que la
edad fijada por el legislador es mds amplia en comparacidn con la capacidad general
para desarrollar actos inter vivos, que se alcanza a los dieciocho afos. Ello se explica
por dos motivos: por una parte, la exclusidon del testamento oldgrafo, lo que provoca
que todo testamento realizado por el menor requiera un acto solemne; y, por otra, el
reconocimiento de la «libertad de testar» —como un principio fundamental del Derecho
de sucesiones moderno, como afirma VAQUER ALoY-%>, que inhibe privarle de dicha
capacidad al ser un acto personalisimo. No obstante, como expone PEREZ GALLARDO, lo
adecuado seria combinar una edad cronoldgica con el grado de madurez psicologica del
menor, puesto que el «derecho a testar ha de estar al alcance de aquel adolescente
gue muchas veces motivado por sus propias vivencias, quiere y desea ordenar su

81 «El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos mismos si sus condiciones
de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil».

82 «Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores no
emancipados. Se exceptuan: 1.2 Los actos relativos a los derechos de la personalidad que el hijo, de
acuerdo con su madurez, pueda ejercitar por si mismo. No obstante, los responsables parentales
intervendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia [...]».

83 Vid. FaJARDO FERNANDEZ, Javier, Derecho de sucesiones, Tecnos, Madrid, 2020, [recurso electrénico].

8 V/id. MARTiNEZ ESPiN, Pascual; CARRASCO PERERA, Angel, Derecho de sucesiones, Tecnos, Madrid, 2019,
[recurso electrénico].

85 VaQuER ALoY, Antoni, «Libertad de testar y condiciones testamentarias», InDret (2015), n? 3, p. 2.
3/2015, p. 2.
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propia sucesion»®8®, Si bien, nuestro ordenamiento juridico permite a un menor de edad
celebrar, entre otros, testamentos comunes, como el abierto y cerrado —siendo mas
habitual el primero— a partir de la edad fijada, los catorce afios.

Debe aludirse también a la capacidad del menor de edad para el tratamiento de datos
personales. Ello se debe a que la LOPDPGDD permite que las personas puedan otorgar
ciertos «mandatos o instrucciones» sobre la gestion post mortem de los datos
personales y contenidos digitales (arts. 3 y 96). La doctrina denomina tal escrito como
«documento de voluntades digitales»®’. Los requisitos y condiciones para acreditar su
validez y vigencia serdn objeto de desarrollo mediante real decreto en el futuro. Si bien,
ello no significa que actualmente no sea posible redactar tal documento. Ante ello,
cabe preguntarse si puede hacerlo un menor de edad. Por el momento, la legislaciéon
guarda silencio. No obstante, si tenemos en cuenta la edad fijada para ostentar
capacidad testamentaria activa, asi como la establecida para el tratamiento de datos
personales (art. 7 LOPDPGDD) —en ambos casos la edad de los catorce afios—,
permitiéndose que un menor de edad pueda testar e, igualmente, consentir que
alguien trate sus datos personales®, resulta «indiscutible que puede designar a quien
gestione sus datos personales y contenidos digitales post mortem, tanto en el
testamento como en un documento de voluntades digitales ad hoc»®. Una
interpretacion que ostenta un mayor peso si tenemos en cuenta que las «ultimas
voluntades digitales» se pueden expresar en un testamento. No tendria sentido una
opinién contraria.

Dicha capacidad también deberia ser la requerida de admitirse la validez de los
formularios online que permiten a los usuarios de las plataformas digitales (como
Facebook, Instagram, Google, etc.) designar un «contacto de legado» o indicar si, en
caso de fallecimiento, desea que la cuenta sea desactivada o, bien, preservada como
una cuenta conmemorativa. Lo llamativo es que algunas plataformas, como Facebook,

86 PERez GALLARDO, Leonardo B., cit., p. 58.

87 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 164; OTERO CRESPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., p. 108,
8 Cierta doctrina, ante la vulnerabilidad del menor, considera apropiado subir la edad fijada hasta los 16
afios, para consentir el tratamiento de datos personales. Vid. SERRANO CHAMORRO, Maria Eugenia, «¢La
proteccion de datos personales legales es suficiente en menores y personas fallecidas?», en Cuestiones
actuales sobre proteccion de datos en Espafia y México, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 153.

8 Diaz ALABART, Silvia, cit., pp. 114 y ss. En este mismo sentido, se manifiesta: «De todas formas, respecto
a los menores de edad, teniendo en cuenta que pueden testar a partir de los 14 afios, salvo el
testamento olégrafo —mayoria de edad— y que, pueden consentir el tratamiento de sus datos también
a partir de dicha edad (art. 7.1 de la Ley Orgénica 3/2018 de Proteccién de Datos), parece que podran
otorgar instrucciones acerca de su patrimonio digital». BERROCAL LANZAROT, Ana lIsabel, «Disposicidn
"mortis causa" de los datos digitales: el llamado "testamento digital"», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (2021), Ailo n2 97, n2 783, p. 576.
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no permiten a los menores de dieciocho afios asignar un contacto de legado: éseria
valido el consentimiento emitido por un menor de edad?, ¢dicha clausula puede ser
contraria a la LOPDPGDD?.

Finalmente, hay que sefalar que ciertas empresas ofrecen a través de Internet distintos
servicios relacionados con las «ultimas voluntades digitales» como custodiar una
biografia online o ciertos mensajes para hacerlos llegar tras el fallecimiento del usuario
a las personas indicadas, eliminar cuentas online o redes sociales, almacenar
informacién para facilitar la disposicién mortis causa de «bienes digitales» o, por poner
otro ejemplo, gestionar la redaccion de un testamento online para su posterior
validacién o redaccién ante notario. Se trata de servicios dirigidos a almacenar datos,
archivos y contrasefias digitales con fines testamentarios, contratados por el usuario
antes de fallecer. Nos encontramos ante un contrato —gratuito u oneroso, segun los
servicios contratados—, cuyo contenido no tiene que realizarse en su totalidad bajo las
formalidades testamentarias. Al contrario, revisten la forma de contrato inter vivos v,
en consecuencia, habra que atender no a la capacidad testamentaria del menor de
edad, sino a su capacidad contractual. En particular, sera necesario delimitar la
capacidad del menor de edad conforme a los pardmetros del art. 1263 CC, dejando de
lado —aunque tomando en consideracion— el sistema etario previsto en el Derecho de
sucesiones y en materia de proteccion de datos personales. Se podria plantear la
validez de tales contratos suscritos por menores de edad, aunque no se cumpla la edad
minima para el tratamiento de los datos personales. Dicha edad legal no puede
delimitar la capacidad contractual del menor, pero si puede ser tenida en cuenta como
pardmetro de decisidén. Cuestion distinta es si la naturaleza juridica y forma de tales
contratos afecta a su eficacia post mortem.

En definitiva, los menores podran manifestar sus «ultimas voluntades digitales» a partir
de los catorce afios en testamento o en documento ad hoc extra-testamentario (sin
cumplimiento de las formalidades testamentarias). Asimismo, podrian contratar con
ciertas empresas servicios relacionados con tales voluntades (o con la «herencia
digital» entendida en un sentido amplio), cuya validez dependera de la existencia de la
capacidad contractual necesaria. Lo anterior muestra la relevancia de observar el
contenido de las «ultimas voluntades digitales», el instrumento seleccionado para su
manifestacién y, sobre todo, la edad del menor de edad. Tales factores seran decisivos
para delimitar su validez.
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3.3. Instrumentos

Una vez confirmada la posible capacidad de los menores para emitir sus «ultimas
voluntades digitales», resulta de interés vislumbrar los instrumentos que tienen a su
disposicidon para planificar su «herencia digital», cuya enumeracion se ha efectuado
previamente. En particular, se encuentran el testamento, el llamado «documento de
ultimas voluntades digitales», los formularios web de ciertas plataformas o SPPI v,
finalmente, los contratos online de servicios relacionados con las voluntades digitales
post mortem. Corresponde examinar cada uno de forma separada, su objeto y posibles
particularidades.

3.3.1. El testamento

El testamento es un acto personalisimo, por el cual una persona dispone para después
de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos (arts. 667 y 670 CC), aunque nada
impide que tenga contenido extrapatrimonial®®. Si nos centramos en la disposicién de
la «herencia digital» por el menor de edad, el instrumento iddneo seria el testamento
notarial abierto, atendiendo al poco uso del testamento cerrado, la dificultad de
efectuar un testamento abierto sin intervencién notarial (por peligro de muerte,
epidemia, etc.) y la imposibilidad de otorgar testamento olégrafo®..

Su utilizacién presenta multiples ventajas. En primer lugar, es el Unico instrumento que
permite efectuar una gestion y/o disposicidon de la «herencia digital» en un sentido
amplio (personal y patrimonial), con declaraciones tipicas y atipicas. De modo que se
pueden designar las personas encargadas de la gestion y defensa de los datos
personales o de la personalidad pretérita del difunto, asi como la disposicion mortis
causa de todos los «bienes digitales» que sean heredables. Por tanto, destaca
sumamente la flexibilidad de su contenido. En segundo lugar, su empleo garantiza la

% Asi lo afirma cierta doctrina, como se muestra en el pie de pagina n2 73. Se sefiala: «En cuanto al
testamento notarial tal y como éste se diseiia en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico ha de
defenderse su plena idoneidad no sélo para disponer del patrimonio digital (obvio, pues formara parte
de la herencia), sino también de la gestion de la personalidad pretérita del difunto, incluidos sus datos
personales, sus contenidos digitales y sus cuentas o perfiles en diversos servicios digitales». CAMARA
LAPUENTE, Sergio, «¢Vida (digital) eterna o muerte digna en la nube?: La proteccién de datos y contenidos
digitales de las personas fallecidas», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho (2020), ne.
88-89, p. 61.

91 Esta imposibilidad ha sido criticada por cierta doctrina, al no respetar los postulados de la autonomia y
capacidad progresiva del menor de edad. Vid. MORETON SANz, Maria Fernanda, «Redes sociales y
voluntades digitales. «Historia digital» y clausulado de las disposiciones testamentarias: privacidad,
proteccion al honor y datos personales», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (2019), Afio n2 95, n2
772, p. 959.
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posibilidad de comprobar la identidad y capacidad del otorgante. El Notario debe dar fe
de conocer al testador —identificandolo de forma correcta— y, ademas, debe asegurar
gue dispone de la capacidad legal necesaria para otorgar testamento (arts. 696 CC). De
manera que debera comprobar la edad del menor antes de otorgar testamento sobre
su «herencia digital». En tercer lugar, la intervencion del Notario —que redactara el
instrumento publico conforme a la voluntad del otorgante— ofreceria al menor una
informacién y asesoramiento del valor y alcance del contenido de su testamento (art.
147 del Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado). Si bien, dadas las
complejidades de la «herencia digital», seria deseable una mayor formacién del
colectivo notarial®?. Finalmente, constituye el Unico medio legal para designar albaceas
o herederos, con eficacia frente a terceros.

En sintesis, si el testador perfila un testamento centrado Unica y exclusivamente en la
«herencia digital», nos encontrariamos, como manifiesta OTERO CRESPO, ante un
«testamento con disposiciones relativas a voluntades digitales»®® (término mas
adecuado en comparacion con el llamado «testamento digital»®*, que puede asociarse
con un testamento realizado en formato electrénico):

Atendiendo a su contenido, nos encontrariamos ante una modalidad de testamento
centrada en la voluntad exclusiva de una persona sobre su presencia y patrimonio
digital en Internet tras su fallecimiento, que deberia contener, entre otros puntos, una
relacién de las posesiones digitales, claves y contrasefias de acceso, designhacién de
personas autorizadas para la gestidn y/o disposicion de la identidad y el patrimonio
virtual, instrucciones sobre su voluntad digital (respecto a perfiles sociales, cuentas
online...), etc®. No obstante, la forma testamentaria permitiria abordar de forma
conjunta la «herencia analdgica» y «digital».

92 Vid. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesién "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., p. 414.

9 OTERO CRESPO, Marta, «El derecho de sucesiones en clave digital...», cit., p. 371.

9 Hay que sefialar que en Catalufia se publicé la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales
y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo civil de Catalufia —en adelante, LVD—, que
prevé la posibilidad de disponer de las voluntades digitales en «testamento, codicilo o memorias
testamentarias» (art. 411-10, 3, a) CCCat). Se precisa que el «El testamento, ademas de lo establecido
por el apartado 1, puede contener las voluntades digitales del causante y la designacion de una persona
encargada de su ejecucion. En defecto de designacion, el heredero, el albacea o el administrador de la
herencia pueden ejecutar las voluntades digitales o encargar su ejecucion a otra persona» (art. 421-2
CCCat).

9 Vid. SoLE RESINA, Judith, «Gestidn del acervo digital y derechos fundamentales: el testamento digital»,
en Internet y los Derechos de la Personalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, [TOL7.824.161].
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A pesar de sus multiples garantias®, la forma testamentaria puede comportar ciertos
problemas, de especial consideracién. Para comenzar, actualmente el testamento no
puede confeccionarse en formato digital o electrénico, salvo excepciones puntuales®’.
Si bien, seguramente el Derecho avanzara en el futuro hacia la fijacidon de formulas que
permitan la confeccidn de un verdadero «testamento digital». Lo anterior generaria un
mayor interés para los jovenes, dada la excepcionalidad de que acudan a un Notaria
para otorgar testamento cualquiera que sea su contenido. Por otro lado, se encuentra
el acceso genérico a las claves y contrasefas del menor de edad, si se disponen dentro
del testamento, lo que podia provocar su uso sin control por distintos herederos,
legatarios u otros sucesores, al tener derecho a una copia del testamento (art. 226 RN)
(borrado de bienes digitales, afectacion de derechos del menor —como la intimidad-,
etc.). Ante tal problematica, la doctrina recomienda la redaccién de una «cldusula» en
el testamento que prohiba la obtencién de las claves y contrasefias, salvo para la
persona que haya sido designada de forma expresa por el testador®®. Otra opcidn seria
su insercién en un documento de caracter complementario (o un depésito notarial),
con acceso cerrado y limitado atendiendo a la voluntad del testador®. Por otra parte,

9 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 158.

97 Bien distinto es que la voluntad del testador se pueda manifestar de forma oral, por escrito o mediante
cualquier medio técnico, material o humano su ultima voluntad al Notario (art. 695 CC) v,
posteriormente fijar su voluntad en el testamento. Asi, respecto a la presentacion, adveracion, apertura
y protocolizacion de los testamentos otorgados en forma oral, se permite que el testador consigne su
voluntad «en alguna nota, memoria o soporte magnético o digital duradero» (art. 65.1 de la Ley del
Notariado). De hecho, se indica lo siguiente: «Si la ultima voluntad se hubiere consignado en nota,
memoria o soporte magnético o digital duradero, en el acto del otorgamiento, se tendra como
testamento lo que de ella resulte siempre que todos los testigos estén conformes en su autenticidad,
aun cuando alguno de ellos no recuerde alguna de sus disposiciones y asi se reflejard en el acta de
protocolizacion a la que quedara unida la nota, memoria o soporte magnético o digital duradero» (art.
65.1 de la Ley del Notariado). Este supuesto esta pensando para casos en los que no es posible hacer
testamento con intervencion notarial, conforme se dispone en el Cédigo Civil. De manera que, como se
indica: «En la actualidad, aun cuando el testamento abierto pueda escribirse en un procesador de textos
y archivarse electrénicamente, sélo es vélido como documento de udltimas voluntades cuando recibe,
impreso en papel, la firma y sello del notario autorizante, debiendo encontrarse ante éste, fisicamente
presente, el propio testador; aun siendo testamento cerrado, también es necesaria la comparecencia
fisica del testador ante el notario (art. 707 CC), y habra de constar igualmente en papel, aunque haya
sido escrito a ordenador e impreso posteriormente, debiendo tener la firma manuscrita del testador en
todas sus paginas». APARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., p. 185.

%8 GONzALEZ GRANADO, Javier, «Sélo se muere una vez: {Herencia digital?», en Testamento ¢digital?,
Juristas con Futuro, Espafia, 2016, p. 42.

% Vid. Sobre las distintas soluciones: CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesidn "mortis causa" en el
patrimonio digital», cit., p. 415; SANTOS MORON, Maria José, cit., p. 426; MORENO MARIN, Maria Dolores,
cit., p. 341; ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «La disposicién post mortem de los bienes
digitales: especial referencia a su regulacion en América Latina», cit.,, p. 37; BERROCAL LANZAROT, Ana
Isabel, «Disposicion "mortis causa" de los datos digitales: el llamado "testamento digital"», cit., p. 578;
GARCiA HERRERA, Vanessa, «La disposicion sucesoria del patrimonio digital», cit., [LA LEY 9284/2017]; etc.
En efecto, este problema también podria superarse mediante el uso de codicilos o memorias
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puede darse la circunstancia de que el menor de edad haya otorgado testamento v, al
mismo tiempo, un «documento de voluntades digitales» —o su voluntad respecto a la
gestién de datos personales y disposicién de contenidos digitales se haya especificado
en un formulario web—, conforme a lo dispuesto en la LOPDPGDD. Ante tal
circunstancia, y el silencio de la normativa, se desconoce la voluntad que debe
prevalecer, si la testamentaria o el documento de fecha mds reciente. Por ultimo,
habria que dilucidar qué sucederia si el testamento es objeto de revocacién e
impugnacion, respecto al contenido personal que no requiere forma testamentarial®:
¢El contenido como unidad no seria vdlido o se podria conservar la eficacia de las
disposiciones de caracter extrapatrimonial —como la referida a la gestién de datos
personales de personas fallecidas—? Surgen, pues, distintos interrogantes.

Con todo lo anterior, y como exponen ORDELIN FONT y ORO BOFF, la confeccidon de un
testamento notarial con voluntades digitales requiere tanto el conocimiento del
notario sobre la voluntad del testador y las normas del Derecho sucesorio, como la
habilidad de poder encausar esta «voluntad digital» para que sea efectiva conforme las
exigencias de la tecnologia. Dicha destreza sera necesaria «para garantizar la validez de

101 "sobre todo, si el testador es un

la voluntad y su posterior ejecucidon post mortem»
menor de edad (dada su mayor proteccion y vulnerabilidad, asi como necesidad de

asesoramiento, etc.).

Con todo, sin perjuicio de las anteriores consideraciones, un menor de edad, con
capacidad testamentaria, podrd acudir a un Notario con la finalidad de otorgar un
«testamento con disposiciones relativas a voluntades digitales» (de caracter
patrimonial y extrapatrimonial), que generalmente adoptarad la forma de testamento
abierto. Si bien, el Notario deberd actuar con la diligencia debida para asegurar, ante

testamentarias, como las que se prevén en el Derecho foral, pero no en el Derecho comun. Las memorias
pueden ser modificadas con mayor facilidad —incluso se podrian transmitir con firma electrénica—,
adaptandose a los cambios de la realidad digital (por ejemplo, es comun el cambio constante de
contrasefias por los usuarios). Vid. OTERO CResPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., pp.
107 y ss.

100 picha cuestién se plantea por cierta doctrina: «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 disquisicidon no es una cuestion baladi, si se toma en cuenta que, en
dependencia de la posicién que se adopte, asi sera el régimen juridico aplicable. El primer supuesto
implica que estas disposiciones correrdan la misma suerte que las relacionadas con la figura del
testamento, en especial la revocacidén, capacidad del testador, vicios del consentimiento, entre otras;
mientras que, en el segundo caso, estarian determinadas por el régimen juridico de este tipo de acto
juridico». ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «Bienes digitales personales y sucesién mortis
causa: la regulacion del testamento digital en el ordenamiento juridico espafiol», Revista de Derecho
(2020), vol. 33, n2 1, p. 125.

101 ORrpELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «La disposiciéon post mortem de los bienes digitales:
especial referencia a su regulacidon en América Latina», cit., pp. 37y 38.
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los interrogantes que presenta la «herencia digital», la correcta gestidn y/o transmision
mortis causa de su identidad y patrimonio digitales. Es cierto que actualmente resultan
escasas las disposiciones testamentarias con tal contenido, menos aun por menores de
edad. Aun asi, la realidad social, la educacién digital y la evolucion tecnoldgica podrian
provocar un auge futuro de esta modalidad de testamento!®?.

3.3.1.1. Sustitucién pupilar y «herencia digital»

Lo anterior implica que los menores de catorce afios no tienen capacidad para testar,
pero ¢pueden los progenitores otorgar un testamento en nombre del menor de edad
sin capacidad testamentaria? Reparese que puede haber menores con tales edades
(influencer, youtuber o menor artista, de forma ejemplificativa) que dispongan de
patrimonio digital. En principio, en caso de fallecimiento, al no haber testamento, se
aplicarian las reglas de la sucesion intestada. Si bien, existe una excepcién que nos
permite responder de forma afirmativa la cuestion planteada: la llamada «sustitucion
pupilar».

La sustitucién pupilar se encuentra regulada en el art. 775 CC!%3. Permite que los
padres (matrimoniales o no) y los ascendientes (que actian como sustituyentes)
puedan nombrar sustitutos para sus hijos menores de catorce afios (sustituidos) en el
caso de que mueran antes de dicha edad, con la finalidad de evitar la sucesién
intestada, puesto que no podrian otorgar testamento'%. La sustitucién dejaria de tener
efecto si el menor sustituido alcanza los catorce anos. De esta forma, la sustitucion
pupilar vendria a suplir la falta de capacidad testamentaria del menor de catorce afios.
Su fundamento es proteger el interés del menor y procurar que sus bienes tengan un
destino, pero comporta una auténtica excepcidén al caracter personalisimo del
testamento. No obstante, ha existido cierta controversia en cuanto al objeto de la

102 Algunas empresas, como Testamenta, ofrecen la posibilidad de confeccionar un «testamento notarial
online». En realidad, permiten al cliente confeccionar sus Ultimas voluntades digitales, pero
posteriormente debe acudir a un Notario y firmar el documento. La empresa mencionada ofrece sus
servicios a mayores de dieciocho afios, excluyendo a menores mayores de catorce afos: «Recuerda que
debes cumplir con los siguientes requisitos: Ser mayor de edad (18 afios) y tener la capacidad legal
suficiente para acceder y utilizar los diferentes servicios de Testamenta» (condiciones generales de la
contratacion, disponibles en: https://www.testamenta.es/condiciones-generales-de-contratacion/
[Fecha de consulta: 31 de junio de 2022)].

103 «Los padres y demads ascendientes podran nombrar sustitutos a sus descendientes menores de
catorce aflos, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha edad».

104 vid. FAJARDO FERNANDEZ, Javier, cit., [recurso electrénico]; MARTINEZ EspiN, Pascual; CARRASCO PERERA,
Angel, cit., [recurso electrénico]; MORETON SANZ, Maria Fernanda, «La sustitucién pupilar y cuasipupilar o
ejemplar: el patrimonio del menor de 14 afios e incapacitados», Revista sobre la infancia y la
adolescencia (2015), n2. 8, pp. 84-103.
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sustitucién pupilar, respecto a si abarca solamente los bienes del sustituyente (es decir,
los transmitidos por los progenitores o ascendientes) —tesis restrictiva— o, en su caso,
todos los bienes, incluidos los del menor de edad —tesis amplia—'%. La primera se
justifica en el caracter personalisimo del testamento y en la posibilidad de que un
progenitor pueda privar al otro de una parte de la herencia; y la segunda en la
necesidad de evitar la sucesion intestada (pudiendo usarse en caso contrario la
sustitucién fideicomisaria). Al principio, la jurisprudencia se inclinaba por la tesis
restrictival®, pero con el tiempo se ha acogido la tesis amplia, destacando la STS de 14

de abril de 2011:

«La sustitucién tanto pupilar como ejemplar, comprende el patrimonio entero de
sustituido -hijo menor o incapaz- y no sélo el recibido del sustituyente, lo cual podria
hacerse sencillamente mediante la sustitucién fideicomisaria»'®’.

Expuesto lo anterior, y a pesar de las controversias doctrinales y judiciales, puede
manifestarse que la sustitucién pupilar podria tener como objeto perfectamente el
«patrimonio digital» de un menor con edad inferior a los catorce afios. Pongamos por
caso que un menor youtuber de doce afos padece una enfermedad terminal. Sus
progenitores podrian acudir a dicha institucion para testar en nombre del menor de
edad. El problema apareceria si uno de los progenitores confecciona el testamento con
la finalidad de evitar que el otro pueda heredar una parte del patrimonio del menor
(respetando su derecho a la legitima, conforme a los arts. 777 y 809 CC). Piénsese que
de no haber testamento ambos progenitores serian herederos Unicos del caudal relicto.
Incluso, podria ocurrir que ambos progenitores, de forma separada, hagan uso de la
sustitucién pupilar. Se observa una gran problematica prdactica en cuanto a la
sustitucién pupilar cuando los ascendientes del sustituido fueran del mismo grado (los
progenitores), respecto de la cual el Cddigo Civil no dispone solucién alguna. Cierta
doctrina considera que la herencia deberia prorratearse a partes iguales entre los

108

diferentes sustitutos o, incluso, dar validez al ultimo testamento que se haya

realizado. El debate esta servido, debiendo estar atentos a dicha problematica si llega a
sede judicial.

105 yvéase PEREz GIMENEZ, Maria Teresa, «las sustituciones pupilar y ejemplar en la persona del
ascendiente de linea diferente a la de procedencia de los bienes, éexcluyen la aplicacién de la reserva
lineal del articulo 811 del Cédigo Civil?», Actualidad Civil (2003), n2 38, [LA LEY 1600/2003].

106 yyéanse la STS de 20 de marzo de 1967 y la RDGRN de 6 de febrero de 2003.

107 yéanse también la STS de 7 de noviembre de 2008 y la RDGRN de 10 de mayo de 2018.

108 | AsARTE ALVAREZ, Carlos, Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho Civil VI, Marcial Pons, Madrid,
2016, p. 107.
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Si dicha institucién ya genera controversia, esta se acrecienta si reflexionamos sobre la
posibilidad de que la sustitucion pupilar en el ambito digital pueda abarcar también
contenido extrapatrimonial (gestion de datos personales, defensa de la «identidad
digital»). Como indica ALABART DiAz, la sustitucion pupilar se aplica a disposiciones de
caracter patrimonial. Por tal razén, y a pesar de los interrogantes que plantearian
ciertos asuntos, en cuanto a la herencia digital, considera conveniente excluir bienes de
caracter personalisimo, puesto que en ausencia de testamento existen personas
legitimadas ex lege para la gestidén y defensa de la personalidad pretérita y datos
personales del menor de edad:

«No se ve razon suficiente para considerar ineficaces esas disposiciones, aunque, como
regla general, cuando se trate de bienes de caracter personalisimo solo puede disponer
de ellos el propio causante. Al igual que no se va a poder nombrar en esos testamentos
un defensor post mortem de sus derechos morales de autor, o de su derecho al honor,
intimidad y propia imagen, por la misma razén tampoco parece que se pueda designar

una persona para que se ocupe de los datos personales y contenidos digitales del

menor de 14 afios [...]»%.

Acogiendo dicha tesis, la sustitucién pupilar solamente podria abarcar la vertiente
patrimonial de la «herencia digital» del menor de catorce afios, excluyéndose la
vertiente extrapatrimonial por presentar un cardcter personalisimo. Ahora bien, cabe
reflexionar sobre su conveniente admisiéon tomando en consideracion la voluntad y
deseos del menor de edad, de ostentar una madurez suficiente. Al igual que un menor
de catorce anos puede aceptar el tratamiento de sus datos personales con SPPI,
cuando conste el consentimiento de sus progenitores (art. 7.2 LOPDPGDD!!?), no
resulta coherente —conforme a la autonomia y capacidad progresiva del menor— que,
en caso de sustitucion pupilar, ciertas disposiciones personales (como la asignacién de
un gestor de datos personales post mortem) puedan ser admitidas si coexiste la
voluntad del menor. Pongamos por caso que nos encontramos ante un menor de
menos de catorce afos, bajo la custodia y guarda de la madre, sin trato con el padre,
qgue desea que conste esa voluntad si la progenitora acude a la sustitucion pupilar, ante
la posibilidad de que el nifio pueda fallecer ante el padecimiento de una enfermedad
grave.

109 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 161.

110 «El tratamiento de los datos de los menores de catorce afios, fundado en el consentimiento, solo sera
licito si consta el del titular de la patria potestad o tutela, con el alcance que determinen los titulares de
la patria potestad o tutela».
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3.3.2. El documento de ultimas voluntades digitales

El RGPD decidié no regular los aspectos concernientes a los datos personales de las
personas fallecidas (considerando n? 27). A pesar de ello, ciertos Estados, como el
espafiol, decidieron regular tal materia''l. En nuestro caso, debemos acudir a los arts. 3
y 96 LOPDPGDD.

En ambos preceptos se sefala que las personas tienen derecho a confeccionar una
serie de «mandatos o instrucciones» para delimitar la gestion post mortem de sus
datos personales y contenidos digitales. De hecho, el art. 96 LOPDPGDD hace
referencia al «derecho a un testamento digital». Dado su tenor literal, una de las
cuestiones que se ha planteado la doctrina se ha centrado en la «forma» de tales
mandatos e instrucciones. Realmente aunque se use el término «testamento», la
intencion del legislador parece ser la creacidon de un documento ad hoc o mecanismo
especifico sin formalidades testamentarias para manifestar las ultimas voluntades

digitales —de ahi que el término coloquial induzca a error—. Es decir, el propdsito no es

112

utilizar el término «testamento» en su sentido tradicional o técnico juridico***, sino

mas bien como una forma de publicidad facilitadora del Derecho. La creacién de tal
documento especifico cobra peso al observar que sus requisitos de validez y vigencia
van a ser objeto de regulacidn especifica por un real decreto y ante la pretension de
crear un Registro publico para su acceso —aspectos que no serian necesarios de abordar
de tratarse de un testamento stricto sensu— (han pasado cerca de cinco afios sin dicha
regulacion).

Por las razones expuestas, cierta doctrina prefiere denominarlo «documento de ultimas

113

voluntades digitales»'*®> y, por el momento, parece regirse por el principio de

111 «Destaca la novedosa regulacién de los datos referidos a las personas fallecidas, pues, tras excluir del
ambito de aplicacidn de la ley su tratamiento, se permite que las personas vinculadas al fallecido por
razones familiares o de hecho o sus herederos puedan solicitar el acceso a los mismos, asi como su
rectificacién o supresién, en su caso con sujecion a las instrucciones del fallecido» (preambulo de Ila
LOPDPGDD).

112 como ocurre con el llamado «testamento vital», sobre las voluntades anticipadas en el dmbito de la
salud.

113 |3 LVD tuvo el propdsito de introducir dicho documento en Catalufia, con ciertas particularidades, en
relaciéon con la LOPDPGDD. El art. 411-10 CCCat, que regula las «Voluntades digitales en caso de
muerte», establecia la posibilidad de manifestarlas en un documento ad hoc. Si bien, el apartado 3. b)
fue declarado inconstitucional debido a que recogia un Registro electrénico de voluntades digitales, que,
segun el Tribunal Constitucional, no constituia un registro administrativo, sino un registro publico de
derecho privado, que otorgaba validez y eficacia a los documentos de ultimas voluntades digitales objeto
de inscripcion registral —cuando ello constituye competencia exclusiva del Estado—. Véase STC 17 enero
2019 [Recurso de inconstitucionalidad 4751-2017]. Aunque la respuesta del TC fue objeto de discusidn
doctrinal, es alabable la practica legislativa en Catalufia, si tenemos en cuenta que a nivel nacional

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



IMENOR DE EDAD Y ULTIMAS VOLUNTADES DIGITALES 91

autonomia de la voluntad, admitiéndose su confeccion en documento privado o
publico —incluso con forma electrénica— (aunque algunos aconsejan el documento
notarial'!%). Si bien, exigir este ultimo desincentivaria su uso por los gastos notariales y
lo haria menos atractivo para el publico juvenilt®,

Si un menor de edad decide utilizar este instrumento para manifestar sus ultimas
voluntades digitales, debe tener en cuenta varios aspectos. En primer lugar, que
necesita, en principio, tener una edad igual o superior a los catorce afios, aunque la
norma guarde silencio sobre dicha cuestidn. No obstante, resulta coherente aplicar
dicho parametro atendiendo a la edad legal para testar y para consentir los datos
personales. Dudo que el legislador establezca una edad inferior o superior, aunque a lo
mejor nos sorprende y atiende al principio de capacidad y autonomia progresiva del
menor, sin usar un sistema etario (es decir, acude a la figura del «menor maduro»). Con
base a lo anterior, si el menor tiene una edad inferior a los catorce afios, no podria
confeccionar el «documento ad hoc». No obstante, podriamos plantearnos si tales
menores podrian desarrollar dicho documento con el consentimiento y asistencia de
sus progenitores y tutores. Repdrese que ya se prevé que el tratamiento de datos
personales resulta licito con el consentimiento del titular de la patria potestad o tutela
(art. 7.2 LOPDPGDD). Por tanto, como sefiala APARICIO VAQUERO, puede interpretarse que

por debajo de dicha edad los padres o tutores podriant'®

-y, a lo mejor, deberian—
participar para concretar el contenido y alcance de tales instrucciones, salvo que
acudamos a la figura del «menor maduro» y lo consideremos como un acto para el

ejercicio de los derechos de la personalidad. Ante las posibles dudas, los requisitos de

llevamos afios esperando el desarrollo de la LOPDPGDD, que regule de una vez los requisitos de validez y
vigencia de dicho documento ad hoc. Por el momento, en Cataluiia las voluntades digitales solo podran
expresarse en disposiciones de ultima voluntad. Sobre este asunto, véase FERNANDEZ HERNANDEZ, Carlos,
«Ley catalana sobre voluntades digitales en caso de fallecimiento o incapacidad», Diario La Ley (2017), n2
8, [LA LEY 8906/2017], OTERO CRESPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., pp. 125y ss.; a
SOLE REsINA, Judith, «Gestion del acervo digital y derechos fundamentales: el testamento digital», cit.,
[TOL7.824.161]; etc.

114 MoRrALEJO IMBERNON, Nieves, cit., p. 276.

115 Sobre la forma del documento de dltimas voluntades digitales, véanse: MARTINEZ MARTINEZ, Nuria,
«Reflexiones en torno a la proteccién post mortem de los datos personales y la gestién de la transmisidn
mortis causa del patrimonio digital tras la aprobacién de la LOPDGDD», Derecho privado y Constitucion
(2019), ne 35, p. 186; PERez LOPEZ, XesUs, «El "testamento digital" segin la LOPDGDD», en Aspectos
juridicos de la ciberseguridad, RA-MA, Paracuellos de Jarama, 2020, pp. 250 y ss.; RAMON FERNANDEZ,
Francisca, «El acceso a los datos y contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién de personas fallecidas: analisis de los limites», MEI: Métodos de Informacién (2020), vol.
11, n2. 20, pp. 77 y ss.; MORALEJO IMBERNON, Nieves, cit., pp. 273 y ss.; NAVAS NAVARRO, Susana, cit., pp. 84
y ss.; OTERO CRESPO, Marta, «La sucesidn en los «bienes digitales», cit., pp. 107 y ss.; Diaz ALABART, Silvia,
cit., p. 20; RECcHE TELLO, Nuria, «Derecho al testamento digital», Proteccion de datos: Comentarios a la Ley
Orgdnica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (en relacion con el RGPD), Sepin
Editorial Juridica, Madrid, 2019, pp. 401-404, etc.

118 ApARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., pp. 201y 202.

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



92 ViCTOR BASTANTE GRANELL

capacidad del otorgante (edad, madurez, etc.) deberian fijarse en el futuro real
decreto.

En segundo lugar, de acudir a dicho documento, debera tener un contenido especifico,
no pudiendo abarbar todos los aspectos personales y patrimoniales de la «herencia
digital», como ocurre en caso de utilizar la forma testamentaria. En particular, con base
al dmbito objetivo de aplicacién de los arts. 3 y 96 LOPDGGD, podra: a) designar a
ciertas personas o instituciones para acceder, rectificar o suprimir sus datos personales;
b) designar a ciertas personas o instituciones para «acceder» a los contenidos
digitales!'’; c¢) prohibir que ciertas personas accedan a sus datos personales y
contenidos digitales; y, finalmente, d) expresar su voluntad sobre el mantenimiento o
conservacion post mortem de perfiles en redes sociales o servicios equivalentes!!8,
Tales instrucciones podran ser mas o menos amplias seglin la voluntad y ultimos
deseos del menor, teniendo validez siempre que se respete la legalidad vigente,
principalmente las disposiciones en materia de Derecho de sucesiones, cuya aplicacion
podria entrar en conflicto con tales instrucciones. Piénsese que los «contenidos
digitales» pueden tener valor econdmico. Por tal razén, la LOPDPGDD recuerda que
tales disposiciones no pueden afectar al caudal relicto de los herederos.

Finalmente, al no preverse forma concreta (privada, publica, electrénica, etc.), nada
impediria que dicho documento se realice de forma manuscrita —un «documento
olografo» de ultimas voluntades digitales—, siempre que la voluntad sea clara y expresa,

117 «Entre estas posesiones digitales, segun el citado articulo, hace referencia sélo a la parte

correspondiente a los contenidos gestionados por los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion. No obstante, careceria de sentido dejar fuera al resto de contenidos digitales ajenos a
dichos prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, por lo que entendemos que pueden o
deben entenderse englobados también en dicho articulo todo lo que se pueda almacenar de forma
digital». LA MoNEDA Diaz, Francisco, «Analisis y critica “de lege ferenda” a la regulacion del Testamento
Digital del art. 96 de la Ley Orgénica 3/2018 de 5 de Diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales», Revista Aranzadi Doctrinal (2021), n2 11, [BIB 2021\5372].

118 Respeto al contenido de las «voluntades digitales» en el Derecho foral cataldn, el art. 411-10,
apartado segundo, CCCat seiiala lo siguiente: «El causante, en las voluntades digitales en caso de muerte,
puede disponer el contenido y el alcance concreto del encargo que debe ejecutarse, incluyendo que la
persona designada lleve a cabo alguna o algunas de las siguientes actuaciones: a) Comunicar a los
prestadores de servicios digitales su defuncidn; b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se
cancelen sus cuentas activas; c) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecuten las clausulas
contractuales o que se activen las politicas establecidas para los casos de defuncidn de los titulares de
cuentas activas vy, si procede, que le entreguen una copia de los archivos digitales que estén en sus
servidores». Dicha norma parte del respeto a las cldusulas contractuales (véase SANTOS MORON, Maria
José, cit., p. 434 y ss.), pero no olvidemos que podrian ser contrarias a la ley o abusivas.
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la persona que lo suscribe sea identificable!?®

y su contenido verse sobre lo dispuesto
en los arts. 3 y 96 LOPDPGDD. La falta de regulacién sobre los requisitos permitiria tal
situacién, llamando la atencién que el menor de edad no pueda, en cambio, realizar un

testamento oldgrafo sobre dicha cuestion.

Como se observa, actualmente nada impediria que un menor de edad pueda suscribir
un «documento de ultimas voluntades digitales». De usar dicho instrumento pueden
aparecer ciertos problemas. Entre otros, cabe destacar la imposibilidad de verificar la
edad o madurez del menor, si confecciona dicho documento de forma privada y
manuscrita... (no es habitual que dispongan de firma electrdnica). Por lo tanto, su
validez se podria poner en entredicho. Siendo asi, seria aconsejable que se realizara en
documento notarial (hasta que se cree un Registro especifico). De hacerlo en
documento privado también aparece el problema de su conocimiento y acceso por las
personas o instituciones designadas. Lo aconsejable es que se entregue para su
custodia a una persona de confianza. Otro problema apareceria si tras el fallecimiento
del menor concurre un testamento notarial y, al mismo tiempo, un documento ad hoc
de ultimas voluntades, ambos con instrucciones sobre lo recogido en los arts. 3 y 96
LOPDPGDD, surgiendo dudas sobre el instrumento que debe prevalecer (la forma
testamentaria, el documento de fecha mas reciente, etc.), cuestién sobre la que no
existe norma de solucién. Como sefiala CoBAs COBIELLA, el propdsito del legislador con
dicha regulacion ha sido crear una forma especifica para la gestion de la «memoria
pretérita virtual» —aunque también incluye el acceso al «patrimonial digital»—, pero
observa que lo hace alejdndose de los principios generales de la sucesiéon mortis causa
y de las disposiciones del Cddigo Civil, ante la falta de solemnidades y la ausencia de
cierta seguridad juridica?.

Ante toda esta marabunta de posibles problematicas, el instrumento mds idéneo
actualmente seria el testamento notarial abierto, hasta que se regulen las condiciones
de validez de dicho documento, asi como la creacién de un Registro publico para su
acceso y custodia. A partir de dicho momento el «documento de ultimas voluntades
digitales» gozara de una mayor seguridad y utilizacién, si la hubiera, para los menores
de edad.

119 | 0 adecuado seria que contenga «sus datos personales tales como nombre y respectivos apellidos,
domicilio, D.N.I, y cualquier otro elemento o circunstancia que sirva para su correcta identificacion
personal». LA MONEDA Diaz, Francisco, cit., [BIB 2021\5372].

120 copas CoBIELLA, Maria Elena, «Testamento digital: Mito o realidad», en Declaracién de voluntad en un
entorno virtual, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 229.

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



94 ViCTOR BASTANTE GRANELL

3.3.3. Los contratos con prestadores de servicios de la sociedad de la informacién y los
formularios online para la gestidén post mortem de bienes digitales

En los ultimos afos, algunos prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
ofrecen a sus usuarios la posibilidad de acceder a un formulario online destinado a
recoger sus voluntades respecto al mantenimiento o eliminacién de sus perfiles
sociales o cuentas e, incluso, en cuanto a la cesidn de ciertos activos digitales
(documentos, imagenes, etc.). De manera que, una vez contratado el servicio web
entre el usuario adherente y la empresa, aquel tendria tal opcion a su disposicion. Si
apelamos a ciertos ejemplos, interesa observar el funcionamiento de dos plataformas
digitales: Facebook y Google'?:.

Respecto a la plataforma Facebook, en el centro de ayuda, concretamente en el

122

apartado «configuracién de la cuenta»*“?, se informa al usuario de distintas opciones

respecto a su cuenta social en caso de fallecimiento. Por una parte, puede designar lo

que denomina un «contacto de legado» —persona que se encargaria de su cuenta

123

conmemorativa’®> o de decidir que la cuenta se elimine de Facebook de forma

permanente— y, por otra, comunicar que la cuenta se elimine de forma permanente
tras su fallecimiento!?® (de no escoger tal opcidon, la cuenta se convertiria en
conmemorativa). De seleccionar la primera opcién, podra efectuar la designacion en la
seccion «configuracién y privacidad» de Facebook —concretamente en configuracion de
cuentas conmemorativas—. Es suficiente afiadir a la persona con un simple «click» y
pinchar «guardar» —la persona designada sera notificada de su condicién—. De hecho,
nada impide cambiar y eliminar un contacto de legado cuantas veces se desee. El
contacto de legado puede, segun las condiciones de Facebook, ostentar las siguientes
facultades: a) fijar una publicacidn para tu perfil (por ejemplo, para compartir un altimo

121 Sobre otras cuentas, puede verse: GONzALEZ MENDOZA, Diana Paola, cit., pp. 9y ss.

122 pisponible en https://es-es.facebook.com/help/memorialized?rdrhc [Consulta: 31 de junio de 2022].
123 Las cuentas conmemorativas de Facebook tienen las siguientes caracteristicas: a) proporcionan un
lugar para que amigos y familiares se rednan y compartan recuerdos de un ser querido que haya
fallecido; b) los amigos pueden compartir recuerdos en la biografia conmemorativa; c) el contenido que
haya compartido esa persona (por ejemplo, fotos o publicaciones) permanece en Facebook y esta visible
en la plataforma para la audiencia con la que se compartid; d) los perfiles conmemorativos no aparecen
en espacios publicos como las sugerencias de «Personas que quizd conozcas», los recordatorios de
cumpleaiios o los anuncios; e) nadie puede iniciar sesién en una cuenta conmemorativa; f) las cuentas
conmemorativas que no tengan un contacto de legado no se pueden cambiar; g) aparecerd la palabra
«En memoria» junto al nombre de la persona en su perfil; etc. Disponible en https://es-
es.facebook.com/help/103897939701143?helpref=fag_content [Consulta: 31 de junio de 2022].

124 «Esto implica que, si alguien nos indica que has fallecido, todos tus mensajes, fotos, publicaciones,
comentarios, reacciones e informacién se eliminaran de Facebook de forma inmediata y permanente».
Disponible en https://es-es.facebook.com/help/103897939701143%?helpref=fag_content [Consulta: 31
de junio de 2022].
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mensaje en tu nombre o proporcionar informacién sobre el funeral); b) actualizar la
foto del perfil y de portada; c) solicitar la eliminacion de la cuenta; y, por ultimo, d)
descargar una copia de lo que la persona fallecida ha compartido en Facebook, si tal
funcién estaba activada'?®. Facebook quiere ampliar las facultades en un futuro.

En consecuencia, no solamente se permite gestionar la cuenta (eliminacion o
conservacion), sino también que la persona designada pueda acceder a contenidos
digitales de caracter personal (imagenes, videos, etc.). Por el contrario, no podra iniciar
sesion en la cuenta, leer los mensajes, eliminar amigos o aceptar nuevas solicitudes de
amistad.

En cuanto a Google, dispone de un sistema similar. Dentro del perfil, en el apartado
«gestionar tu cuenta de Google», debemos seleccionar «datos y privacidad». Una vez
dentro de la seccidn, en «mas opciones» encontraremos una pestafia que pone «crea
un plan para tu legado digital». Si observamos, Google hace referencia a un «legado
digital», un apartado que permite a los usuarios, por un lado, designar lo que denomina
un «contacto de confianza» y, por otro, seleccionar los archivos y carpetas que una
persona desea facilitar tras su fallecimiento. Respecto al «contacto de confianza», la
plataforma nos permite seleccionar un plazo de tiempo para considerar inactiva la
cuenta online (entre 3 y 18 meses), designar como maximo diez personas con dicha
condicién y, por ultimo, introducir el teléfono y correo electrénico para comunicarles la
desactivaciéon de la cuenta (en muchas ocasiones originada por el fallecimiento del
usuario). Seleccionadas la persona o personas para notificar tal circunstancia, podemos
indicar a quien trasladar la parte de los contenidos que hay en la cuenta online (Drive,
Blogger, correo, etc.)'?®. De esta forma, Google permite a los usuarios asighar a una
persona para que gestione sus datos personales e, igualmente, acceda a los
«contenidos digitales» del fallecido. De ahi que se utilice el nombre de «legado digital»
dentro de la plataforma.

Estos formularios online permiten que una persona pueda expresar su voluntad
respecto a los datos y contenidos digitales pertenecientes a una plataforma especifica
tras su fallecimiento, de forma separada al contrato principal'?’ (por tal razén, también

125 Dicha cesién deberd entenderse como una forma de facilitar el acceso para que la persona asignada
adopte las decisiones oportunas sobre su utilizacidn, destino o supresidn; con respeto a las reglas del
Derecho de sucesiones. Es decir, no deberia considerarse que el «contacto de legado» constituye un
«legatario» en sentido estricto y, en consecuencia, que pueda convertirse en propietario de los «bienes
digitales».

126 yéase https://support.google.com/accounts/answer/3036546?hl=es [Consulta: 31 de junio de 2022].
127 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 167.
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pueden denominarse «instrucciones particulares», a diferencia de las previstas en la
LOPDPGDD). Observando dicha posibilidad, se comprueba cémo tales plataformas
ofrecen un medio electronico para ejercitar unas facultades similares a las previstas en
caso de utilizar el «documento de ultimas voluntades digitales de la LOPDPGDD» —que
podemos calificar como «documento de instrucciones generales». Si bien, existen una
serie de particularidades—, que merecen ser destacadas y puestas de manifiesto dada
su importancia.

Para comenzar, es cierto que este sistema de «instrucciones particulares» presenta
varias ventajas: por un lado, el usuario tiene la posibilidad de establecer unos
mandatos especificos en cada plataforma digital, sin necesidad de asignar una persona
—0 varias— con derecho a acceder y tomar decisiones sobre la totalidad de sus datos y
contenidos digitales en la Red; y, por otro, que dispone de un sistema facil y rapido
para la gestion post mortem de sus datos y bienes digitales (sin confeccién de
documentos, asistencia notarial, gastos econdémicos, etc.). Aun asi, no todos son
beneficios.

128

Su configuracién y aplicacion practica presenta ciertos inconvenientes'“®, algunos de

los cuales podria poner en tela de juicio su validez. Primeramente mencionar que no
todas las plataformas disponen de dicha opcidn (como Dropbox, TikTok vy, al parecer,
Instagram?®), por lo que de usar tales formularios web de forma exclusiva supondria
no poder expresar las ultimas voluntades digitales sobre los activos digitales ubicados
en otras plataformas —siendo aplicable lo dispuesto en los arts. 3 y 96 LOPDPGDD en
defecto de documento de ultimas voluntades digitales, y lo relativo a la sucesion mortis
causa del Cdédigo Civil-. En segundo lugar, en ocasiones puede resultar complicado
conocer los «contactos de confianza» designados por el usuario fallecido (a pesar de

128 5obre su caracter atractivo para los jévenes e inconvenientes, se sefiala: «No cabe duda de que estos
formularios online son, especialmente para las generaciones mas jovenes, un medio cercano, rapido y
sencillo para organizar post mortem la gestién de sus datos personales y contenidos digitales, pero esas
mismas caracteristicas determinan algunos inconvenientes. Las disposiciones mortis causa estdn
normalmente rodeadas de cierta solemnidad. De una parte para garantizar la identidad del sujeto que las
otorga, pero también para que este tome conciencia de la trascendencia del acto que va a realizar y
pueda reflexionar sobre cual es su verdadera voluntad al respecto. El que esa decisién se pueda tomar
con un simple “click” elimina cualquier cautela al respecto. Esa decisidn tan automatizada supone solo un
paso mas en un proceso que, como casi todos los que se llevan a cabo en las redes, son muy rapidos,
porque todos se encaminan directamente a la consecucidon del objetivo final de poder utilizar las
plataformas». Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 168.

129 Aunque dicha plataforma forma parte de Facebook, Unicamente aparece la opcidn de eliminar la
cuenta o asignar una cuenta conmemorativa, que dependera de las personas legitimadas para adoptar
dicha decision. Disponible en: https://help.instagram.com/2641545603912567helpref=faq_content
[Consulta: 31 de junio de 2022].
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gue haya un sistema de notificacién), cuyo conocimiento podria interesar o ser
necesario para tramitar la herencia de la persona fallecida. En tercer lugar, los
«contactos de confianza» pueden efectuar movimientos (borrar contenidos, correos,
etc.) que afecten seriamente a los derechos de herederos y legatarios. En cuarto lugar,
tales formularios parecen permitir el acceso y adquisicidon de archivos digitales a favor
de las personas designadas (pudiendo pensar que son propietarios)'3. Si consideramos
gue los usuarios pueden transmitir activos digitales a terceros mediante tal formulario
web, dicho instrumento podria ser contrario a las reglas sucesorias, puesto que
estariamos ante un «legado digital», asignado sin usar la forma testamentaria (salvo
que se admita tal proceder bajo el paraguas de la LOPDPGDD). Es decir, dicha
disposicidon podria no ser valida. Tan es asi que podria convertirse en una forma ilegal
de disponer de bienes digitales, con valor econémico, sin conocimiento de los
herederos. En quinto lugar, hay que senalar que tales instrucciones se realizan
mediante un solo «click», sin firma electrénica, pudiendo cuestionarse su validez!3!. No
obstante, hay que plantearse que la cesion de datos personales se realiza de la misma
forma y, en consecuencia, podria admitirse este modo de consentimiento, realizado
tras haber utilizado el usuario y la contrasefia para acceder a la plataforma digital.
Finalmente, y no menos importante, nada se establece si el usuario ha dispuesto
también su voluntad —coincidente o no— en un testamento, lo que podria generar
discrepancias y conflictos!2.

130 «Observando las politicas de uso de Google —en lo referente a la posibilidad de descargar el
contenido de una cuenta inactiva, por causa de muerte, a usuarios autorizados por el fallecido para tal
efecto— y a lo establecido en la LOPDGDD, considero que se puede generar una colisién de derechos,
por la situacién que enfrentan las personas autorizadas para acceder al contenido digital de la persona
fallecida, frente a los derechos personalisimos de las personas vivas, como seria el secreto a las
comunicaciones y el derecho a la proteccidn de datos personales». GONzALEz MENDOzA, Diana Paola, cit.,
p. 21.

131 Ante su dudosa validez, cierta doctrina considera que el futuro real decreto deberia fijar la validez a
tales formularios web: «A nuestro parecer, seria conveniente que en el futuro desarrollo reglamentario
de dichos preceptos se admitiera que las voluntades digitales fueran inscritas en un registro general, de
forma equivalente a las instrucciones generales francesas, o bien ante el propio responsable del
tratamiento o prestador de servicios de la sociedad de la informacién, a modo de instrucciones
particulares». MARTINEz MARTINEZ, Nuria, cit., p. 195. Para otros, las formalidades de la LOPDPGDD y su
norma de desarrollo no deberian afectar a este tipo de formularios web o instrucciones particulares:
«¢Cabe entender que, también en el caso de las «instrucciones particulares», dirigidas a un prestador
concreto de servicios de la sociedad de la informacion que gestione una red social, deberan cumplirse
determinadas formalidades? Entiendo que no tendria que ser asi. Aunque la LOPD no establece ninguna
distincién, estos requisitos de forma deben quedar limitados —en mi opinidon— a las «instrucciones
generales» que el causante haya dejado sobre su herencia digital globalmente considerada». MORALEIO
IMBERNON, Nieves, cit., p. 272. En contra, se sefiala que tales clausulas atinentes al «contacto de legado»
deberian ser nulas por falta de la forma prevista en el Derecho de sucesiones. NAVAs NAVARRO, Susana,
cit., p. 83.

132 Cierta doctrina da prevalencia a la forma testamentaria, a pesar de la buena voluntad de las
empresas: «Pese a que podemos valorar positivamente la preocupacién de estas empresas por
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Lo anterior puede plantear distintas problematicas, de caracter general, relacionadas
con el respeto a las reglas de la sucesién mortis causa, asi como la validez y seguridad
juridica de tales instrucciones. Problemas que se acrecientan ante su uso por un menor
de edad.

Actualmente los menores de edad con edad igual o superior a catorce afios pueden
abrirse perfectamente un perfil social de Facebook o una cuenta online de Google. De
hecho, suelen hacerlo antes, con o sin el consentimiento presente o futuro de sus
progenitores. Siendo asi, puede ocurrir que un menor, observando las opciones de
Facebook, Google u otras plataformas, por alguna circunstancia personal (enfermedad,
ideas de suicidio, previsién, etc.), decida hacer uso de dichos formularios online con la
finalidad de planificar la gestidon post mortem de sus activos digitales (correos, diario
digital, blog, videos, imagenes, notas de ultima voluntad para familiares o seres
queridos, etc.). De ocurrir tal situacion, si el menor fallece antes de alcanzar la mayoria
de edad, ¢tales instrucciones serian validas?

Todavia no se ha publicado el real decreto que desarrolla los requisitos y la validez del
documento de ultimas voluntades digitales. La forma de otorgar las instrucciones
podria arrojar cierta inseguridad respecto a la identidad del menor (sin firma,
Unicamente con uso de usuario y contrasefia). No obstante, de admitirse su validez,
otro problema estribaria en la edad que precisa el menor para emitir tales
instrucciones particulares. En principio, como vimos at supra, se tomaria como
parametro la edad de los catorce afos, pero llama la atencién que Facebook, de forma
expresa, indique: «debes ser mayor de edad para seleccionar un contacto de legado»*33
—una nota que viene en la seccion de ayuda, no en las condiciones generales de
contratacioén del servicio—. Dicha prohibicion podria ser contraria a la legalidad vigente
—que permite a los menores de dicha edad testar y otorgar «documento de ultimas
voluntades digitales» (puesto que podrian catalogarse como «instrucciones
particulares»—, aunque Facebook puede reservarse el derecho a ofrecer dicho servicio
Unicamente a personas mayores de edad. Aun asi, por la falta de control o verificacion
de la edad, podria suceder que un menor desarrolle tales instrucciones en Facebook —a
pesar de dicha prohibiciéon—, siendo necesario dirimir la validez, anulabilidad o nulidad

facilitarnos una «solucién» a la necesidad de dar un destino post mortem a estas nuevas realidades, no
podemos dejar de reiterar que estas designaciones privadas pueden chocar precisamente con las
realizadas en testamento; en tales casos lo que resulta obvio es que la eleccién que deberia desplegar
efectos seria la testamentaria, precisamente porque esos «testamentos digitales» carecen de la fuerza
propia de un testamento». OTERO CRESPO, Marta, «La sucesion en los «bienes digitales», cit., p. 111.
133 yéase en https://es-es.facebook.com/help/1568013990080948 [Consulta: 31 de junio de 2022].
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del contrato suscrito por el joven!3*. Google, por su parte, no fija un limite de edad,
pero se supone que podria hacerlo a partir de los catorce afios (edad minima para
disponer de su cuenta online).

Ademas, podria suceder que el menor designe como «contacto de legado o confianza»
a otro menor de edad. De ser asi, la minoria de edad le impediria, en principio,
desarrollar dicha labor de gestién de datos y contenidos digitales (si aplicamos por
analogia lo previsto en el art. 893 CC para el albacea, que exige capacidad para
obligarse). Bien distinto, es que se considere que el menor asignado es un «legatario»
de los «bienes digitales» (imagenes, videos, etc.). En tal caso, dicha voluntad no seria
eficaz, al no disponerse en testamento (la asignacidn atentaria contra las reglas de
Derecho sucesorio, salvo que tales «instrucciones particulares» tengan cabida bajo el
paraguas del art. 96 de la LOPDPGDD). Lo conveniente hubiera sido introducirlo en la
sucesién mortis causa, correspondiendo la aceptacion del legado al padre o padres
titulares de la patria potestad. Pero claro, al notificarse al «contacto de legado»
directamente la circunstancia de fallecimiento, el menor o cualquier persona asignada,
podria acceder directamente a tales bienes (sin control notarial o judicial). Aqui se
presenta, pues, una cuestidon decisiva: éel contacto de legado —o confianza— solamente
decide el destino/utilizacion de los archivos digitales o tales plataformas los consideran
«legatarios» de tales bienes?'3>,

A pesar de los inconvenientes descritos, y como «lanza a su favor», sefialar que este
tipo de formulario seria acorde con la realidad social y mas factible, por sus ventajas,
ante su previsible uso por el publico joven —siempre que el consentimiento sea
expreso, distinto a la aceptacion de las condiciones o términos de uso, y respete las
formalidades legales—:

134 De admitirse la validez formal de tales instrucciones, considero que conforme al principio de
autonomia y capacidad progresiva, asi como los parametros de edad fijados para testar y tratar los datos
personales, un menor de edad tendria capacidad suficiente para gestionar sus datos y contenidos
digitales mediante el uso de tales formularios web. De hecho, en virtud de la LOPHII, puede designar por
testamento las personas legitimadas para la defensa de su personalidad pretérita. No seria coherente
negarle tal capacidad, salvo que se considere oportuno el control notarial y su confeccidn obligatoria por
testamento. Si bien, ello no parece inferirse en caso de suscribir el documento de ultimas voluntades
digitales de la LOPDPGDD. Se trata, en definitiva, de apostar por la forma (como garantia de seguridad) o
ampliar los medios electrénicos —mas rapidos y eficaces— para la gestion post mortem de los datos y
contenidos digitales del menor de edad.

135 piénsese que lo Ultimo serfa dificil de asumir, puesto que en virtud de un «contrato» se dispondria
que los contenidos digitales deben ser «transmitidos» a las personas designadas (con manifiesto
conflicto con el Derecho de sucesiones), que no constituyen realmente los «herederos» o «legatarios»
del causante. Asimismo, se podria reflexionar sobre la posibilidad de designar un «albacea digital» fuera
de las formas testamentarias. Si bien, no hay albacea sin testamento.
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«A este respecto, aunque no tenemos una disposicion equivalente en nuestro Derecho,
consideramos que la regulacion de las instrucciones particulares que se lleva a cabo en
la Loi Informatique et Libertés resulta acorde con la realidad social, ya que los usuarios
de Internet, especialmente los jovenes, se ven mas familiarizados y ven mas sencillo
rellenar un formulario a través de la Red para especificar cdmo quieren que sean
gestionados sus datos personales tras el fallecimiento que acudir ante un notario o un
registro publico para manifestar su voluntad al respecto. Asimismo, el hecho de que
tales directrices sean recogidas por cada plataforma permite al usuario designar a
personas distintas para dicha gestidn, asi como autorizar diferentes usos en cada una
de ellas. De modo que seria posible designar a un amigo para que gestione la cuenta
conmemorativa de Facebook y pueda descargar todos los contenidos de la misma,
mientras que se podria indicar a un familiar que cierre las cuentas dependientes de
Google, sin posibilidad de acceso a los archivos, por ejemplo. Esta es otra de las
ventajas que presentan las instrucciones particulares: la posibilidad de establecer
directrices y designar personas diferentes en funcidn de la cuenta de que se trate»*36,

3.3.4. Los contratos online con empresas destinadas a la gestion post mortem de
voluntades y activos digitales

En los ultimos afios ciertas empresas o start-ups han focalizado su negocio en las
ultimas voluntades digitales. A modo de ilustracién, podemos mencionar las empresas
Bequest Digital Trust, S.L. (www.milegadodigital.com) o, en su caso, Tellmebye S.L.
(https://tellmebye.com/es)*?’.

Sus sitios web ofrecen diversos servicios: a) mensajes post mortem (transmitir
pensamientos o experiencias vividas a ciertos destinatarios), b) eliminacién de cuentas
online (cerrar y eliminar cuentas activas de servicios en Internet y anulacién de
suscripciones online de pago seleccionadas por el usuario), ¢) cuentas conmemorativas
(seleccion que cuentas o perfiles sociales que el usuario desea que permanezcan
visibles tras su fallecimiento), d) ultimos posts o mensajes en perfiles sociales, e)
ultimas voluntades relacionadas con la autorizacion para acceder a datos o claves
(datos relevantes de los dispositivos méviles —como mavil, tablet, ordenadores, discos
duros, etc.— o sobre finanzas —tarjetas de crédito/débito, banca online, etc.-), f)
memoriales (videos con mensajes a transmitir a familiares, amigos o conocidos), g)
biografia (disefio y traslado de una pdagina web con la historia o fotografias de vida del
usuario), h) herencias digitales (designacion de beneficiarios para cuentas online,

136 MARTINEZ MARTINEZ, Nuria, cit., pp. 194 y 195.

137 Este fendmeno se ha puesto de manifiesto por la doctrina, pudiendo citar, entre otros, a SOLE RESINA,
Judith, «Gestidon del acervo digital y derechos fundamentales: el testamento digital», cit,
[TOL7.824.161].

Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 4 (octubre-diciembre, 2022), Estudios, pp. 51-135



IMENOR DE EDAD Y ULTIMAS VOLUNTADES DIGITALES 101

dinero digital, informacién de ADN, derechos de autor o documentos de interés), h)
velatorio digital interactivo, i) testamento digital ante notario, j) designacion de
albaceas digitales, k) soporte de cdédigo QR/NFC para digitalizar plataformas de
recuerdo, etc. Como se observa de los servicios prestados, tales empresas ofrecen la
custodia y entrega de contrasefias, datos, informacion o mensajes a las personas
designadas por el usuario tras su fallecimiento y, ademads, la gestion post mortem de
sus cuentas o mensajes personales. Asimismo, actian como intermediarias para la
confeccidn de un testamento con intervencidn notarial'*8. Sin embargo, en ningun caso
nos encontramos ante un testamento online o, bien, podemos calificarlas de «albaceas
digitales», pues en tal caso deberian ser designadas por testamento. Mas bien, son
gestoras de archivos digitales!3®,

La publicidad de tales servicios puede provocar que el usuario piense que estd
suscribiendo un testamento valido (sin necesidad de acudir posteriormente al Notario),
algo erréneo, pues se precisa intervencion notarial'*’; y, desde luego, no podemos
hablar de una nueva forma testamentaria acorde con la realidad digital (ante el
numerus clausus del Cdédigo Civil)!4t. Piénsese que ciertas disposiciones deben
recogerse de forma obligatoria en testamento. Ademads, sus condiciones de uso
presentan numerosas clausulas de exclusion de responsabilidad que no transmiten
seguridad al usuario#?,

138 «Puede digitalizarse el asesoramiento previo, la propia redaccién del documento y la peticién y
seflalamiento de cita en la Notaria correspondiente, pero en ningln caso puede digitalizarse, a dia de
hoy, la firma del testamento, que necesariamente debe haberse ante el Notario habil. [...] Lo que si es
posible y entra dentro de la legalidad actual es la contratacién de un servicio de intermediacién con el
Notario via on line que resuelva ab initio posibles dudas en orden a las disposiciones hereditarias y nos
ponga en contacto con el Notario correspondiente a nuestro domicilio». GARCIA HERRERA, Vanessa, «La
disposicion sucesoria del patrimonio digital», cit.

139 Como apunta cierta doctrina, seria recomendable que el colectivo notarial pueda ofrecer tales
servicios a los ciudadanos, requiriendo una actualizacién de medios tecnoldgicos, con la finalidad de
brindar una mayor seguridad. Vid. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesion “mortis causa” en el patrimonio
digital», cit., p. 416; MARTINEZ MARTINEZ, Nuria, cit., p. 191; etc.

149 pe hecho, el sitio web «MilLegadoDigital» indica: «Imprime tu testamento online en formato PDF y
acude al notario con todo preparado para darle la validez legal necesaria que marca la normativa
testamentaria» (https://www.milegadodigital.com/servicios/testamento-online/ [Consulta: 31 de junio
de 2022]).

141 vid. MARTINEZ MARTINEZ, Nuria, cit., p. 189 y ss.; SANTOS MORON, Maria José, cit., p. 414.

142 Exclusién de garantias y de responsabilidad por el funcionamiento del sitio web, del software, del
contenido, de la posibilidad de virus, de la eficacia de las medidas de seguridad, etc. Asi ocurre con
«MilLegadoDigital». Como se sefiala, nos encontramos ante cldusulas de exencién de responsabilidad
civil. ROSALES DE SALAMANCA RODRIGUEZ, Francisco, «Testamento digital», en Testamento ¢digital?, Juristas
con Futuro, Espafia, 2016, p. 32.
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Ante la existencia de tales servicios, relacionados con las ultimas voluntades digitales,
cabe preguntarse si es posible su suscripcion por menores de edad. Si examinamos las
condiciones del servicio de tales empresas, podemos observar como, en el punto
segundo, el sitio web «MilLegadoDigital» permite su uso a menores mayores de catorce
afios:

«Edad minima para ser Usuario. La utilizacion de los servicios ofrecidos en
milegadodigital.com requiere que el Usuario haya cumplido, al menos, 14 (catorce)
afios de edad. Bajo ningln concepto y bajo ninguna excepcion estara permitida la
participacién en cualquiera de los servicios ofrecidos por milegadodigital.com a los
menores de 14 afos, ni siquiera utilizando la cuenta de un Usuario registrado
correctamente (mayor de 14 afios)».

La empresa «Tellmebye» no dispone nada sobre dicho asunto. Otras exigen los
dieciocho afios!®. La posibilidad de contratar tales servicios por menores de edad
puede tener su justificacion en la edad legal para testar y consentir el tratamiento de

144 6 con precios Unicos

datos personales, en la posible suscripcién de servicios gratuitos
asequibles para el colectivo juvenil (por ejemplo, en «Tellmebye» se necesita un pago
unico de 29 euros y «MilLegadoDigital» ofrece planes basicos de 49 euros) y, por ultimo,
en la capacidad de obrar progresiva en el dmbito contractual (art. 1263 CC). Ahora bien,
recuérdese que no estamos refiriéndonos a la suscripcion de un testamento, sino de un
contrato con una empresa destinada principalmente a la gestién post mortem de
activos digitales, entre otros servicios (intermediacion, asesoramiento, etc.). De manera
que seria discutible si un menor puede a través de la plataforma «MilLegadoDigital»
registrarse, suscribir un plan gratuito con la empresa y designar aquellas cuentas online
gue desea que se eliminen tras su fallecimiento. Mas dudas suscitaria la posible validez
del contrato suscrito por un menor de edad, mayor de catorce afios y no emancipado,
que incluya un plan con pago (forma de contratacidn, cuenta bancaria propia, etc.). Sin
embargo, no deberia haber problema para que un menor emancipado contrate los
servicios de pago. Planteados tales supuestos, entrariamos en el debate sobre la
nulidad, anulabilidad o validez de los contratos suscritos.

Conviene ademas precisar que su validez no queda sujeta exclusivamente a la edad del
usuario y la necesaria intervenciéon notarial (por ejemplo, para la disposicién

143 La empresa Testamenta ofrece sus servicios a mayores de dieciocho afios, excluyendo a menores
mayores de catorce afios. Disponibles en: https://www.testamenta.es/condiciones-generales-de-
contratacion/ [Fecha de consulta: 31 de junio de 2022)].

144 | plan gratuito de «MilLegadoDigital» incluye los siguientes servicios: Testamento online, mensajes
post mortem, Ultimos posts, eliminar cuentas online y herencias digitales.
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testamentaria de bienes digitales), ya que también debemos reflexionar sobre la
naturaleza y eficacia de tales contratos, al centrarse en la suscripcion contractual de un
servicio destinado a la gestion post mortem de datos y activos digitales (videos,
imagenes, contrasefias, memorias, etc.).

a) Su admision y validez como «documento de ultimas voluntades digitales» o contrato
mixto con eficacia «post mortem»

Si nos adentramos en los sitios web mencionados, el usuario, una vez registrado, puede
entre otras posibilidades, asignar a la empresa como la persona juridica encargada de
cumplir sus ultimas voluntades digitales, en relacién con el acceso, supresion o
rectificacion de los datos personales, asi como con el acceso, utilizacidn, destino o
supresion de contenidos digitales (eliminacion de perfiles sociales, cierre de cuentas
online, mantenimiento de cuenta conmemorativa, etc.). Es decir, la empresa designada
se encargaria de gestionar el cumplimiento de ciertas voluntades digitales, que guardan
una estrecha relacién con lo dispuesto en los articulos 3 y 96 de la LOPDPGDD.

Lo anterior podria hacer que nos plantedsemos su configuracion como un «documento
de ultimas voluntades digitales». En particular, la empresa seria la persona o instituciéon
designada por el usuario para seguir sus «instrucciones» o «mandatos» en relacién con
datos personales y contenidos digitales (acceder, rectificar o suprimir datos personales
de algun sitio web, mantenimiento de perfil personal dentro de Facebook, etc.). La
empresa seria el sujeto legitimado para acceder a la huella y contenido digital del
usuario tras su fallecimiento, y gestionarlos conforme a la voluntad del causante,
siempre que no se vean afectados los derechos de los herederos tendentes a acceder a
los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto o patrimonio del fallecido.
De esta forma, ofreceria un servicio de cobro por facilitar su plataforma digital para la
fijacion de tales «instrucciones» y, en su caso, realizar labores de gestién como una
especie de «albacea digital» —aun asi, también ofrece, como dijimos, ciertos servicios
de forma gratuita—. Dada la falta de regulacion de los requisitos de forma de las
instrucciones y mandatos de la LOPDPGDD, actualmente tales operaciones podrian
tener cobijo bajo el contenido de un «documento de voluntades digitales». Si bien,
dicha posibilidad puede verse afectada por la suficiencia o forma del consentimiento
prestado por el usuario y, desde luego, por no cumplir los estandares del futuro real
decreto sobre la vigencia y validez del documento de voluntades digitales (registro,
firma electrdnica, etc.). Puntualizado lo anterior, aunque existen dudas sobre su
admision como documento ad hoc, de reconocerse su validez, un menor con la edad
legal pertinente podria, en principio, hacer uso de dicho instrumento.
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El problema es que a veces tales contratos suelen incluir también la recepcion y
custodia (no solo el derecho de acceso) de datos y activos digitales (documentos
digitales, contrasefias, memorias, biografia, capsulas de tiempo, videos, mensajes post
mortem, ultimos posts del fallecido, etc.). De manera que no se circunscribe
Unicamente a la designacién de la empresa como persona que velara por las uUltimas
voluntades digitales del fallecido (dentro del contenido de los arts. 3 y 96 LOPDPGDD),
sino que afade, como particularidad, un «encargo contractual» de recibir, custodiar y
transmitir ciertos datos y activos digitales (a familiares, amigos o conocidos)*.
Reparese que al suscribir el documento ad hoc no tiene que existir un contrato previo
entre encargado y causante (ya que aquel puede ignorar la designacion efectuada?®),
situacidén que si acontece en este tipo de operaciones. Tal servicio no encajaria, en
principio y con cautelas, con el contenido del «documento de ultimas voluntades
digitales». Siendo asi, éante qué tipo de contrato nos encontramos?, éipuede tener
eficacia post mortem?

Realmente podriamos calificar dicho contrato de servicios como un contrato mixto o
atipico que conjuga elementos propios del contrato de depdsito, de arrendamiento o
de mandato (incluso cabe plantearse que existen caracteristicas del contrato de
comodato)'#’. En particular, nos encontrariamos ante un contrato atipico de caracter
bilateral, consensual y oneroso o gratuito, segun exista o no remuneracion (recuérdese
qgue tales empresas ofrecen planes gratuitos o remunerados). No obstante, guarda
estrecha relacion con el contrato de mandato, pues, en virtud de dicho contrato, la

145 «El objeto de los servicios de MiLegadoDigital es el almacenamiento seguro y discreto asi como la
tramitacion de las ultimas voluntades virtuales relativas a los contenidos digitales en Internet, y a otras
voluntades relativas a una posible incapacidad mental, y a su defuncién. Esto significa que, tras el
fallecimiento del Usuario registrado, MiLegadoDigital cumplird con las disposiciones depositadas en su
cuenta conforme a los deseos del mandante testamentario y segln estas condiciones generales»
(Informacién disponible en: https://www.milegadodigital.com/condiciones-de-uso/ [Consulta: 31 de
junio de 2022]). «Con Tellmebye/Legados hemos querido crear una herramienta que permite dejar
planificada la herencia de todo el legado digital y facilitar la entrega de documentos, mensajes,
recuerdos o contenidos a otras personas. Podrds establecer tus ultimas voluntades y facilitar informacion
que ayude a tus familiares con tramites entre otras muchas opciones que facilita la plataforma»
(Informacion disponible en: https://tellmebye.com/es/legal/aviso_legal_legados_2018 [Consulta: 31 de
junio de 2022]).

146 De ahi que cierta doctrina niegue, al documento de ultimas voluntades digitales, la naturaleza juridica
de mandato post mortem. Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 174.

147 El contrato de arrendamiento de cosa se presenta cuando se permite al usuario que pueda disponer
de un espacio virtual para almacenar datos y archivos digitales (arrendamiento de sitio web o cosa,
puesto que el espacio no es virtual, sino fisico —data centers—). De no haber contraprestacion (puesto
que existen planes gratuitos) cumpliria ciertas caracteristicas del contrato de comodato. Si bien, la
empresa tiene también el deber de cuidar y custodiar los contenidos almacenados por el usuario (cosas
incorporales o digitales), pudiendo agregarse elementos propios del contrato de depdsito o del
arrendamiento de servicios.
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empresa (mandatario) se obliga, por cuenta y encargo del usuario (mandante), a
gestionar los datos y contenidos digitales y a transmitirlos a las personas designadas
tras el fallecimiento del cliente —se celebra intuitu personae, es decir, en virtud de la
confianza que deposita el mandante en la empresa mandataria—. En concreto, este
contrato atipico hace resurgir el debate en torno al lamado mandato post mortem y su
eficacia en el Derecho comun —que carece de regulacion en el Cédigo Civil espaiol,
pero si se recoge en el Derecho foral de Navarra—.

Nuestro Codigo Civil establece que el contrato de mandato se extingue con la muerte
del mandante o del mandatario (art. 1732 CC). Siendo asi, dicho contrato no tendria
eficacia. La figura mas apropiada para cumplir las disposiciones del causante seria el
albaceazgo (art. 892 CC), no el mandato. Ahora bien, existen distintos argumentos para
defender su posible validez, como expone cierta doctrina espafiola. En primer lugar,
podriamos plantearnos la opcién de calificarlo como un contrato en el que el
mandatario (la empresa) recibe ante mortem la propiedad de bienes digitales que el
donante/mandante desea que adquieran terceros. Segun LEON CASTRO, quedaria
fundamentada la utilidad del mandatum post mortem, por cuanto que «los bienes han
sido transferidos al ejecutor de la voluntad del fallecido con anterioridad a su muerte
con el encargo de transferirlos a la muerte del donante, a una tercera persona»*, En
segundo lugar, ALBIEZ DOHRMANN considera que cabe el mandato post mortem si
aludimos a una donacién pactada entre el donante-mandante y el donatario, pero cuya
ejecucion se hubiese aplazado a la muerte del donante, encomenddndose al
mandatario la entrega al donatario de la cosa donada*’. En tercer lugar, debemos
recordar que el art. 1718 CC establece que el mandante debera «acabar el negocio que
ya estuviese comenzado al morir el mandante, si hubiere peligro en la tardanza», por lo
que el mandato desplegaria eficacia si se considera que la recepcién y custodia de los
bienes digitales supone que la gestion ha comenzado antes del fallecimiento del
usuario. Como indica SANCHEZ CoLLADO, «la regla contemplada en el articulo 1732 en su
relacién con el 1738 conoce la excepcidn a la que se alude en el articulo 1718, en virtud
de la cual si hubiere peligro en la tardanza, el mandatario debe también acabar el
negocio comenzado al morir el mandante, de suerte que, excepcionalmente,

148 | EON-CASTRO, J., Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, Madrid, 1986, XXI/2¢2, pp. 522 y
ss., citado por SANCHEz CoLLADO, Elena, «La exclusién del principio "mandatum morte dissolvitur" en el
derecho romano y en la tradicion juridica espafiola», Revista de estudios historico-juridicos (2017), n2. 39,
p. 167.

149 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., Negocios atributivos "post mortem", Cedecs, Barcelona, 1998, p. 198, citado
por SANCHEZ COLLADO, Elena, cit., p. 167.
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concurriendo esta causa, no se extingue el contrato de mandato»**°. Finalmente, los
arts. 1738 y 1739 defienden su mantenimiento tras la muerte del poderdante en
beneficio de terceros de buena fe. En sintesis, existirian bases de interés para calificar
estos servicios como un contrato de mandato con eficacia post mortem, no revocable
por los herederos®®?,

Sin perjuicio de las discusiones dogmaticas a ese respecto, interesa recordar que los
mandatos no son negocios de atribucién patrimonial y las donaciones mortis causa

deben regirse por las reglas establecidas para la sucesién testamentaria®>?

, aspectos
gue podrian justificar la ineficacia de tales contratos. Desde luego, la naturaleza juridica
de dicho contrato y su eficacia post mortem podrian ser objeto de debate doctrinal y

judicial.

Tras la lectura de lo anterior, cabe plantearse si los formularios web de Facebook y
Google, relativos al «contacto de legado» y «contacto de confianza», retnen dicha
naturaleza juridica, en cuanto sus disposiciones parecen dar a entender que las
personas asignadas pueden ser las destinatarias de ciertos activos digitales. De esta
forma, tales empresas actuarian como mandatarios, siguiendo las instrucciones del
mandante, en cuanto a la cesidon post mortem de datos y contenidos digitales. Su
contenido, la forma y ahora la posible naturaleza juridica podrian poner en entredicho
la eficacia de tales disposiciones web.

Al hilo de tales planteamientos, podria pensarse también que el propdsito del
legislador, al regular los arts. 3 y 96 de la LOPDPGDD, era fijar como excepcion en el
Derecho de sucesiones y de contratos, la posibilidad de configurar un mandato post
mortem a favor de ciertas instituciones, con eficacia tras el fallecimiento del causante,
centrado en datos personales y contenidos digitales. Es decir, no contemplar
Unicamente el documento ad hoc como una declaracion unilateral, sin conocimiento de
las personas asignadas.

150 SANCHEZ CoLLaDO, Elena, cit., p. 164. Sobre el mandato post mortem véase también ESPEJO LERDO DE
TeJADA, Manuel, La sucesion contractual en el Cddigo civil, Universidad de Sevilla, Secretariado de
Publicaciones, 1999, Sevilla, pp. 111 y ss. o Espeio Ruiz, Manuel, «El mandato "post mortem" en el
Derecho Italiano y en el Derecho Espafiol», Nuevas orientaciones del derecho civil en Europa, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 941-950.

151 Como indica cierta doctrina, el mandato post mortem exequendum podria considerarse vélido si el
mandatario se limita a desarrollar un acto meramente ejecutivo (como el mantenimiento o eliminacion
de un perfil social). En cambio, si comporta un acto transmisivo de un bien digital, el negocio seria nulo
por no admitirse la sucesidén contractual. Véase PEREz VALLEIO, Ana Maria y VIVAS TESON, Inmaculada, La
transmision mortis causa del patrimonio intelectual y digital, cit., p. 238. Ahora bien, dicho acto ejecutivo
podria afectar a los derechos de los herederos. Asi, eliminar una cuenta de Facebook podria afectar al
acceso de ciertos contenidos digitales.

152 5TS n2 473/2011, de 11 de junio de 2011.
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Por ultimo, indicar otro problema: si catalogamos dicho contrato como mandato y se
admite su validez, se requiere capacidad general para contratar y capacidad para el
acto concreto a realizar®3. Por lo tanto, otra cuestidn se centraria en determinar si un
menor tiene capacidad contractual suficiente (interpretada conforme a lo dispuesto
por el art. 1263 CC) para suscribir tales contratos atipicos de mandato (cuestidon que se
podria dilucidar vislumbrando la edad legal para testar y consentir el tratamiento de
datos personales). A modo ejemplificativo, pongamos por caso que un menor mayor de
catorce afos —artista con prestigio— suscribe un contrato con la empresa del sitio web
«MilLegadoDigital», deposita unas memorias sobre su vida —en documento digital—y
asigna los derechos de autor a determinadas personas (no herederos). Desde mi punto
de vista constituye un asunto de espinosa solucién —salvo que se considere que
revisten la forma de documento de ultimas voluntades digitales, pudiendo suscribirlo,
entonces, a partir de los catorce afios—. Dicha problematica también podria plantearse
con un menor emancipado (art. 247 CC). Aun asi, no cabe negar tal posibilidad con
rotundidad (habria que observar la edad del menor, el contenido del mandato —bienes
digitales con o sin valor econémico—, etc.).

154

Ante las dudas de validez que pueden suscitar tales negocios juridicos™*", sobre todo, si

son suscritos por menores de edad, lo mas recomendable es disponer de las ultimas
voluntades digitales en testamento. La problematica anterior no se plantearia si la
empresa (o una persona de confianza perteneciente a la misma) aparece designada
como «albacea digital» dentro de un testamento notarial —que especifique las mismas
cuestiones que aparecen en los sitios web—y, asimismo, se identifique la informacion y
activos digitales que se encuentran bajo su custodia (o bajo guarda notarial). Con ello,
el «servicio testamentario» prestado quedaria amparado por el Derecho de Sucesiones,
desterrando las posibles dudas sobre su validez y eficacia en caso de confeccionarse
dentro del ambito contractual®®>.

153 para ser mandatario, el art. 1716 CC exige ser menor emancipado.

154 También debemos recordar la cuestidn relativa a la forma. El mandato puede ser expreso
(formalizado en documento publico o privado o incluso verbal), o tacito (art. 1710 CC). En este caso, el
consentimiento se manifiesta con la aceptacién de las condiciones de uso y las cldusulas de la empresa a
través de la plataforma digital (de forma privada y mediante un «click», salvo que se solicite firma
electronica).

155 «[...] —en la préactica— han proliferado nuevas empresas que se encargan de gestionar la herencia o
legado digital y que, a menudo, reciben el mandato del causante de hacer llegar los archivos a
determinadas personas cuando se produzca su fallecimiento. En este ultimo caso, estariamos ante una
de esas «instituciones» a las que alude el articulo 96.1.b) LOPD. El problema es que esa concreta
encomienda toparia con el obstaculo insalvable de los formalismos que nuestra ley establece para la
sucesién mortis causa (que no pueden ser obviados, aunque hablemos de «activos digitales»). De hecho,
algunas de estas empresas ya aclaran en sus paginas web que los servicios de legado digital que prestan
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3.4. Contenido de las ultimas voluntades digitales

Como sefialamos at supra, la «herencia digital» presenta un contenido tipico y atipico,
patrimonial y extrapatrimonial, pudiendo incluir, por un lado, derechos, bienes y
obligaciones que aparezcan en el dmbito digital; y, por otro, distintas disposiciones o
voluntades de cardcter personal. Si dnimo de ser exhaustivos, se pretenden enumerar,
de forma ejemplificativa, el posible contenido de las «ultimas voluntades digitales» de
toda persona, incluido un menor de edad con capacidad suficiente para disponer de su
«legado digital». Es decir, {Cuales son las disposiciones que puede hacer un menor de
edad sobre su «herencia digital? Ahora bien, hay que recordar que, segun cual sea el
contenido de tales disposiciones, variara el abanico de instrumentos para canalizar de
forma eficaz las ultimas voluntades (testamento abierto notarial, documento de
ultimas voluntades digitales, etc.). No obstante, por sus garantias y seguridad, se
recomienda la forma testamentaria que, ademas, permite recoger todo el contenido de
la «herencia digital».

A) Contenido tipico o patrimonial®°®:

- Disposicidon de bienes digitales creados por el causante (blogs, videos, imagenes,
documentos, musica, archivos electrdnicos, etc.), sobre los que pueden recaer
derechos de propiedad intelectual o derechos de autor —incluso pueden
tratarse de bienes de caracter personalisimo, por lo que tendrian una
naturaleza mixta—.

- Disposicion de bienes digitales adquiridos por el causante (libros en formato
PDF, musica descargada en un ordenador, juegos comprados por Internet, etc.),
excluyendo aquellos bienes sobre los que no haya propiedad, sino una licencia
de uso temporal.

- Archivos de terceros libres de derechos, de dominio publico o con licencias tipo
creative commons o similares, que puedan ser objeto de transmisidn.

- Archivos digitales que contengan la memoria, biografia, ultimos mensajes del
fallecido, notas de voz o cdpsulas del tiempo, destinadas a ciertos familiares,

no evitan a sus clientes la firma ante notario de sus «voluntades digitales», ofreciendo entre sus servicios
la preparacidn de toda la documentacion necesaria para el otorgamiento de ese testamento notarial».
MORALEJO IMBERNON, Nieves, cit., p. 264.

156 Sobre el contenido de la «herencia digital», pueden verse, entre otros: CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La
sucesién "mortis causa” en el patrimonio digital», cit., pp. 399 y ss.; APARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., pp.
175 y ss.; OTERO CRESPO, Marta, «La sucesion en los «bienes digitales», cit., pp. 98 y ss.; SANTOS MORON,
Maria José, cit., pp. 416 y ss.; etc.
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amigos o conocidos —podrian presentar naturaleza mixta, dado su cardacter
personal—.

- Cuentas o suscripciones online susceptibles de transmisibilidad.

- Dinero virtual (monederos virtuales, cuentas PayPal, bitcoins, criptomonedas,
cuentas bancarias online, etc.).

- Obras de arte NFTs.

- Bienes o terrenos virtuales —token no fungible (NFT)— del Metaverso.

- Listado de contrasefas y claves de acceso puestas a disposicidén por el causante
a favor de determinadas personas (contrasefia de acceso al teléfono moévil, al
ordenador, a Google Drive, etc.).

- Pruebas digitales de la comisidon de delitos (ciberacoso, violencia de género
digital, etc.), cuyo contenido no sea conocido por el notario o albacea en caso
de utilizar el testamento, pero el testador quiera dar a conocer tras su
fallecimiento.

- Etc.

B) Contenido atipico o extrapatrimonial:

- Designacidn de ciertas personas con o sin instituciones para acceder, rectificar o
suprimir sus datos personales.

- Designacidon de ciertas personas con o sin instituciones sobre el acceso,
utilizacion, destino o supresion de contenidos digitales>”.

157 Respecto a la designacién de personas para la gestién post mortem de datos y contenidos digitales,
debemos hacer ciertas puntualizaciones de interés. En primer lugar, las disposiciones del fallecido se
pueden centrar Unicamente en la designacidn de personas, sin otorgar instruccion alguna, por lo que
deberiamos atender a las facultades previstas en los arts. 3 y 96 de la LOPDPGDD. En segundo lugar, el
abanico de facultades es mas amplio respecto a los contenidos digitales (acceso, utilizacién, destino y
supresidn) y mas limitado en cuanto a los datos personales (acceso, rectificacidn y supresion) —salvo que
por acceso se considere la posibilidad de utilizacidn, lo cual no es recomendable—. En tercer lugar, puede
ocurrir que la persona haya dejado instrucciones, pero sin indicar el gestor, en cuyo caso se atenderia a
la legitimacion ex lege de la LOPDPGDD. En cuarto lugar, respecto al derecho de acceso, cierta doctrina lo
cataloga como un derecho instrumental para conocer los datos y contenidos digitales y tomar las
decisiones que se estimen pertinentes. No se trata de un derecho ilimitado, pues puede entrar en
colisién con otros derechos (derechos a la intimidad del causante, derechos de terceros, secreto de
comunicaciones, etc.). En quinto lugar, es cierto que la normativa no precisa con exhaustividad el alcance
de las facultades previstas, no determina el canal para su ejercicio y tampoco recuerda el necesario
respecto de los derechos de terceros. Es decir, no fija limitaciones, salvo las previstas en la ley (hubiera
sido oportuna una mayor precision). Lo anterior puede colisionar con el Derecho de sucesiones. Por
ultimo, en caso de existir Ultimas voluntades sobre la gestién de datos y contenidos digitales, deberdn
ser respetadas, siempre que no atenten contra los derechos de los herederos —o acreedores del
causante— o sean antijuridicas. Sobre las facultades previstas en los arts. 3 y 96 de la LOPDPGDD, pueden
verse los siguientes trabajos: Diaz ALABART, Silvia, cit., pp. 182 y ss.; CERRILLO | MARTINEZ, Agustin, «El
tratamiento de los datos y la gestion de la huella digital de las personas fallecidas (Comentario a los
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- Prohibicion expresa de que ciertas personas accedan a sus datos personales y
contenidos digitales.

- Voluntad sobre el mantenimiento o conservacién post mortem de perfiles en
redes sociales o servicios equivalentes (eliminacion de la red social de
Instagram, mantenimiento como una cuenta conmemorativa del perfil de
Facebook, etc.).

- Designacién de las personas encargadas para la defensa de los derechos al
honor, la imagen o la intimidad de una persona fallecida en el ambito digital
(personalidad pretérita digital).

- Deseos y voluntades sobre el sepelio, posible incineracion del cuerpo,
ceremonia de despedida (con o sin cardcter religioso) —con formato fisico o
virtual—, listado de personas para comunicar el fallecimiento, etc.

- Comunicacion de la existencia de un testamento vital o de ultimas voluntades
anticipadas (piénsese que pueden ser realizados por menores emancipados,
como dispone cierta normativa autonémica®®®), que recoja la donacién de
organos.

- Voluntad de insertar ciertos mensajes péstumos de despedida en sus perfiles
sociales (siempre que lo permitan las condiciones generales de la contratacion
de tales perfiles).

- Deseo de creacién de un «muro de los recuerdos» en alguna pagina web, con
ciertas instrucciones.

- Etc.

Hemos ofrecido hasta aqui una panoramica general del contenido de tales
disposiciones. Conviene ademas aclarar que al manifestar las «ultimas voluntades
digitales», y a la hora de su cumplimiento por las personas legitimadas o designadas, se
deberan respetar y ponderar los derechos de los herederos, de los acreedores del
causante, de terceros (intimidad, imagen, etc.) y, por supuesto, lo dispuesto por el
menor de edad en el instrumento pertinente —asi como sus derechos—. Por tanto, su
plasmacion en la realidad puede generar multiples conflictos (acceso a fotografias de
otros menores, eliminacién de archivos de relevancia econdmica, incumplimiento de la

articulos 2.2.b) y 3 LOPDGDD)», cit., [formato electrénico]; CERRILLO | MARTINEZ, Agustin, «El derecho al
testamento digital (Comentario al articulo 96 LOPDGDD)», en Comentario al Reglamento General de
Proteccion de Datos y a la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos personales y Garantia de los Derechos
Digitales, vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, pp. 4317-4335; NAvAs NAVARRO, Susana, cit., pp.
79y ss.; RAMON FERNANDEZ, Francisca, «El acceso a los datos y contenidos gestionados por prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion de personas fallecidas: analisis de los limites», cit., pp. 63y ss.;
MORALEJO IMBERNON, Nieves, cit., pp. 260 y ss.; etc. Véase el Informe de la AEPD con N/REF: 010601/2019,
sobre consultas planteadas en torno a los datos personales de personas fallecidas.

158 Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital anticipada de la Comunidad Auténoma
de Andalucia.
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voluntad del causante —eliminacion de una cuenta de Facebook, aun habiendo
manifestado el menor su mantenimiento como cuenta conmemorativa—, acceso y
ocultacién de una obra de arte NFTs con valor econémico, en perjuicio de los
acreedores; escucha de audios de WhatsApp con terceros, etc.). No puede obviarse,
asimismo, el necesario respecto de las reglas del Derecho de sucesiones sobre
legitimas®®?, legados, particion, administracion de la herencia yacente, etc.

Una consideracion final merece ser puesta de manifiesto. Por mucho que un menor de
edad manifieste su voluntad de que ciertos datos o contenidos digitales sean secretos o
de caracter reservado, tal deseo no debera seguirse en ciertas situaciones, como el
necesario acceso a «informacién digital» que pueda resultar de interés ante la comision
de ilicitos penales (induccidn al suicidio, violencia de género digital entre adolescentes,
etc.). Existen razones de interés publico y en interés del menor, capaces de justificar
una quiebra de su «ultima voluntad digital».

3.5. Sujetos designables para el cumplimiento y ejecucion de las «ultimas voluntades
digitales»

Si un menor de edad, con capacidad de testar suficiente, decide expresar sus ultimas
voluntades digitales (con contenido tanto tipico como atipico), usando como
instrumento el testamento, tendria la posibilidad legal de asignar a una o varias
personas para asegurar el respeto, ejecucién y cumplimiento de sus disposiciones
mortis causa en el ambito digital. En particular, tales personas podrian desarrollar,
entre otras posibles funciones previstas en la ley, las siguientes: a) cumplimiento y
ejecucion del «testamento digital», b) administracion y particién del patrimonio digital,
c) conservacion y custodia de bienes digitales, d) gestién post mortem de los datos y
contenidos digitales o, entre otras opciones, d) defensa de la personalidad pretérita. A
continuacion se exponen las distintas figuras y facultades posibles, a designar y atribuir
de forma respectiva por el testador, si lo desea:

- El albacea testamentario: Seria la persona (o personas) elegida por el causante
mediante testamento para ejecutar sus disposiciones relacionadas con la
sucesion mortis causa, pudiendo tener caracter particular (cuando se le asigna
una gestidon concreta) o universal (arts. 892 y ss. CC). Entre sus facultades

159 El menor de edad que haga testamento, y sin hijos, a la hora de disponer debera respetar la legitima
de sus progenitores (arts. 807 y ss. CC), salvo que concurran causas de desheredacién o indignidad. Si
bien, del resto podrd disponer a favor de otras personas (hermanos, amigos, familiares, etc.) segun lo
previsto en el Cédigo Civil.
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podemos mencionar cumplir la voluntad del causante; adoptar las medidas
necesarias para la conservacion y custodia de los bienes, con intervencion de los
herederos presentes; asegurar la legitima y la satisfaccion de los legados;
administrar la herencia yacente; pagar deudas y legados; representar en juicio a
la herencia yacente; venta de bienes de la herencia; etc'®®. Puede ocupar dicho
cargo un heredero, legatario u otra persona (incluso dedicada a tales cuestiones
de forma profesional, como notarios o abogados), por lo que la figura podria ser
gratuita o remunerada. En cambio, no puede ser albacea un menor de edad, ni
aun con la autorizacién del progenitor o del tutor (art. 893 CC).

Centrandonos en la «sucesion digital» del menor de edad, podria asignar un albacea en
su testamento notarial abierto. No habria inconveniente o cortapisa alguna. Asi, podria
nombrar como albacea a uno (o ambos) de los progenitores —aunque no seria
frecuente dicha designacién, puesto que al ser herederos, sin nombramiento alguno,
serian administradores natos de la herencia—, a un familiar, a un amigo, a un conocido
o0 a un profesional (persona fisica o juridica)®%.

Respecto a sus funciones, el albacea podria ser universal —encargdndose de la ejecucion
y cumplimiento de la «herencia digital»— o, bien, gozar de ciertas funciones
particulares. Como indica el art. 901 CC, «los albaceas tendran todas las facultades que
expresamente les haya conferido el testador». Pongamos por caso que un adolescente,
ante la necesidad de preservar su intimidad y privacidad (o por cuestiones de
desconfianza), nombre como albacea a una persona distinta a sus progenitores. A

modo de ilustracién, podria designar a un albacea para la gestidon especifica post

162

mortem (albacea particular) de sus datos y contenidos digitales'®?, con la finalidad de

salvaguardar mensajes privados, fotografias, videos, etc. (se trataria de un «albacea
digital»'®3, dado que solamente dispondria de dicha facultad!®®); o, en su caso, para

160 v/id. FAIARDO FERNANDEZ, Javier, cit., [recurso electrénico].

161 MaRTINEZ ESPIN, Pascual; CARRASCO PERERA, Angel, cit., [recurso electrénico].

162 Tal posibilidad se recoge en los arts. 3 y 96 de la LOPDPGDD. De hecho, éste Ultimo precepto alude
expresamente al «albacea testamentario».

163 «En este contexto, consideramos que la Unica persona que, en nuestra opinién, podria ser
considerada como albacea digital en sentido técnico-juridico seria aquel sujeto encargado de la gestién
de los datos personales y los contenidos digitales del causante y nombrado necesariamente en
testamento. En este caso, el «albacea digital» vendria a constituir un albacea particular al que se le
confiere un encargo especial, el de la ejecucion de las voluntades digitales, figura compatible con el
albacea universal que haya podido instituirse en testamento para el desarrollo del resto de funciones
que le son propias». MARTINEZ MARTINEZ, Nuria, cit., p. 199.

164 No considero que nos encontremos ante una facultad legal prevista por la LOPDPGDD a favor de los
albaceas testamentarios, sino mas bien una facultad que puede conferir el testador al albacea dentro del
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165 un diario o

asegurar que un determinado «legado digital» —como unas memorias
una obra de arte digital- sea entregado a una persona determinada, como un amigo o
familiar concreto. Su campo de actuacion podra ser mas amplio o restringido. De no
concretar el menor de edad las facultades del albacea testamentario, se aplicarian las

genéricas recogidas en el Cédigo Civil.

- Contador partidor testamentario: Persona designada por el testador que se
encargaria de la participacidn y adjudicacién del «patrimonio digital» (art. 1057
CC), pero no es un ejecutor general de las ultimas voluntades. Un menor de
edad podria nombrarlo para asegurar, a modo de ejemplo, el reparto correcto
de bienes digitales.

- Persona o institucion encargada de la gestion post mortem de datos y
contenidos digitales: Conforme a los arts. 3 y 96 LOPDPGDD, el menor podria
designar en testamento —o documento de ultimas voluntades digitales—a una o
varias personas (fisicas o juridicas) para que se encarguen de la gestion de sus
datos personales y contenidos en plataformas web. Dicho encargo podria
recaer, por consiguiente, sobre familiares, herederos o, incluso, el albacea
testamentario. No habria problema para designar un albacea y, al mismo
tiempo, encomendar tales facultades de forma especifica a una persona o
institucién diferente!®®. Como sefiala Diaz ALABART, tales encargados deberian
ser mayores de edad y disponer de capacidad de obrar!®’. Tratdndose de
menores de edad, algunos autores reflexionan sobre la necesidad de que la
persona designada deba seguir la voluntad del difunto sin obviar la opinion de
los padrest®®,

- El «protector» de la «personalidad pretérita digital»: Por ultimo, el menor de
edad, conforme al art. 4 de la LOPHII, podria asignar en testamento a una

testamento, con base al art. 901 CC. En este sentido, Diaz ALABART, Silvia, cit.,, p. 107. Sobre esta
problematica, véase PEREz LOPEZ, XesUs, cit., pp. 256 y 257.

165 Sy deseo podria consistir en asighar a una persona para que se encargue de decidir si su obra debe ser
divulgada y la forma tras su fallecimiento (art. 14.12 LPI). Es lo que se conoce como el derecho al inédito
post mortem.

166 «Aunque la LOPDP no establece una denominacién especifica para estas personas designadas,
podriamos referirnos a ellos como “encargados” de los datos personales o de los contenidos digitales del
causante. A fin de cuentas lo que reciben es un encargo para ocuparse de los repetidos datos o
contenidos. No pueden ser considerados “representantes”, al menos en su sentido propio, porque la
persona que les nombrd ya ha fallecido, y por lo tanto no puede ser representada por nadie». Diaz
ALABART, Silvig, cit., p. 99.

187 Diaz ALABART, Silvia, cit., p. 97.

168 ORDELIN FONT, Jorge Luis y ORO BOFF, Salete, «Bienes digitales personales y sucesién mortis causa: la
regulacién del testamento digital en el ordenamiento juridico espafiol», cit., p. 126.
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persona fisica o juridica (por consiguiente, pudiendo ser distinta a sus
progenitores) para el ejercicio de acciones de proteccién civil del honor, la
intimidad o la imagen tras su fallecimiento (memoria defuncti)*®®. Pongamos por
caso que el Unico progenitor ha cometido un delito de violencia doméstica
sobre su propio hijo y que el menor vive con los abuelos maternos. Seria
comprensible que ante la falta de cényuge y descendientes (dada su minoria de
edad), desee evitar que su progenitor sea la persona legitimada ex lege para la
defensa de su personalidad pretérita, encomendado dicha labor a alguno de sus
abuelos.

La voluntad del menor de edad deberia ser respetada, siempre que no afecte a normas
imperativas, resulta de imposible cumplimiento o, en su caso, contravengan bienes o
intereses superiores.

Ante tales posibilidades, el «testamento con disposiciones relativas a voluntades
digitales» del menor de edad podria incluir la asignacién de una o multiples personas,
con funciones separadas y diferenciadas para la gestion de los aspectos personales y
patrimoniales de su «herencia digital» tras su fallecimiento, a pesar de su actuacion
simultanea. Sobre esta posibilidad hay que mencionar dos problemas. Por una parte, lo
[lamativo es que tales figuras podrian no ser ocupadas por sus progenitores. Aun asi,
ciertas circunstancias deberian inhibir la prohibicion del menor respecto a sus
representantes legales (ej. para acceder a datos o contenidos digitales) si existen
causas justificadas y proporcionales (la necesidad de acceder a pruebas para corroborar
el suicidio del menor ante el padecimiento de acoso escolar o, bien, ante la falta de
respeto de la legitima a favor de los ascendientes). Por otra parte, en caso de
designacion multiple, podrian producirse conflictos en la ejecucion de los cargos, si las
facultades no aparecen delimitadas de forma correcta o, en su caso, la realizacion de
algunas de ellas se solapa o invade las facultades de otro cargo (por ejemplo, si el
albacea debe hacer inventario y no puede acceder a ciertos bienes digitales, cuyo
acceso ha sido restringido a favor de una persona determinada’?).

169 «Como muestra de la prevalencia que, con buen criterio, otorgé en este punto el legislador espafiol a
la autonomia privada del causante, el designado ad hoc por el testador puede ser cualquier persona de
su confianza, al margen de que ostente o no la cualidad de heredero y ya se encuentre o no dentro de su
circulo mds cercano de parientes. En caso de que el lesionado hubiere designado varias personas,
cualquiera de ellas podra ejercitar la accién, salvo disposicion en contrario del fallecido». GUTIERREZ
SANTIAGO, Pilar, cit., p. 216.

170 En tal caso, como dispone el art. 3 de la LOPDPGDD, la prohibicién del testador «no afectard al
derecho de los herederos a acceder a los datos de cardcter patrimonial del causante» (situaciéon que
también se recuerda en el art. 96.1.a) LOPDPGDD).
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Dicho lo anterior, cabe plantearse la siguiente cuestion: ¢Es necesario que tales figuras
se designen mediante disposiciones testamentarias? En principio, puede no resultar
necesario para su validez y eficacia. Por un lado, usando el «documento de ultimas
voluntades digitales», el menor de edad podria nombrar una persona o institucion
encargada de la gestidon post mortem de datos y contenidos digitales —eso si, sus
facultades se limitarian a tal materia de forma exclusiva (arts. 3 y 96 LOPDPGDD)-. Por
otro lado, de admitirse la validez de los formularios web sobre «contactos de
confianza» o, en su caso, de los contratos sobre «servicios de testamento digital», que
otorgan a ciertas empresas el deber de custodia y transmisién de ciertos archivos
digitales, podriamos encontrarnos con la asignacidon no testamentaria de «encargados
post mortem» —configurada bajo la autonomia de la voluntad—. En estos ultimos casos,
su actividad se centraria en cumplir y ejecutar la «voluntad» del causante. Pero claro,
ademas de suscitar dudas por su posible configuracion como mandatos post mortem,
tales empresas podrian catalogarse como «albaceas de confianza», cuya misidon «es
hacerse cargo de todo o parte de la herencia para disponer de ella conforme al destino
expresado en instrucciones reservadas o secretas que el testador les hubiese

171

comunicado confidencialmente»'’* —piénsese que los herederos pueden desconocer

tales disposiciones en los sitios web, si no son expresadas en testamento—. En tal caso,
el Cédigo Civil es rotundo en cuanto a su prohibicidn (art. 785.42 CC'72). El problema es
gue la asignacién de dichos sujetos y la disposicion de activos digitales mediante estos
ultimos instrumentos podrian ser ineficaces al no respetar las normas del Derecho de
sucesiones, del Derecho contractual (si no se admite el mandato post mortem) o de la
LOPDPGDD —de no cumplir los requisitos de validez y vigencia actuales o del futuro real
decreto—.

171 MaRrTiNEZ ESPIN, Pascual; CARRASCO PERERA, Angel, cit., [recurso electrénico].

172 No surtirdn efecto las disposiciones «que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte de los
bienes hereditarios para que los aplique o invierta segln instrucciones reservadas que le hubiese
comunicado el testador». Destaca un caso en el que un sacerdote fue instituido heredero/albacea por
una mujer a través de un testamento oldgrafo, pero quedando las instrucciones reservadas sin ser
conocidas, por lo que se considera el testamento viciado con base al art. 785 CC: «La finalidad concreta
asignada no puede conocerse por cuanto el Gnico que lo conoce -y oculta- es el demandado, aunque ha
de estar relacionada con obras que tengan un fin piadoso, de caridad o espiritual y esta forma de
atribucion, -realizada a un heredero de confianza- que seria valida de haberse hecho, de constar con el
asesoramiento adecuado, mediante otras férmulas (art. 746 o 747 CC. por ejemplo), hacen ineficaz el
testamento en base al art. 785-4° CC, en cuanto la institucién no es real y la designacidn no se efectua
para que se beneficie en nombre propio y en su exclusivo interés el apelado, cual él pretende, sino como
mero ejecutor y destinatario de la voluntad del cuius, reservadamente transmitida, viciando asi el
testamento, pues la esencia misma de la sucesion se hace supeditada a los deseos e instrucciones
manifestadas por la testadora» (SAP de Oviedo (12) 31 marzo 1998).
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En conclusién, lo recomendable es que la designacién de dichos sujetos se efectue a
través del testamento o del documento de ultimas voluntades digitales (este ultimo, si
se centra exclusivamente en la gestion post mortem de datos y contenidos digitales)'’3.
De emplearse varios instrumentos —validos y de distinta naturaleza juridica o forma—,
que contengan personas distintas para el desarrollo de las mismas facultades,
apareceria un problema de incompatibilidad, sin normas actualmente claras para
dirimir dicho conflicto'’4. He aqui otra de las problematicas no resueltas en relacion con
las voluntades digitales.

3.6. Ausencia de disposiciones sobre la «sucesion digital»

Lo mas habitual es que los menores de edad no manifiesten sus ultimas voluntades
digitales. Salvo excepciones, el ciclo de la vida brinda a los seres humanos ciertos afios
de longevidad —sobre todo en Espafia, que constituye uno de los paises con mayor
esperanza de vida—. Por tal razén, cuando fallece un nifio o adolescente la norma
general serd la ausencia de «testamento digital» —no preocupa ni se piensa en la
muerte—. Si bien, puede ocurrir también, por una parte, que habiendo testamento —o
habiéndose utilizado otros instrumentos— no sea vdlido o eficaz; y, por otra, que el
testamento no cubra todo el destino del caudal relicto (ej. bienes digitales con valor
econdmico desconocidos por los herederos testamentarios). Siendo asi, éQué ocurre
con la «herencia virtual»?

Tendriamos que acudir a la sucesion intestada (arts. 912 y ss. CC). Generalmente, el
menor de edad fallecido no contara con hijos o descendientes, por lo que heredaran los
ascendientes (art. 935 CC) —cuyo llamamiento sigue las reglas de orden, grado y
exclusién—. Si solamente se ha determinado la filiacion de un progenitor o, en su caso,
solo vive uno de ellos, recibird toda la herencia digital en su totalidad (arts. 921 y 937
CC). En cambio, si sobreviven ambos progenitores, heredardn por partes iguales (art.

173 « [...] debe abogarse porque dicha designacidn se haga a través de testamento o cuando menos, dado
el calado de la encomienda, a través de documento publico (como un poder) en el que el fedatario
compruebe la capacidad y libertad del otorgante; en caso de admitirse el testamento olégrafo u otro
documento sin previa comprobacion notarial, deberia establecerse la via de adveracidn del documento
Yy, en su caso, su protocolizacion y registro». CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La sucesion "mortis causa" en el
patrimonio digital», cit., p. 417.

174 yéase MARTINEZ MARTINEZ, Nuria, cit., pp. 195 a 197. La autora menciona posibles reglas de aplicacion
para dirimir la coexistencia de diversos instrumentos: a) Prevalencia de la voluntad del causante por
encima de cualquier disposicién contractual (ineficacia de condiciones generales de la contratacién); b)
preferencia de voluntad testamentaria; o c) respecto de la ultima voluntad del causante, se haya
manifestado en testamento u otro instrumento, no testamentario (ej. voluntad exteriorizada en una
plataforma digital).
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936 CC)Y’>. Ante esta situacion, al no haber albacea testamentario, la administracion de
la «herencia digital» y la ejecucién de la voluntad del testador correspondera a los
herederos —los progenitores— (art. 911 CC). Serian los ejecutores testamentarios
naturales de la «voluntad digital» del menor. No obstante, pueden concurrir otras
situaciones sobre las que no voy a detenerme, remitiéndome a lo dispuesto en el
Cédigo Civil (menor de edad que fallece, siendo huérfano, pero con hermanos o con
abuelos o con otros familiares, incluso sin allegados con parentesco, siendo heredero el
Estado). Igualmente mencionar que podrian concurrir motivos de desheredacién e
indignidad.

En principio, la «vara de mando» sobre la gestion y adjudicacidon de la «sucesion
digital» parece recaer en los progenitores, pero hay que advertir que tal afirmacién no
puede hacerse con rotundidad. Y es que hay que hacer ciertas puntualizaciones de
interés, en cuanto a la gestidén post mortem de los datos y contenidos digitales y la
defensa de la personalidad pretérita. En cuanto a la ultima, dispone el art. 4, apartados
dos y tres, de la LOPHII:

«No existiendo designaciéon o habiendo fallecido la persona designada, estaran
legitimados para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. A falta de
todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion correspondera al Ministerio Fiscal,
gue podra actuar de oficio a instancia de persona interesada, siempre que no hubieren
transcurrido mas de ochenta afios desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo
se observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una
persona juridica designada en testamento».

Dicho precepto establece los legitimados ex lege para ejercitar acciones en defensa de
los derechos de la personalidad (honor, intimidad e imagen) del menor fallecido, a falta
de designacion testamentaria. Curiosamente dicha legitimacidn no se establece con un
orden de prelacion concreto!’®, aunque si constituye un numerus clausus de familiares
legitimados (otros parientes quedarian excluidos, como primos, tios o sobrinos; v,
desde luego, los allegados o personas con relaciones de hecho u amistad). Asimismo,
no se circunscribe exclusivamente a los herederos. Por tanto, puede ocurrir que siendo

175 A partir del segundo grado (abuelos), si hay ascendientes de las dos lineas (materna y paterna), la
herencia queda dividida por la mitad para cada linea, y el derecho a acrecer se limitaria a cada linea (art.
940 CC). Véanse también los arts. 838 y 939 CC.

176 «Interesa ahora advertir, en relacién con esa pluralidad de familiares diversos que sefiala el art. 4.2 de
la LO 1/1982, que no hay entre ellos orden alguno de preferencia sino que su legitimacién es indistinta y
solidaria, de tal forma que cualquiera de tales parientes podra recabar la protecciéon del derecho del
fallecido (art. 5.1)». GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, cit., p. 216.
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los herederos legitimos los progenitores (o progenitor) del menor fallecido, de
producirse una posible lesién de su derecho a la intimidad, los abuelos puedan
emprender acciones judiciales (ej. por difundir los padres un diario digital del menor
inserto en Google Drive). Si el menor no tuviera familiares al fallecer, el Ministerio
Fiscal podra actuar de oficio o a instancia de parte, de no haber transcurrido mas de
ochenta afos desde el fallecimiento. Como sefiala CAMARA LAPUENTE, «conviene reparar
en que el Ministerio Fiscal cuenta con habilitacion para actuar sélo si faltan las
personas anteriores, pero no si existen y no emprenden las correspondientes

177 Pongamos por caso que un menor y sus padres (Unicos familiares)

acciones»
fallecen en un accidente de coche y previamente se habian difundido en Internet
videos o imagenes del menor (por ejemplo, para pornografia infantil), el Ministerio
Fiscal podria actuar en defensa de la personalidad pretérita del menor de edad
(solicitando la retirada de dicho material, a pesar de encontrarnos también ante hechos

constitutivos de delito).

Una situacioén similar —y bastante criticada por la doctrina— se presenta en cuanto a la
gestion post mortem de los datos y contenidos digitales (arts. 3 y 96 de la LOPDPGDD).
Si el causante menor no designdé a persona alguna en testamento o documento de
ultimas voluntades digitales, los sujetos legitimados por la ley son las «personas
vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus herederos»,
anadiéndose en caso de fallecimiento de menores, a «sus representantes legales»
(progenitores o tutores)'’® y al «Ministerio Fiscal» —dada su mayor vulnerabilidad y
necesidad de proteccion—, que podra actuar de oficio o a instancia de cualquier
persona fisica o juridica interesada.

Lo dispuesto merece la realizacidn de ciertas matizaciones o apuntes. En primer lugar,
la legitimacidn ex lege es muy amplia, nada restrictiva. Se incluyen al conyuge y a todos
los parientes sin limitacion de grado alguna (sangre, adoptivos, politicos o afinidad),
cuando realmente no todos tendran una relacién estrecha con el fallecido. En segundo
lugar, la expresién «personas vinculadas al fallecido por razones de hecho» no parece
referirse a las parejas de hecho, sino a los «allegados», personas con una relacion
cercana, afectiva y frecuente, como pueden ser los amigos de la persona fallecidal’®. En

177 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «La lesién por medios digitales de la personalidad pretérita del fallecido...»,
cit., p. 163.

178 Dicha designhacién especial no seria aplicable a menores emancipados, ya que no tendrian
representante legal (arts. 246 y ss. CC).

179 i bien, la prueba de dicha relacién resulta complicada, siendo seguramente poco proclives los
prestadores de servicio o responsables de tratamiento de datos personales a facilitar tales datos y
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tercer lugar, se afiaden a los herederos (testamentarios o ab intestato) —sin hacer
referencia a los legatarios, pero frecuentemente estaran legitimados, pues seran
personas con vinculacion familiar o de hecho—. Por consiguiente, la designacion legal no
se centra exclusivamente en las personas Ilamadas a suceder al causante. En cuarto
lugar, los preceptos no sefialan un orden de prelacidn concreto, ni indican como debe
instrumentalizarse en la practica —varios familiares o allegados podrian solicitar el
acceso a datos y contenidos digitales al mismo tiempo, sin limitacion subjetiva u orden
de solicitud!®—, En quinto lugar, el abanico de sujetos legitimados en caso de
fallecimiento de menores es mds amplio, al afiadir a los progenitores y tutores (aunque
los primeros serian familiares). En sexto lugar, nuestra legislacién parte de una
«presuncion de consentimiento» de la persona fallecida para que actuen los
legitimados ex lege, salvo que haya expresado una voluntad contraria, designando
como «encargada» a una determinada persona (o personas) o, en su caso, prohibiendo
la legitimacion a ciertos familiares o allegados. Finalmente, hubiera sido bastante
conveniente sefalar que dicha legitimacion decaera de concurrir causas de
desheredacion o indignidad o, bien, hechos de especial consideracion (conflictos de
intereses, etc.)'®l. No tendria sentido que un progenitor, que haya maltratado al menor
0, en su caso, lo haya abandonado, pueda acceder a sus datos personales, en caso de
fallecimiento.

Como se puede observar, lo anterior es una «mezcla explosiva» capaz de generar
distintas problematicas y situaciones alarmantes. En mi opinidn, lo conveniente hubiera
sido no establecer una «presuncion de consentimiento» por la persona fallecida a falta
de designacién. Es decir, hubiera sido mas acertado fijar como regla general, en
ausencia de designacion voluntaria, la restricciéon de acceso a datos o contenidos
digitales, salvo por cuestiones relacionadas con el caudal relicto (en proteccidn de la

contenidos, al poder incurrir en responsabilidad (al incumplir, entre otros deberes, el deber de
confidencialidad, recogido en el art. 5 LOPDPGDD).

180 «[...] En definitiva, que el que primero que se comunique con el prestador y le imparta instrucciones
relativas a los contenidos digitales del causante, serd considerado «interlocutor legitimo» [...] incluso
aunque no se tratara del pariente vivo mas préximo al fallecido». MORALEJO IMBERNON, Nieves, cit., p. 259.
181 Sobre las controversias relacionadas con el contenido de dicho precepto, véanse: CAMARA LAPUENTE,
Sergio, «La sucesion "mortis causa" en el patrimonio digital», cit., p. 386 y ss.; Diaz ALABART, Silvia, cit., pp.
123 y ss.; LA MoNEDA Diaz, Francisco, cit., [BIB 2021\5372]; MORALEJO IMBERNON, Nieves, cit., pp. 256 y ss.;
ORDELIN FONT, Jorge Luis y OrO BoFF, Salete, «Bienes digitales personales y sucesidon mortis causa: la
regulacién del testamento digital en el ordenamiento juridico espafiol», cit., p. 130; CERRILLO | MARTINEZ,
Agustin, «El tratamiento de los datos y la gestion de la huella digital de las personas fallecidas
(Comentario a los articulos 2.2.b) y 3 LOPDGDD)», cit., [formato electrénico]; CAVERO MOCHALES, Nuria,
«Datos de las personas fallecidas», en Proteccion de datos: Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion
de Datos y Garantia de Derechos Digitales (en relacion con el RGPD), Sepin Editorial Juridica, Madrid,
2019, pp. 57-60; ToRAL LARA, Estrella, «Acceso y disposicion post mortem al patrimonio digital y los datos
personales de fallecido», Prdctica de Derecho de Dafios (2021), n2 148, [LA LEY 5572/2021]; etc.
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intimidad del causante y los derechos de terceros)®2. Otra opcidn hubiera sido otorgar
dicha legitimacion de forma exclusiva a herederos e, incluso, legatarios (y al ejecutor
testamentario, como el albacea)!®3. No tiene sentido que fallecida una persona,
cualquier familiar o allegado —sin limite de llamamiento alguno— pueda acceder,
utilizar, destinar, rectificar o suprimir activos digitales (ante la ausencia de designacién
testamentaria o en documento de ultimas voluntades digitales)'®*. De hecho, llama
todavia mas la atencidn que los progenitores de un menor fallecido no tengan
preferencia sobre cualquier otro familiar o allegado. Como sefiala acertadamente Diaz
ALABART, «no parece razonable que, existiendo un representante legal del menor, ya sea
progenitor o tutor, que mientras aquél viva tiene la obligacién de velar por él y de
representarlo, de prestarle o procurarle alimentos, también otras personas tengan una
posicion preferente a la hora de ocuparse del destino de sus datos personales o
contenidos digitales post mortem». Seria dificil de asumir que un amigo, mayor de

182 «Mas adecuada seria, a mi parecer, la solucién contraria. Esto es, permitir a los herederos el acceso a
los datos personales y contenidos digitales del difunto sélo cuando éste haya manifestado su voluntad de
que gestionen o les sean transferidos sus bienes digitales, pero no como regla general. Esta es la postura,
como se ha visto, mantenida en el Derecho americano, y la incorporada por la ley francesa. Y la que,
desde mi punto de vista, es mds respetuosa con el derecho a la intimidad del difunto que, como se ha
indicado repetidamente, debe ser preservado con posterioridad a su muerte». SANTOS MORON, Maria
José, cit., p. 438. «Por tanto, el sistema que tendria que haberse establecido por defecto es el de la
primacia de la autonomia de la voluntad y no el de la aplicacidn de un régimen legal salvo manifestacién
en contra de la persona titular de los datos personales y el contenido digital». MARTINEZ MARTINEZ, Nuria,
cit., p. 205. En este mismo sentido, GINEBRA MOLINS, Maria Esperanga, «Voluntades digitales en caso de
muerte», cit.,, p. 929. Si bien, es cierto, como sefiala cierta doctrina, que es necesario atribuir tales
facultades a ciertas personas, puesto que de lo contrario, «supondria de facto impedir a terceros dicho
acceso y residenciar en exclusiva en los responsables de estos servicios la capacidad de resolver sobre
qué hacer con los contenidos digitales de un usuario de Internet fallecido». RALLO LOMBARTE, Artemi, «Del
derecho a la proteccién de datos a la garantia de nuevos derechos digitales», en Tratado de proteccion
de datos (actualizado con la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, [TOL7.218.393].

183 Como considera cierta doctrina: CAMARA LAPUENTE, Sergio, «la sucesidn "mortis causa" en el
patrimonio digital», cit., p. 386; NAvAsS NAVARRO, Susana, cit., p. 79; GINEBRA MoLINS, Maria Esperanga, «La
[des]proteccidn de los datos personales de las personas fallecidas», en Cuestiones cldsicas y actuales del
Derecho de dafios: estudios en homenaje al profesor Dr. Roca Guillamdn, Aranzadi Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), vol. 2, 2021, p. 1127; etc.

184 En Catalufia, en ausencia de designacién de persona encargada para la ejecucién de las voluntades
digitales, se establece que las facultades del art. 411-10 CCCat, apartado segundo, podran ser ejercitadas
por los herederos y el albacea universal. Por consiguiente, presenta una legitimacién ex lege mas
restrictiva en comparacion con la LOPDPGDD. Ademas, si el causante no lo ha establecido de otro modo
en sus voluntades digitales, la persona a quien corresponde ejecutarlas no puede tener acceso a los
contenidos de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga la correspondiente autorizacién judicial
(art. 411-10 CCCat, apartado sexto). No existe, como ocurre en la legislacién nacional, una «presuncion
de consentimiento» en cuanto al acceso, ante la falta de disposiciones por parte del causante. Es decir, el
causante debe indicar de forma expresa quienes podran acceder a tales contenidos, pues de lo contrario
estara prohibido, salvo autorizacion judicial. De este modo, la legislacidon catalana evidencia un mayor
respeto por la intimidad del causante y los derechos de terceros. Lo anterior puede generar
controversias en cuanto a la normativa aplicable (nacional o autondémica).
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edad, de un menor fallecido, pueda acceder y eliminar, sin consentimiento de los
padres, datos presentes en su cuenta de Instagram, Facebook o TikTok o, incluso,
descargar archivos como videos o imagenes (al solicitar la copia de seguridad o
contenido).

Ademas, lo anterior puede provocar un acceso indiscriminado a datos y contenidos
digitales del causante, generador de numerosos conflictos (eliminacién de informacién
necesaria para tramitar la herencia —vulnerando los legitimos derechos de los
herederos—, supresion de informacidon que perjudica a algun familiar o allegado —como
de una posible deuda—, acceso y difusién de material personalisimo, disparidad de
opiniones por los legitimados para la eliminacién o conservacion de cuentas en redes
sociales, suplantacidon en las cuentas del causante, ausencia de control de acceso
adecuado por los prestadores de servicios de la sociedad de la informacidn, etc.). Lo
coherente hubiera sido admitir dicha legitimacion de existir una «justificacion de
interés» digna de proteccion (ej. tramitacion de la sucesién mortis causa, existencia de
contenido digital que sirva de prueba en un proceso civil o penal, acceder a un archivo
digital que contenga una obra pdstuma —ante el deseo manifestado por el causante de
gue sea objeto de divulgacion—, etc.). El establecimiento de limites hubiera sido lo mas
prudente, sobre todo cuando pueden verse afectados derechos de menores de edad
fallecidos.

Con razdén, LA MoONEDA Diaz califica como «perturbador» y «extremadamente
preocupante» la redaccion de tales preceptos®. De hecho, NAvAs NAVARRO manifiesta,

186 Y, asimismo, resulta

de forma acertada, que olvida el Derecho de sucesiones
coherente que GINEBRA MoLINs sefiale que la LOPDPGDD parece mas una ley de
«desproteccion de datos», que de proteccion de datos personalest®’. Por consiguiente,
podemos afirmar que su aplicacién no estara exenta de polémica. Ante tal situacién, lo
aconsejable es designar en testamento o documento de ultimas voluntades a las
personas encargadas de la gestion post mortem de datos y contenidos digitales o
prohibir su acceso (y que la existencia de designacién sea corroborada —o descartada—
por los prestadores de servicio antes de conceder el acceso a cualquier familiar o
allegado del difunto)'®. De lo contrario, nuestra intimidad podria quedar a merced de

sujetos sin relacion o interés legitimo alguno.

185 |a MonNEeDpa Diaz, Francisco, cit., [BIB 2021\5372].

186 Navas NAVARRO, Susana, cit., p. 78.

187 GINEBRA MOLINS, Marfa Esperanca, «La [des]proteccidon de los datos personales de las personas
fallecidasy, cit., p. 1129.

188 No obstante, puede suceder que el prestador del servicio o el responsable del tratamiento de datos
personales desconozca la designacién de personas o instituciones por parte del usuario fallecido. Algo
que también puede ocurrirle a familiares o allegados. Por ello, seria temerario permitir su acceso sin
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4. PROTECCION «POST MORTEM» DE LA HERENCIA Y PERSONALIDAD PRETERITA DIGITAL DEL MENOR DE
EDAD FALLECIDO

El trabajo no quedaria concluso si Unicamente realizamos un recorrido por las «ultimas
voluntades digitales» del menor de edad —capacidad, instrumentos y contenido—, y los
problemas o dudas que puede suscitar. Al abordar la sucesion mortis causa en el
ambito digital, debemos ir mas alld, comentando, aunque sea de forma sucinta, las
medidas y acciones que ostentan las personas legitimadas (por el causante o por ley)
para proteger la «herencia digital» del menor finado, asi como su personalidad
pretérita o memoria en Internet —conectadas, indudablemente, con sus datos y
contenidos digitales—.

4.1. Acciones relacionadas con la «herencia digital»

Para comenzar, trataremos la proteccion de la «herencia digital». En materia sucesoria
existen multiples acciones encaminadas a la defensa de la voluntad del causante y del
caudal relicto —ademas de ciertos tramites que se pueden abordar a través de la
jurisdiccidn voluntaria®—-. Sin animo de realizar una enumeracion exhaustiva de tales
acciones, podemos mencionar las mas relevantes: a) accion de peticion de herencia
(arts. 192, 1016 y 1021 CC); b) accidn de pretericién de la herencia (art. 814 CC); c)
accion de reclamacién o suplemento de legitima (art. 815 CC); d) accién de
impugnacién de testamento (por falta de capacidad del otorgante o ausencia de forma)
(arts. 663 y 687 CC); e) accion de impugnacién de desheredacién o por indignidad (arts.
851y 762 CC, respectivamente); f) accidon de impugnacion de la particion (art. 1081 CC);
g) acciones de conservaciéon del patrimonio hereditario (art. 999 CC); h) accién de
rendicion de cuentas al administrador de la herencia (arts. 1031, 1032 y 1720 CC);
etc!®. Tales acciones se articularan generalmente por un juicio declarativo contencioso
(remitiéndonos a la LEC).

Podemos relatar diversas situaciones que podrian justificar la necesidad de ejercitar
alguna de las anteriores acciones, en relacidn con las ultimas voluntades digitales del
menor de edad. Siguiendo el orden de las acciones enumeradas previamente, podria

verificar previamente la ausencia de designacién en testamento o documento de ultimas voluntades
digitales, documentos que se deberian solicitar como prueba de la condiciéon de legitimado (no
solamente documentos de identidad, libros de familia o certificados del Registro Civil). Es decir, las
empresas deberian comprobar que no existe designacion expresa por usuario fallecido. Dicha finalidad
justifica la necesidad de crear, en la menor brevedad posible, un registro para los documentos de ultimas
voluntades digitales.

189 Albaceazgo (art. 91 LIV), contadores-partidores dativos (Art. 92 LJV), aceptacién y repudiacién de la
herencia (arts. 93 y ss. LJV) o actos de disposicion de bienes y derechos de menores de edad —
operaciones particionales de la herencia—.

190 5obre las acciones de la herencia, véase FAIARDO FERNANDEZ, Javier, cit., [recurso electrénico].
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ocurrir lo siguiente: a) que ciertos familiares se queden o adjudiquen «bienes digitales»
del menor de edad, sin respetar la condicién de heredero de algun progenitor; b) que el
testamento notarial abierto omita un legitimario en linea ascendente (un progenitor);
c) que a uno de los progenitores, como heredero legitimario, se le haya satisfecho
solamente una parte de la legitima; d) que el testamento haya sido realizado sin
capacidad suficiente por el menor o con base a una forma no admitida (como el
testamento olégrafo); e) que uno de los herederos legitimarios haya sido desheredado
sin causa justificada en testamento; f) impugnacién de la particidn realizada por el
ocultamiento de bienes digitales; g) ante el acceso a datos y contenidos digitales por
ciertos familiares y allegados, que puedan poner en peligro el caudal relicto (ej.
suprimiendo activos digitales), se podria solicitar al juez que impida su supresion o se
ordene la remision de una copia; h) que el «albacea digital» designado en testamento
haya omitido o eliminado, con dolo o negligencia, bienes digitales en la confeccién del
inventario; etc. Como se observa, pueden concurrir multiples situaciones que
justifiguen la necesidad de acudir a la via judicial con la finalidad de proteger la
voluntad del causante, su «patrimonio digital heredable» o la posicion de los
herederos.

4.2. Acciones para la defensa de la «personalidad pretérita digital»

Si en apretada sintesis hemos dejado constancia de las acciones sobre la «herencia
digital», nos limitamos ahora a la defensa de la «personalidad pretérita digital»'*! del
menor de edad, ante una lesién producida tras su fallecimiento (ej. publicacién de una
fotografia de su vida privada en una red social, divulgacion de hechos que puedan
afectar a su reputaciéon y buen nombre, etc.)!®2. Los sujetos legitimados (por
testamento o ex lege) tendran a su disposicion diferentes acciones de tutela civil —y
tutela penal—, incluso la proteccién «constitucional» post mortem de sus derechos. Por
consiguiente, nuestro Derecho ofrece cauces para defender la identidad y reputacién
online de las personas tras su fallecimiento.

Si nos centramos en la tutela civil, pueden interponerse multiples acciones (de medidas
cautelares, de condena, de cesacidn, de eliminacién, de réplica y rectificacion, de

191 Sobre la personalidad pretérita, se recomienda la lectura de los siguientes trabajos: CAMARA LAPUENTE,
Sergio, «La lesién por medios digitales de la personalidad pretérita del fallecido..., cit., pp. 117-174;
GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, cit., pp. 201-238; MINERO ALEJANDRE, Gemma, La proteccion post mortem de los
derechos al honor, intimidad y propia imagen y la tutela frente al uso de datos de cardcter personal tras
el fallecimiento. Polémicas judiciales y legislativas en torno a los supuestos atendidos y desatendidos por
las Leyes Orgdnica 1/1982 y 15/1999, Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2018.

192 yéase el art. 7 de la LOPHII.
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publicacidn total o parcial de la sentencia —en las plataformas o redes sociales en las
gue se produjo la intromisidon ilegitima, como Facebook, Twitter, Instagram o un
periddico digital-, de indemnizacion por dafio moral o de apropiacion del lucro
obtenido por con la intromisién ilegitima (véase el art. 9 de la LOPHII). Tales medidas
no constituyen un numerus clausus, pudiendo afadirse otras peticiones (quitar una
noticia de prensa de algun archivo digital, de los buscadores de Internet —como
Google—, etc.).

A modo de ilustracion, podemos comentar ciertas resoluciones judiciales sobre casos

en los que se produjo una conculcacion de los derechos fundamentales de menores

193

fallecidos. En una de ellas*®?, el supuesto de hecho partia del parricidio cometido por

un hombre respecto a sus dos hijos. Un periodista realizé un reportaje con imagenes de
la vida privada de los menores —extraidas de la red social de la madre—y datos de la
vida intima y familiar, que originaron, ademas, diversos comentarios groseros en el
chat del periddico digital (dicho reportaje se publicé en www.elmundodigital.es). Al no
haber realizado testamento los menores de edad, la defensa de su personalidad
pretérita podia ser encauzada por la madre —quien también alegaba la lesion de sus
derechos al honor y a la imagen—%%. Las imdagenes de los menores habian sido
publicadas sin el consentimiento de la madre y se narraban sucesos tragicos no
relacionados con la finalidad de la noticia. En este caso no prevalecié la libertad de
informacién y finalmente la madre tuvo el derecho a ser indemnizada por una cuantia
de 20.000 euros!®. Otro asunto se circunscribe a la publicacién de una noticia de

193 SAP Murcia (12) 13 enero 2020 [AC\2020\747].

194 «[...] se ha de estimar en primer lugar la legitimacién activa de la demandante como titular de los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen , y también, como aprecia la
sentencia apelada, al amparo del articulo 4 de la Ley Orgéanica 1/ 1982 de 5 de mayo (RCL 1982, 1197),
de proteccidn jurisdiccional civil de los derechos fundamentales al honor, la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen -invocado en el Fundamento de Derecho | de la demanda-, que atribuye
subsidiariamente a terceros el ejercicio de tales derechos para el caso de intromisiones post mortem,
concediendo tal posibilidad a la persona designada testamentariamente por el titular del derecho vy, de
no existir tal designacion o habiendo fallecido a su vez el designado, al cényuge, ascendientes,
descendientes o hermanos que viviesen al tiempo del fallecimiento y por ultimo, a falta de todos ellos al
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que siempre sea parte en este tipo de procesos por ser preceptiva su
intervencidn al tratarse de derechos fundamentales».

195 «Ciertamente el reportaje parte de un enunciado: "Vida Perra de Maria Virtudes - utilizdndose al final
del texto una expresion sindnima “su perra existencia"-, claramente desafortunado y desconsiderado
para aquella en el contexto en que se produce, de gravisima afectacién de la misma por la magnitud del
luctuoso suceso -a cuya inadecuacion se refiere el comentario 3- aun cuando no se considera que
mediante dicha expresién en la informacidn veraz que se da de éste, vulnere su derecho al honor, mas
incorpora circunstancias de la vida privada y datos y fotos de la demandante y de sus hijos fallecidos, que
segun los detalles que reflejan fueron captadas en un ambito privado sin su consentimiento - lo que
incluso se destaca en el comentario 29 al reportaje- , enlazando la muerte de los menores, de indudable
interés publico, con otros sucesos tragicos en la vida de la misma, cuya mencién no venia requerida por
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prensa en un periddico digital (www.elcomercio.es) sobre una menor que fallecioé a los
trece afios tras la reacciéon a un tratamiento médico (la vacuna contra el papiloma
humano), en el que aparecia su nombre, apellidos, fotografias, videos y domicilio. Dicha
publicacidon se realizd sin el consentimiento —verbal o escrito— de los progenitores.
Como dispuso el tribunal, los derechos de los menores se encuentran en una situacién
de «superproteccion», no pudiendo prevalecer la libertad de informacidn sobre sus

derechos a la intimidad e imagen'®.

El periédico fue condenado a pagar una
indemnizacion de 15.000 euros a los padres, a publicar la resolucién, a eliminar y
destruir la imagen y datos personales de la menor de edad y, también, a suprimir toda
noticia electrénica relacionada con los hechos. Como puede observarse, existen
pronunciamientos judiciales sobre la proteccion de la «memoria defuncti» de los

menores de edad.

Ademas de la tutela civil =y penal-, el Tribunal Constitucional ha reconocido la posible
proteccién post mortem de la personalidad pretérita o memoria de personas fallecidas
mediante la interposicidn de un recurso de amparo:

«En el presente caso la legitimacién para recurrir y la titularidad del derecho
fundamental invocado no coinciden en una misma persona, sino que la recurrente

la informacion de la noticia, por lo no procede otorgar prevalencia al derecho a difundir informacion
veraz frente a la afectacién del dmbito de la intimidad personal y familiar vinculado a su dignidad como
persona de la demandante, y a su imagen, tratdndose de datos que nada aportaban a la realidad de la
muerte causada a los menores, difundiendo publicamente un perfil y vivencias personales de la
demandante y de sus hijos, que permitian su completa identificacién, acentuando con ello el sufrimiento
de la misma , cuya difusidn no se justifica por una relevancia publica sobrevenida adquirida ante la
entidad de los hechos y el interés publico que conllevan, ni tampoco por la referencia de la demandada a
que con ello se suscitaba la solidaridad con la demandante como victima, ya que no consta que se
tratase de algo deseado por ésta, ademas de que dicha difusion publica de sus circunstancias personales,
no necesariamente habria de producir tal efecto, como revelan los comentarios negativos formulados
enlazados con el citado contenido del reportaje, resultando que dicho contenido y las fotografias que
incorpora eran innecesarios para dar informacién sobre el tragico suceso, no pudiendo calificarse la
utilizaciéon de éstas como accesorias, por lo no quedan amparados por el derecho a la informacién».
Dicha resolucion fue recurrida en casacion ante el Tribunal Supremo, véase la STS (12) 27 abril 2021
[ECLI:ES:TS:2021:1570].

1% «No existe ningln derecho constitucional relevante o de mayor rango que diluya la intromisidn
cometida por la entidad El Comercio, S.A., en el derecho a la propia imagen y a la intimidad personal y
familiar de una menor de edad, en la forma reclamada por los demandantes. Ni los demandantes son
personajes publicos, en el ejercicio de sus cargos, ni la informacién grafica publicada es accesoria y
ocasional de otro acontecimiento. La publicacidn de las fotografias de la menor de edad se han buscado
de propdsito, y se han utilizado sin consentimiento expreso, en la forma que se establece por Ley. La
identificacién de la menor de edad y de su domicilio, se ha hecho con voluntad consciente y con
intencion buscada. Con dicha actitud, la entidad demandada ha vulnerado el derecho a la intimidad y la
propia imagen reclamada por los demandantes, que merecen una proteccién judicial completa, con la
fijacion de una indemnizacién en concepto de dafios morales, y los demds pronunciamientos reclamados
en la demanda» (SJPI Gijon (72) 7 febrero 2013 [ECLI:ES:JPI:2013:45]).
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pretende salvaguardar el honor de su marido, fallecido once afios antes de la
publicacidn del pasaje litigioso. El dato fisioldgico de la muerte no puede ser soslayado
tratandose de un derecho como el del honor, que en alguna ocasiéon hemos calificado
de personalisimo (STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 3) y que, a diferencia de lo
que sucede con la intimidad, el art. 18.1 CE no se extiende a la familia. Con la muerte
de las personas su reputacion se transforma en gran medida, vinculandose sobre todo a
la memoria o al recuerdo por parte de sus allegados. De ahi que no pueda postularse
gue su contenido constitucional y la intensidad de su proteccién sean los mismos que
en el caso de las personas vivas» (STC 14 de abril 2008 [ECLI:ES:TC:2008:51])*’.

No podemos olvidar que la identidad y reputacidn online de las personas fallecidas
guarda una estrecha relacion con los datos personales. Resulta coherente afirmar que
el derecho a la proteccion de los datos personales se encuentra conectado, de forma
indiscutible, con otros derechos fundamentales (como la intimidad, la imagen o el
honor), con la proteccién de la dignidad humana. Por tal razén, como expresa APARICIO
VAQUERO, la «privacidad» del fallecido, sus datos personales, merecen proteccién mas
alld del 6bito!®®. De este modo, aunque el Reglamento General de Proteccion de Datos
«no se aplica a la proteccion de datos personales de personas fallecidas» (considerando
n2 27), la LOPDPGDD ha decidido otorgar a ciertos sujetos (designados por testamento
o ex lege) determinadas facultades para su proteccidon post mortem, como las opciones
de acceso, rectificacién o supresién (arts. 3'°° y 96 LOPDPGDDD), ya comentadas
previamente. Por tal razén, su ejercicio por los sujetos legitimados puede buscar, al
mismo tiempo, proteger la personalidad pretérita, memoria digital o privacidad post
mortem del individuo tras su fallecimiento (ej. conservar un perfil de Facebook como
una cuenta conmemorativa, eliminar datos sensibles que puedan afectar a la memoria
del finado, etc.).

Ahora bien, al ejercitar tales facultades, las plataformas o PSSI pueden poner
obstaculos, obligando a las personas legitimadas a acudir a la jurisdiccion civil (ej. por
no eliminar una cuenta de Instagram, a pesar de la voluntad expresa del causante).
Ante tal situacion, cabe preguntarse si resulta posible acudir a la AEPD. En principio,
como manifiesta dicha autoridad, «el tratamiento de datos personales de personas
fallecidas excede del ambito de competencias de la AEPD, al tratarse de un derecho

197 yéanse también SSTC 11 noviembre 1991, 25 noviembre 1996 o 23 marzo 2004.

198 ApARICIO VAQUERO, Juan Pablo, cit., p. 202.

199 «[...] el citado articulo 3 LOPDGDD no hace otra cosa que ampliar o extender en el tiempo algunas de
las facultades que forman parte del contenido del derecho a la protecciéon de datos y el articulo 2.2
LOPDGDD, que recoge la inaplicacion de la normativa cuando sean datos personales de una persona
fallecida, supone el decaimiento de las obligaciones juridicas (de los terceros) que también forman parte
del contenido del derecho a la proteccion de datos». Informe de la AEPD con N/REF: 0046/2019.
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personalisimo que se extingue con la muerte de la persona, por lo que su tutela
entraria en el dmbito de las relaciones familiares y el derecho sucesorio del Derecho
Civil. Cualquier cuestién que se suscite respecto al acceso a dichos datos (legitimacion,
posible conflicto entre familiares, limites del acceso, denegacién) deberia resolverse
por los érganos jurisdiccionales del orden civil y en ultima instancia, por el Tribunal
Constitucional»?®, No obstante, si una vez ejercitadas tales facultades, persiste el
tratamiento de los datos de la persona fallecida (ej. por conservacion de datos en
contra de la voluntad del causante o personas legitimadas para su gestion post mortem
—como familiares o allegados, de hecho o de derecho-), la AEPD podria intervenir (ej.
ordenando la cancelacidn de los datos personales en un procedimiento de Tutela de
Derechos)?°?.

5. CONCLUSIONES

La «vida digital» de los menores de edad discurre con plena naturalidad en pleno siglo
XXI. Como efecto de su actividad en la Red, pueden convertirse en titulares de
derechos y bienes en Internet (por creacidn propia, donacion, herencia, etc.). De hecho,
van conformando su propia identidad y patrimonio en la Red. Sucede pues, que el
patrimonio de los nifios y adolescentes ostentara en mayor medida un formato virtual
—ante la carencia general de patrimonio fisico o tangible, que se conformara tras
alcanzar la mayoria de edad-. Siendo tal la realidad, se puede afirmar que algunos

200 yvéase el Informe de la AEPD con N/REF: 010601/2019, sobre consultas planteadas en torno a los
datos personales de personas fallecidas. Dicho informe sefiala: «Aunque no sea competencia de la AEPD,
se considera que las facultades de acceso a los datos, en cuanto encuentran su fundamento en la
defensa de la memoria del fallecido no pueden entenderse en términos absolutos, pudiendo existir
limites derivados de la proteccion de determinados aspectos de su intimidad, o derivados de la necesaria
proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad o al secreto de las comunicaciones o a la
proteccion de datos de los terceros que con él se relacionaban, lo que deberd valorarse por el
responsable atendiendo al caso concreto, lo que impide alcanzar conclusiones de cardcter general». Ver
SAN 3 de mayo de 2017 [SP/SENT/909084].

201 g, Como muestra de tal posibilidad, puede verse la Resolucién N2: R/00144/2022 (Expediente N2:
EXP202100775) de la AEPD de 2022, en la que una mujer reclama el acceso al historial clinico de su
marido finado, pero no recibe respuesta por el servicio de salud pertinente: «El art. 2.2. b) de la
LOPDGDD vy el considerando 27 del RGPD sefialan que no son de aplicacion los tratamientos de datos de
las personas fallecidas, sin perjuicio de los establecido en el articulo 3.1 que determina que "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 rectificacién o supresién" asimismo, se da otra excepcion en el caso de la
historia clinica, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente, prevé que las personas
vinculadas a un fallecido, por razones familiares puedan acceder a la historia clinica de este. En
consecuencia, la parte reclamante como esposa del finado, tiene derecho e interés legitimo a solicitar
informacion y llevar a cabo las gestiones pertinentes relacionadas con los datos del esposo fallecido en
defensa de su interés».
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menores otorgan una mayor importancia a los activos que poseen en el ambito digital.
De ahi que se planteen un posible interés por manifestar sus «ultimas voluntades
digitales» ante la concurrencia de tragicos sucesos (ideas de suicidio, enfermedad
terminal, etc.).

De hacerlo, primeramente Interesa advertir que, con caracter general, el menor de
edad debera tener una edad superior a los catorce afos para emitir la voluntad digital,
en caso de fallecimiento. Digo con caracter general, porque seria discutible —y puede
que admisible— que un menor confeccione el «documento de ultimas voluntades
digitales» con consentimiento de sus progenitores, al tener una edad inferior a los
catorce afos (ante la ausencia de regulacién). Asimismo, habria que dilucidar la
capacidad exigible en caso de utilizar los formularios web o de contratar servicios
online de testamento digital —que dependera de su naturaleza juridica—. No obstante,
seria aconsejable —o al menos, digno de debate— que el sistema etario, tomado como
pardmetro de determinacién de la capacidad, sea objeto de revisidn, en aras a una
mayor conjuncion con el principio de autonomia y capacidad progresiva de los
menores. Podriamos tomar en consideracién otros criterios —como la madurez—,
aunque es cierto que ello provocaria una menor seguridad juridica.

En cuanto a la forma de articular las «ultimas voluntades digitales», lo conveniente
seria hacerlo mediante un instrumento que revista forma testamentaria. Ciertamente,
el testamento arroja ciertas dificultades (gastos notariales, acudir a una notaria,
imposibilidad de confeccion en formato electrénico, etc.), pero el resto de
instrumentos (documento de ultimas voluntades digitales, formularios web o contratos
online para la confeccion de «testamento digitales») presentan ciertas dudas sobre su
validez y eficacia tras el fallecimiento como consecuencia de diversos factores
(ausencia de regulacién?%?, incompatibilidad con el Derecho de sucesiones, posible
prohibicion en el ambito contractual —como los mandatos post mortem—, garantia de
cumplimiento por las empresas, ausencia de conocimiento para los herederos, etc.).
Ahora bien, la legislacidn y la tecnologia permiten dotar a tales «instrucciones» —lo cual
seria recomendable— de una mayor seguridad, lo que potenciaria su uso por el publico
juvenil y el resto de la ciudadania —mas conectado con lo digital y poco atraido por la
asistencia personal a una notaria—. Al mismo tiempo, el testamento implica un mayor

202 e requiere con urgencia el desarrollo del real decreto de la LOPDPGDD, en cuanto a los requisitos de
validez y vigencia del documento de ultimas voluntades y, asimismo, una regulacién acorde con nuevas
practicas, como los formularios web de Facebook o Google o los contratos online de servicios
testamentarios digitales. Dicha legislacién deberia disefiar un precepto sobre la capacidad para otorgar el
documento de voluntades digitales y, en caso de ser menores, la posible asistencia o no por
representantes legales.
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control y un posible asesoramiento por el Notario, lo cual redunda en beneficio del
menor de edad.

Otro de los motivos de la oportunidad del testamento notarial es la posibilidad de
disponer conjuntamente de aspectos personales o patrimoniales relacionados con la
«herencia digital», la defensa de la personalidad pretérita en Internet o el acceso y
destino de los datos y contenidos online. El resto de instrumentos no permite abordar
de forma unificada el contenido tipico y atipico de la sucesién mortis causa digital. De
manera que podria, por un lado, disponer de sus «activos o bienes digitales», formular
manifestaciones de caracter personal (como el mantenimiento de una cuenta
conmemorativa) o, bien, designar personas para la gestion/proteccién de la «herencia
digital», su reputacion online o los datos personales. Sobre este ultimo punto, seria
adecuado que el causante adopte las cautelas precisas para evitar la designacion ex
lege de sujetos con potestad para acceder a sus archivos digitales, que, sin relacién
alguna con el causante, puedan quebrantar su intimidad y la de terceros (entre otros
problemas, dada la ineficiente o inadecuada regulacién de los arts. 3y 96 LOPDPGDD).
No obstante, no podemos olvidar que pueden concurrir circunstancias que inhiban la
«voluntad digital» del testador (como la necesidad de acceso a los archivos digitales
por la comision de delitos). El Derecho de sucesiones podria decaer ante razones de
interés publico.

Cerrado este breve paréntesis, y hechas las anteriores aclaraciones, sobre el menor de
edad y sus «ultimas voluntades digitales», hay que poner de manifiesto que el principal
problema es la deficiente regulacidn y articulacidn legal de la materia, que dota de
poco atractivo y fomenta numerosas controversias en relacién con la disposicion mortis
causa en el ambito digital (la falta de respeto de las reglas sucesorias, la afectacién de
los derechos de los herederos o terceros, practicas online sin base normativa —como los
formularios web sobre «contacto de legado»—, las dudas sobre la «heredabilidad» de
ciertos «bienes digitales», etc.). Por tal razén, se requiere un esfuerzo del legislador
para dotar al sistema de una mayor seguridad, coherencia, confianza y, desde luego,
publicidad —que genere mas conciencia social-?%, que se acrecienta si nos referimos a

203 Como sefiala la Carta espafiola de Derecho Digitales, en su apartado VII: «Corresponde al legislador
determinar los bienes y derechos de caracter digital de naturaleza patrimonial transmisibles por herencia
y los bienes de la personalidad que pueden ser objeto de defensa, preservacién y memoria, asi como las
personas llamadas, en su caso, a tal funcién, en defecto de sefialamiento por el fallecido. [...] Se
promovera que la legislacion contemple los supuestos en los que, atendidos los derechos de la persona
fallecida o de terceros y en particular la proteccién de su intimidad y del secreto de sus comunicaciones,
proceda la extincion del patrimonio digital o su no accesibilidad fuera de las personas a quienes se
distribuyeron o se permitié acceder, en los casos en que aquella no haya dejado manifestacién expresa
sobre su destino».
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la posibilidad de testar por parte de menores de edad. Las leyes deben guardar
armonia, inhibir posibles conflictos y ayudar a la practica social. De lo contrario, no
serviran para arreglar problemas, sino para amplificarlos y originar confusién. Tal como
decia MONTESQUIEU: «las leyes inutiles debilitan las necesarias».
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