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RESUMEN: Tras la revolucién que supuso la creacion de Internet, hemos pasado en poco tiempo de una
sociedad de la informacién, a una sociedad en la que lo digital empieza a desbordar los espacios de comunicacion.
Todo tipo de usuarios, también las personas mayores con discapacidad, utilizan y suben voluntariamente a los
denominados servicios intermediarios, como redes sociales y blogs, una ingente cantidad de datos propios.
Muchos de estos contenidos pueden tener valor patrimonial y por lo tanto, deben formar parte de la herencia
de su titular. Por ello, en Espafa, la Ley Organica 3/2018 regula en su articulo 96 el denominado “derecho al
testamento digital”. Se examina en este articulo la eficacia de las previsiones contenidas en dicha norma, cuando
el usuario de los servicios de la sociedad de la informacién es una persona mayor con discapacidad.

PALABRAS CLAVE: Testamento digital; apoyo; personas con discapacidad; contenidos digitales, curatela.

ABSTRACT: Following the revolution brought about by the creation of the Internet, we have quickly moved from an
information society to a society in which digital technology is beginning to overflow communication spaces. All types of
users, including elderly people with disabilities, voluntarily use and upload a huge amount of their own data to so-called
intermediary services, such as social networks and blogs. Many of these contents may have patrimonial value and
therefore must form part of the inheritance of their owner. For this reason, in Spain, Organic Law 3/2018 regulates in its
article 96 the so-called “Right to a digital will”. This article examines the effectiveness of the provisions contained in this
law when the user of the information society services is an elderly person with a disability.
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I. INTRODUCCION.

Nos resistiremos unos mds que otros, pero queramos O NO, VIVImos Yya
inmersos en la sociedad digital.

Y sin apenas darnos cuenta.

Pensdbamos que Internet era la revolucion y solo era el comienzo de esta. De
la sociedad industrial, pasamos a la de la informacién y de esta, a una sociedad en
la que lo digital empieza a desbordar los espacios de comunicacién para inundar
otros hasta ahora inéditos: los del derecho o los de las relaciones interpersonales,
con el resultado de que empieza ya a ser dificil distinguir entre la maquina y los
seres humanos, la vida y la ficcidn, las emociones o el resultado de un algoritmo.

Nuevos contextos que dan origen a nuevos problemas, para cuya resolucién
necesitaremos ingenio, pero también conocer en profundidad nuestras instituciones
tradicionales, ya que tras temas tan novedosos como la digitalizacidn, la inteligencia
artificial o los algoritmos, el problema que abordamos es el mismo que el derecho
siempre intentd ordenar: la forma y medida en que los bienes de una persona se
transmiten tras la muerte.

Pero como decimos, de esta realidad virtual es dificil escapar. Alcanza a
personas de cualquier condicidn y, por supuesto, también a las personas mayores
y a las personas con discapacidad.

Segun la “Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologfas de Informacion y

Comunicacién™, el 95,4 % de la poblacion de 16 a 74 afios ha usado Internet en los

tres Ultimos meses. Y, computando los datos de los dltimos tres meses, el uso de

| Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacién y Comunicaciéon (TIC) en los Hogares,
afio 2023, publicada: 28/11/2023, accesible el 20/08/2024 en https://www.ine.es/prensa/tich_2023.pdf
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Internet es casi completamente generalizado entre las personas de |6 a 24 afios
(el 99,8 % lo utiliza) v, si bien va descendiendo conforme aumenta la edad, alcanza
también valores muy altos en el grupo de 65 a 74 afios, hasta el 80,1 %.

Todas ellos utilizan esta tecnologfa para realizar actuaciones relacionadas
con la comunicacidn, servicios de mensajerfa instantdnea, realizar videollamadas,
banca por Internet, educacion, participacién politica y social, blsqueda de empleo,
compras, etc.

Pero estas personas no solo son usuarios de servicios, sino que también crean
contenidos: el 26,5 % de personas de entre los 65 a los 74 afios tiene “Habilidades
bésicas de creacién de contenidos digitales” v el 25,1 % avanzadas?.

Se hace dificil realizar inferencias vdlidas en relacién con las personas mayores
con discapacidad. Los pocos datos existentes sobre el uso de las nuevas tecnologias
por parte de este colective®, han quedado sin duda anticuados después de la
pandemia mundial de la COVID y del impacto que estd teniendo y tendrd la
Ley 6/2022, de 31 de marzo, de modificacién del Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social,
para establecer y regular la accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia
y aplicacién®.

Pues bien, uno de los muchos escenarios surgidos en esta nueva etapa digital,
es la cuestidn referente a la situacion en la que quedan todos aquellos datos y
contenidos digitales que se encuentran en la red, una vez que su titular fallece.

En nuestro pals, esta cuestion se encuentra regulada en la Ley Orgénica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, tal y como analizaremos a continuacién.

2 Ibid.

3 La operacion estadistica mas solida e importante realizada en Espafia sobre el sector de la
discapacidad Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia
(EDAD  2020), accesible el 13/04/2024 en https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.
htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176782&menu=ultiDatos&idp=1254735573175), solo advertia de
ciertas dificultades con las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC), lo que afios después
se pondria claramente de manifiesto por la campafia ‘Soy mayor, no idiota’ que en solitario llevaria a cabo
Carlos San Juan recabando mas de 600.000 firmas y que puso en la agenda social la discriminacion que sufre
este colectivo.

4  Constituye el objetivo de esta ley “garantizar de forma efectiva la accesibilidad cognitiva de todas las
personas con dificultades de comprensién y comunicacion del entorno fisico, el transporte, la informacion
y la comunicacién, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y a
otros servicios e instalaciones a disposicion o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales” y el
Real Decreto 193/2023, de 2| de marzo, por el que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y
no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacién de los bienes y servicios a
disposicion del publico.
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Il. LA LEY ORGANICA 3/2018: DATOS Y CONTENIDOS DIGITALES.

La normativa que vamos a estudiar se encuentra recogida en la Ley Orgdnica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales®. Especialmente, a los datos de las personas fallecidas se refiere
la mencionada ley en distintas ocasiones.

En la primera de ellas, para excluirlos, advirtiendo en su articulo 2 que queda
fuera de su dmbito de aplicacion “b) A los tratamientos de datos de personas
fallecidas, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 3"

No obsta a esta declaracién advertir, ya en el articulo siguiente, que tales datos
existen e identifica a las personas que podran acceder a aquellos y, en su caso,
solicitar su rectificacidon o supresion, una vez fallecido su titular.

Pero de nuevo, en su articulo 96, vuelve a recoger otra cuestion intimamente
ligada a la anterior vy la trata de forma muy similar; si bien con dos matizaciones:
la primera es el cambio de rubrica, ahora denominada “Derecho al testamento
digital” y la otra, que ya no se refiere a datos, sino a los “contenidos gestionados
por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion sobre personas
fallecidas”.

Pues bien, llegados a este punto, pensamos que es importante, antes de
continuar, distinguir entre datos y contenidos digitales.

I. Datos digitales.

El Reglamento general de Proteccién de Datos® define los datos personales de
forma genérica como "toda informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable”, considerando como identificable a la “persona cuya identidad pueda
determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador,
como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacidn, datos de localizacidn,
un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica,
fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona’”.

5 Consecuencia de la adopcion del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
sus datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos), asi como de la Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de
prevencion, investigacion, deteccidn o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/]JAl del
Consejo.

6  El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos).
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Al poner en conexidn uno y otro sistema, la ley sitda, a un mismo nivel de
proteccidn, tanto los rasgos mds intimamente ligados a nuestra identidad, como
aquellos otros que pueden actuar como identificadores, como por ejemplo un
nUmero, un dato de localizacién o un identificador en linea, como las credenciales
y contrasefias utilizados para acceder a un servicio o cualquier otra huella que,
como se advierte en el considerando 30 del citado reglamento, ““al ser combinadas
con identificadores Unicos y otros datos recibidos por los servidores, pueden ser
utilizadas para elaborar perfiles de las personas fisicas e identificarlas”.

Porlo tanto, y a titulo de ejemplo, son datos personales tanto los que se asocian
a una persona fisica concreta, como el nacimiento, matrimonio o su domicilio,
como los relativos a su vida académica, profesional, laboral, hdbitos de vida y
consumo, relaciones personales, ideologia o elementos propios de la identidad
fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social, etc.

De este régimen, Unicamente se excluyen los datos anénimos’, considerando
como tales aquellos que no guardan relacién con una persona fisica identificada o
identificable, ni a los datos convertidos en andnimos de forma que el interesado
no sea identificable, o deje de serlo.

De todos ellos, el reglamento presta mayor atencidn a aquellos que pueden
ser objeto de frecuentes o mds graves violaciones y que por lo tanto, son de mayor
interés a efectos del presente trabajo: datos personales que revelen el origen
étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosdficas, o la
afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a
identificar de manera unfvoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos
relativos a la vida sexual o las orientacidn sexuales de una persona fisica.

Debemos tener en cuenta, ademds, que nuestra ley orgdnica, a fin de evitar
situaciones discriminatorias, prohibe en su articulo 9.1, el tratamiento de datos cuya
finalidad principal sea identificar su ideologfa, afiliacion sindical, religidén, orientacién
sexual, creencias u origen racial o étnico con el solo consentimiento del afectado.

A) La importancia de los datos digitales.

El derecho a la proteccién de datos, prontamente fue categorizado por el
Tribunal Constitucional como derecho fundamental®. Para Garcia Herrera’, tiene
la naturaleza de derecho de la personalidad, tratdndose de “un derecho subjetivo

7  Sise incluye una nueva categoria de datos, los seudonimizados, que, conforme a la definicion ofrecida
en el parrafo quinto del articulo 4, son aquellos que ya no puedan atribuirse a un interesado sin utilizar
informacion adicional”.

8 STC 94/1998, de 4 de mayo (BOE num. 137, de 09 de junio de 1998).

9  GARcia HERRERA, V.: “El tratamiento de datos de personas fallecidas”, Actualidad Civil, Editorial Wolters Kluwer,
2018, ndm. 5°, mayo, p. 3.
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de naturaleza privada que recae sobre un bien absolutamente indispensable para
reconocer la esencia misma de la persona y que por tanto es necesario para que
pueda desarrollarse con la minima dignidad”.

Por esta razén, el derecho se extingue con el fallecimiento de su titular'® y por
ello, tanto el Reglamento 2016/679 vy la Ley Orgdnica 3/2018, advierten que no se
aplica esta normativa a los datos de las personas fallecidas.

Sin embargo, una cosa es que dichos datos se excluyan de la proteccidén que
brinda la ley y otra muy distinta es que no existan.

Mucho antes de la creacién de internet, encontramos ya referencias legislativas
a ciertos datos personales que sobrevivian al fallecimiento del causante:

- Asi, en la Exposicién de Motivos de la LO /1982, de 5 de mayo se recogia la

que se ha denominado como memoria defuncti' “

Aunque la muerte del sujeto de
derecho extingue los derechos de la personalidad, la memoria de aquél constituye

una prolongacidn de esta Ultima que debe también ser tutelada por el Derecho”.

- También la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho
de rectificacion, en su articulo |, concede legitimacion para ejercitar el derecho
de rectificacién “el perjudicado aludido o sus representantes y, si hubiese fallecido
aquél, sus herederos o los representantes de éstos”.

- El'art. 184 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacioén clinica, se refiere al acceso a la historia clinica de los pacientes
fallecidos.

- Y la Ley de Propiedad Intelectual'?, reconoce en su articulo |5 distintos
supuestos de legitimacién mortis causa, para exigir el reconocimiento de su
condicién de autor de la obra; asi como a su integridad e impedir cualquier
deformacion, modificacion, alteracién o atentado contra ella que suponga perjuicio
a sus legftimos intereses o menoscabo a su reputacion.

10 Como advierte BErRrROCAL LANZAROT, A. |.: “Disposicion mortis causa de los datos digitales. El llamado
“testamento digital””, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2021, nam. 783°, p. 573., esta declaracion esta
en linea con lo dispuesto en el articulo 32 del Cédigo civil, “De ahi que, se considere que, las personas
fallecidas no sean titulares del derecho a la proteccion de datos de caracter personal, pues la titularidad del
dato se vincula a una persona viva.

Il “La memoria defuncti, es el buen recuerdo, buenas acciones, patrimonio moral que dejamos en vida, que
se basa o tiene como sustrato la dignidad del que fue y que sobrevive a la muerte, lo que conlleva que se
entienda como prolongacién de la personalidad”. Ramos GuTIERREZ, M.: “Memoria Defuncti”, Actualidad Civil,
Editorial Wolters Kluwer, 2018, nim. 9°, p. 3.

12 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia.
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Pero, ciertamente, el legislador de ninguno de estos textos legales pudo siquiera
imaginar el enorme cdmulo de datos que nosotros mismos, voluntariamente,
ofrecemos a los servicios intermediarios®.

Cada vez que damos a un "like” o a un “me gusta” generamos una huella digital
que tras pasar por un conjunto de reglas o instrucciones -un algoritmo- permitird
a la empresa receptora de aquellos realizar predicciones.

Asl se comprobd en una investigacion llevada a cabo por la Universidad de
Stanford y la Universidad de Cambridge'?, en el que se mostrd que los juicios de
los modelos informdticos sobre la personalidad de las personas basados en sus
huellas digitales son mds precisos y validos que los juicios hechos por sus personas
cercanas o conocidas, necesitando tan solo |0 me gusta para superar a un colega
de trabajo; 70 a un amigo; 150 a un familiar y 300 al cdnyuge.

Sin pretender entrar en un andlisis de su validez empirica, que no nos
corresponde, el estudio si que nos convence de que ese conjunto de datos e
interacciones que voluntariamente ofrecemos a las grandes compafifas, lejos de ser
inconexos e inocuos van configurando nuestra identidad digital, fundamentalmente
social, en tanto creada para compartir con nuestros vecinos digitales y que nos
supérstite tras la muerte.

Sobre este conjunto de bienes que para Santos Mordn, “no estan tutelados por
el derecho de propiedad sino por otros derechos, como el derecho a la intimidad,
honor, imagen, o el derecho a la proteccidén de datos de cardcter personal®, el
ordenamiento nos ofrece ya nuevas facultades o acciones: ademds de las referidas
en parrafos anteriores, el derecho al olvido o el mal llamado testamento digital.

13 Conforme a lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento (UE) 2022/2065 Del Parlamento Europeo y
del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Gnico de servicios digitales y por el que se
modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), “servicio intermediario”: uno de los
siguientes servicios de la sociedad de la informacion:

i) un servicio de “mera transmision”, consistente en transmitir, en una red de comunicaciones, informacion
facilitada por el destinatario del servicio o en facilitar acceso a una red de comunicaciones,

ii) un servicio de “memoria caché”, consistente en transmitir por una red de comunicaciones informacion
facilitada por el destinatario del servicio, que conlleve el almacenamiento automatico, provisional y
temporal de esta informacién, prestado con la tnica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de
la informacién a otros destinatarios del servicio, a peticion de estos,

iii) un servicio de “alojamiento de datos”, consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del
servicio y a peticion de este.

14 Youvoua, W., Kosinskie, M., STILLWELLA, D.: “Computer-based personality judgments are more accurate
than those made by humans”, PNAS, 2015, vol. 112, nim. 4°. Recuperado el 21/08/2024 en www.pnas.org/
cgi/doi/10.1073/pnas.1418680112.

15 Como advierte SANTOs MORON, M. |.: “La denominada “herencia digital”: jnecesidad de regulacién, Estudio
de derecho espafol”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, vol. 10, nim. |, p. 418, esos datos; “no estan
tutelados por el derecho de propiedad sino por otros derechos, como el derecho a la intimidad, honor,
imagen, o el derecho a la proteccion de datos de caracter personal, derechos, que otorgan a su titular,
basicamente, facultades de exclusion de terceros y les permiten decidir si consienten o no el conocimiento,
la comunicacién, divulgacién y/o reproduccion de esos datos por otros sujetos”.
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Esta identidad digital es reconocida, a nuestro juicio de forma tan prematura
como inadecuada'®, como un derecho, tanto en Carta de Derechos Digitales,
al reconocer por primera vez el “Derecho a la identidad en el entorno digital”,

como en la Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la
Década Digital (2023/C 23/01)".

No pretendemos resolver la cuestion, sino poner de manifiesto que, si bien los
datos digitales no siempre son datos personales y pese a lo dispuesto en el articulo
2, existe una identidad digital de las personas mayores con discapacidad, que les
trasciende y que es necesario tutelar

Por ello, el articulo 3 concede legitimacion a determinadas personas para
acceder a los datos de las personas fallecidas, que en el caso de las personas con
discapacidad es idéntica a la legitimacién recogida en el articulo 96, por lo que la
analizaremos en lineas posteriores.

2. Contenidos digitales.

A los contenidos digitales se refiere el articulo 96 de la misma ley, al establecer
reglas relativas al “acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion sobre personas fallecidas'’

Dicho articulo no se refiere a la relacidén contractual que regula la prestacién
de los servicios digitales'®, sino a los contenidos digitales, aquello que los usuarios
en expresion coloquial “suben” a las correspondientes plataformas.

Susana Navas” distingue tres categorfas dentro del contenido digital: “la
primera, las relaciones juridicas nacidas al amparo del contrato de uso que se
celebra con el titular del sitio web o plataforma tecnoldgica de que se trate; la
segunda, las singulares relaciones juridicas que nazcan sobre la base de los contratos
que se celebren en uso de ese sitio web o plataforma, algunas de las cuales, se
desenvuelven en el mundo fisico, aunque hayan nacido en el digital; la tercera, los
bienes digitales, algunos de los cuales pueden existir también fisicamente”.

16 Compartimos la opiniéon de GaLLARDO RobpRriGuUEz, A.: “Identidad digital y responsabilidad civil de las
plataformas digitales: de las redes sociales al metaverso”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2023, nam. 18°,
p. 1011, de que “el concepto de identidad digital se encuentra en constante desarrollo y ain no cuenta con
una definiciéon universal y aceptada en el ambito legal”.

17 Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital. Gobierno de Espafa. Carta de derechos
digitales, 2021. Recuperado el 3/8/2024 de: https://derechodigital.pre.red.es/documentos/140721-Carta_
Derechos_Digitales_RedEs.pdf. Parlamento Europeo, Consejo y Comision Europea, Declaracion conjunta
sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, 2023. Recuperado el 3/8/2024 de: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32023CO0123(01).

18 Puede consultarse al respecto la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios
digitales (DOUE L 136, de 22.5.2019.

19 Navas NAvARRO, S.: “Herencia y proteccién de datos de personas fallecidas: a propésito del mal denominado
testamento digital”, Revista de derecho privado, 2020, nim. 104°, mes |, p. 65.
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A nuestro juicio, asf como un dato personal puede ser suficiente para identificar
a una persona y que un conjunto de datos, aparentemente inconexos, configuran
nuestra identidad digital, los contenidos digitales son un conjunto ordenado
de datos digitales que se presentan virtualmente por un usuario en un servicio
intermediario, en forma de imagen, texto o sonido.

Los contenidos digitales son el objeto vy el resultado, de los servicios de la
sociedad de la informacién, especialmente de los servicios intermediarios, que
casi sin darnos cuenta han pasado a formar parte de nuestra vida cotidiana,
utilizandolos en no pocas ocasiones a diario. Nosotros somos los destinatarios de
estos servicios.

Con esta amplitud, son contenidos digitales, entre otros, desde los simples
comentarios -post- que escribimos en cualquier red social, hasta los libros
electrdnicos -eboks-, los diarios -blogs-, las imdgenes, los videos, los archivos
sonoros -podcast- y los seminarios digitales -webinario-, etc. Normalmente, estos
contenidos son subidos a internet por los propios usuarios, a través de plataformas
que nos prestan servicios digitales, como por ejemplo de almacenamiento en la
nube (Google Drive, Dropbox, iCloud); redes sociales (X, TikTok, etc.), gestores
de correo electrénico (Gmail, Outlook, etc.), intercambio de videos o audio
(Vimeo, YouTube, etc.) o plataformas de television bajo demanda (Netflix, Filmin,
etc.).

Estos contenidos en la mayoria de las ocasiones tienen tan solo un respetable
valor sentimental, pero también pueden llegar a tener un importante valor
patrimonial. Podemos pensar en las distintas conexiones -hilos- de un mensaje
-post- en una red social, que conforman un relato, de quien afios después se
convertird en un importante escritor’®; o las recetas subidas a un blog, por quien

se convertird en una chef prestigiosa; o los denominados “token”?

que, como
los bienes materiales, pueden ser fungibles, como la criptomoneda de “Bitcoin”
o la criptomoneda de “Ethereum”, o no fungibles “Non Fungible Token (NFT)",
bienes digitales no fungibles, cuya originalidad y autenticidad se acredita a través
de una cadena de bloques, denominada tecnologfa ““blockchain” y que pueden ser
adquiridos en un mercado virtual, en donde se dispone de toda una galeria de

objetos de distintos precios a pagar en criptomonedas?.

20 Que se ha llamado “Tuiteratura” y que incluso se presentan a premios en una feria: CAsTRO-MARTINEZ, A,
Diaz-MoriLLA, P.: “Tuiteratura: contar historias con los hilos y recursos de Twitter”, Ocnos, 2021, 20 (I), pp.
82-95.

2l  Como sefiala DE RoMAN PERez, S.: “Algunas reflexiones juridicas sobre la nueva etapa de internet: Web 3.0,
tokens, DAOs, y otros aspectos de la economia virtual”, en AAVV.: Nuevas tecnologias 2023 (dir. por E.
ORTEGA BURGOS), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 185-200, vienen a ser como una “unidad de valor”, la
“representacion visible o tangible de otra cosa o derecho”.

22 Puede consultarse al efecto la pagina web: https://opensea.io/es
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No olvidemos que esos contenidos digitales son propiedad del usuario??, pero
se concede a la empresa una licencia de uso que, como sefiala Sergio Cdmara®, se
extinguird a su muerte.

En fin, desconocemos dénde nos llevara todo esto, pero lo cierto es que en
tanto pertenezcan a una persona determinada y tengan un valor en dinero o signo
que lo represente, requiere la atencién del derecho al formar parte de la masa
patrimonial que se puede transmitir en vida o, como veremos inmediatamente,
después de la muerte.

[ll. EL DERECHO A LA HERENCIA DIGITAL.

Cuando habiamos aprendido de nuestro Cddigo Civil, que la herencia de
una persona comprende todos sus bienes y derechos que no se extingan con
su fallecimiento, irrumpid en nuestro ordenamiento la mencionada Ley Orgénica
[/1982, para advertirnos de la existencia de una memoria defuncti. Damos ahora
un paso mas para referirnos a la herencia digital, como esa masa patrimonial
caracterizada por su intangibilidad y a la que el propio legislador denomina como
patrimonio digital, susceptible también de ser transmitido via hereditaria.

El epitome del progreso busca perpetuarse en las formas tradicionales de
nuestro centenario Cédigo Civil, jqué gran paradojal

Aunque la expresion de “testamento digital”, que emplea el articulo 96 de la
Ley Orgénica 3/2018, ha sido -con razén- duramente criticada por la doctrina®,
lo cierto es que el término vy sus parejos, legado y el mds adecuado de herencia
digital, han hecho fortuna, recogiéndose tanto en la Carta de Derechos Digitales
de Espafia®®, como en la Declaracién Europea sobre los Derechos y Principios
Digitales para la Década Digital (2023/C 23/01).

23 Asi, por ejemplo, en la empresa Meta Platforms, Inc., duefa de las aplicaciones Facebook, Messenger,
Instagram y WhatsApp, se establece en sus condiciones generales que: “El contenido que creas y compartes
en Facebook y en los demas Productos de las empresas de Meta que usas es de tu propiedad y ninguna
disposicion incluida en estas Condiciones anula los derechos que tienes sobre tu propio contenido. Por
tanto, puedes compartir libremente tu contenido con quien quieras y donde desees. No obstante, para
proporcionar nuestros servicios, es necesario que nos otorgues algunos permisos de uso del contenido.
Condiciones del servicio, recuperado el 11/08/2024, de https://es-es.facebook.com/legal/terms

24 CAMARA LAPUENTE, S.: “Resolucion contractual y destino de los datos y contenidos generados por los
usuarios de servicios digitales”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2020, vol. 12, nam. 1°, p. 842.

25 El “mal llamado testamento digital”, reitera en varias ocasiones BERROCAL LANZAROT, A. |.: “Disposicion
mortis”, cit. p. 575. Por su parte, MoRALEJO IMBERNON, N.: “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, num. |, p. 254, detalla las razones por las que no puede ser considerado
como un testamento: no tiene las formalidades previstas en nuestro Cédigo Civil; los contenidos digitales,
no siempre son transmisibles; y no solo se refiere a las instrucciones del causante.

26 La Carta de Derechos Digitales ha sido elaborada por el Grupo de Expertos constituido por la Secretaria
de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial (SEDIA) del Ministerio de Asuntos Econdémicos
y Transformacién Digital. Ademads, han colaborado representantes del Ministerio de la Presidencia,
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En el documento espafiol, dentro de los “Derechos de libertad”, en los
siguientes términos:

I. 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 cardcter
digital de naturaleza patrimonial transmisibles por herencia y los bienes de la
personalidad que pueden ser objeto de defensa, preservacién y memoria, asf
como las personas llamadas, en su caso, a tal funcién, en defecto de sefialamiento
por el fallecido.

3. Se promoverd 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
extincién 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.”

Y, en la declaracién europea, dentro del epigrafe “Privacidad y control individual
de los datos™: “Toda persona deberfa poder determinar su legado digital y decidir
lo que debe hacerse tras su muerte con sus cuentas personales y la informacion

que le concierna”,

La denominacién empleada en la ley orgdnica, es sin duda un alarde de
sensacionalismo juridico incompatible con la seriedad que exige nuestro Cdédigo
Civil, ya que, bajo la denominacién de "testamento digital”, cualquier civilista
esperaria encontrar la regulaciéon del otorgamiento digital de un testamento
o, cuanto menos, la expresidon y regularizaciéon de aquellos bienes y derechos
inmateriales nacidos de la innovadora sociedad digital y que, formando parte del
patrimonio personal, es necesario arbitrar sus peculiaridades en la transmisién
mortis causa.

Pero mucho nos tememos que nada de esto se encuentra en su desarrollo.

Recientemente se ha publicado la Ley 11/2023, de 8 de mayo”, que ha
modificado la Ley del Notariado, con la finalidad de regular un protocolo

Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica; del Ministerio de Justicia y de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos. Accesible en https://derechodigital.pre.red.es/index.html

27 Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de accesibilidad
de determinados productos y servicios, migraciéon de personas altamente cualificadas, tributaria y
digitalizacion de actuaciones notariales y registrales; y por la que se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo,
sobre responsabilidad civil por dafios nucleares o producidos por materiales radiactivos
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electrénico y establecer la posibilidad de otorgamiento de ciertos instrumentos
a través de videoconferencia y comparecencia electrdnica, pero no contiene
ninguna disposicidn relativa a un posible testamento digital, con la sola excepcion
introducida en el articulo 17 ter de la Ley del Notariado de la posibilidad del
otorgamiento y autorizacion de un testamento, a través de videoconferencia en
“situacion de epidemia declarada mientras dure la obligacién de confinamiento".

Nada nos ofrece al respecto el mencionado articulo 96, que se limita a
determinar las reglas y personas legitimadas para acceder a los contenidos digitales
que estdn siendo gestionados por los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién sobre las personas vya fallecidas. Regulacién que ya contaba con
un antecedente en derecho espafiol, a través del Cddigo Civil de Catalufia que
ya previd en su articulo 222-2 la posibilidad de apoderar a una persona para la
gestién de sus voluntades digitales y, en su articulo 411-10 y bajo la denominacién
también efectiva pero mads ajustada de “Voluntades digitales en caso de muerte”,
las define como “las disposiciones establecidas por una persona para que, después
de sumuerte, el heredero o el albacea universal, en su caso, o la persona designada
para ejecutarlas actle ante los prestadores de servicios digitales con quienes el
causante tenga cuentas activas”, regulando a continuacién diversas disposiciones
sobre su contenido y el alcance concreto del encargo que debe ejecutarse.

La conclusidn, a nuestro juicio, no deja lugar a dudas: el otorgamiento de un
supuesto testamento en los que se disponga de los bienes y derechos digitales
del causante, que tengan cardcter patrimonial, solo puede realizarse en la forma
tradicional prevista en nuestro Cddigo Civil.

I. Problemas en la determinacion del patrimonio digital.

Pero esa artificiosa calificacion sucesoria de testamento, legado o testamento
digital, no obsta a que estemos en presencia de una cuestidon compleja, afectada
por diferentes cuestiones:

En primer lugar, porque si bien la mayorfa de esos bienes y contenidos (escritos,
opiniones, fotos, etc.) volcados por el usuario en sus redes sociales o en servicios
de mensajeria tienen por lo general un cardcter privado, puramente personal, en
otras ocasiones, como hemos mencionado, tienen o pueden tener un importante
valor patrimonial.

Sin embargo, su indeterminacién fisica y la ausencia de instrumentos
verificados de registro, hace dificil que los herederos sepan de su existencia. La
dnica solucidn serfa poder acceder a sus cuentas de correo, pero esta posibilidad
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parece vedada dada su proteccidn a través del derecho de la intimidad y secreto
de comunicaciones?,

En segundo lugar, porque, como afirma Berrocal Lanzarot?, no es posible
hablar de una herencia digital como algo diferente y separado de la herencia
analdgica. Como se afirma en el articulo 659 del Cddigo Civil, la herencia
“‘comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se
extingan por su muerte”, de forma que, las disposiciones del articulo 96, podrian
entrar en conflicto con el derecho sucesorio; a saber, ;qué ocurria si uno de los
interlocutores, no heredero, legitimados por este articulo solicita la supresién de
un archivo digital con valor patrimonial?

En el mismo sentido, advierte Garcfa Herrera™, no serfa necesario acudir al
derecho de acceso consagrado en la legislacion de proteccidn de datos, sino a
las normas generales de la sucesién de nuestro cédigo, previstas en los articulos
651, 659 y 661, cuando esos datos estan directamente relacionados con su
propia condicién de herederos, como “derecho de todo heredero a conocer el
caudal relicto y su estado, asf como a ejercitar las acciones necesarias para su
determinacién y defensa”.

Por dltimo, porque esa huella digital se ha generado de forma voluntaria y en
virtud de una relacién juridica que no deja de ser un contrato de prestacion de
servicios entre dos sujetos de derecho, sometido a sus propias normas, que en
tanto no contrarfe la ley, la moral o las buenas costumbres, genera obligaciones
que son ley entre las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1091
del Cédigo Civil.

Veamos ahora como regula la ley orgdnica las cuestiones relativas a la
legitimacién para acceder a dichos contenidos digitales, fundamentalmente, en lo
que interesa a este articulo, en lo referente a las personas mayores con medidas
de apoyo.

28 Como afirma SANTOs MoRroON, M. J.: “La denominada”, cit. p. 422, “en el Derecho espaiiol el derecho al
secreto de las comunicaciones esta reconocido en el art. 18,3 CE. Se entiende que tal derecho protege
la comunicacion en si misma, con independencia de que su contenido revista o no caracter intimo, y se
protege tanto el contenido como las circunstancias o datos externos de la comunicacion (v. gr. identidad
de los interlocutores). Es necesario que la comunicacion se lleve a cabo a través de un medio técnico de
caracter cerrado, que ofrezca alguna garantia de secreto, es decir, que no coloque la comunicaciéon al
alcance de cualquiera. La mencionada obligacion de secreto se considera exigible a los proveedores de
servicio de correo electrénico y debe considerarse extensible a los proveedores de servicios de redes
sociales, al menos siempre que la comunicacion entre los usuarios esté abierta sélo a participes concretos
y delimitados.

29 BerrOCAL LANzAROT, A. |.: “Disposicion mortis”, cit. p. 574.

30 Con apoyo en las Resoluciones de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos de 23 de febrero de 2016
(TD/01698/2015), de 16 de marzo de 2011 (TD-01543-2010) y de 13 de octubre de 2010 (Reposicion-
TD-0322-2010) y SAN de 26 de febrero de 2014 (procedimiento ordinario 216/2013. GARciA HERRERA, V.:
“El tratamiento”, cit. p. 6.
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IV. LEGITIMACION PARA EL ACCESO A LOS CONTENIDOS DIGITALES.

Como gréficamente se ha puesto de manifiesto, lo cierto es que al fallecimiento
de muchas personas hay una especie de “necrdpolis de datos que permanecen,
mas alld de las vidas de las personas a las que se refieren, en el control vy la
disponibilidad de un circulo de gigantes del mercado digital™!, que hay que regular.

Como deciamos, la cuestion queda regulada en el articulo 96 de la citada Ley
Orgénica donde, bajo la rdbrica de “Derecho al testamento digital”, se reconoce
con determinadas peculiaridades y a ciertas personas, el derecho de acceso a
los contenidos gestionados por los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién y, una vez accedido a estos contenidos, se ofrecen reglas para el
mantenimiento o eliminacidn de sus perfiles personales.

Pues bien, en relacién con dicho acceso y con ciertos requisitos, se reconoce
legitimacion a

- Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho y sus
herederos, salvo que la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o
asi lo establezca una ley y sin que en dicha prohibicién afecte al derecho de los
herederos a acceder a los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto.

- Los albaceas testamentarios® o persona o institucién a la que el fallecido
hubiese designado expresamente para ello.

- Y, por dltimo, contiene una referencia especial cuando se trate de menores
o personas con discapacidad que, dado que es el tema esencial de este trabajo, se
recoge literalmente a continuacion:

“c) En caso de personas fallecidas menores de edad, estas facultades
podradn ejercerse también por sus representantes legales o, en el marco de sus
competencias, por el Ministerio Fiscal, que podrd actuar de oficio o a instancia de
cualquier persona fisica o juridica interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades
podran ejercerse también, ademds de por quienes sefiala la letra anterior, por
quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales

31 MariNO, G.: “La sucesion de los derechos de control sobre los datos personales digitales del difunto en
la comparacidn de las experiencias juridicas europeas”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20°, 2024,
febrero, p. 1093.

32 SanTos MoroN, M. J.: “La denominada”, cit. p. 437, duda de que cualquier albacea designado
testamentariamente puede solicitar el acceso a los datos del causante, asi como su rectificacion o
supresion, o si es preciso que el testador le haya encomendado expresamente esas facultades.
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facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por
el designado.

En principio, cualquiera de estas personas podrd decidir acerca del
mantenimiento o eliminacion de los perfiles personales de personas fallecidas en
redes sociales o servicios equivalentes, “a menos que el fallecido hubiera decidido
acerca de esta circunstancia, en cuyo caso se estard a sus instrucciones”.

I. Legitimacion cuando se trata de personas mayores con discapacidad.

Como hemos podido leer, la legitimacidn en el caso del fallecimiento de
menores, se atribuye a sus representantes legales y al Ministerio Fiscal.

Sin duda es correcto. Todos los menores disponen de representantes legales,
bien aquellos que ejercen las funciones tuitivas reservadas a la patria potestad; o
bien un tutor, en los casos previstos en el Cédigo Civil.

Sin embargo, es incorrecta dicha atribucidn en relacidn con las personas con
discapacidad.

Ninguna persona con discapacidad, mayor de edad, tiene representante legal
por el mero hecho de tener una discapacidad. Unicamente dispondran de él
cuando haya sido designado voluntariamente en escritura publica de provisién de
apoyos o mediante resolucién judicial dictada por un drgano judicial. Dicho de otra
forma, este primer pdrrafo de la letra “d” carece de sentido y pese a su literalidad,
resulta inaplicable en lo que se refiere a las personas con discapacidad.

Siendo asf, los sujetos pasivos de este apartado de la norma no son las personas
con discapacidad, sino las personas con discapacidad que en vida hayan dispuesto
de medida de apoyo. El ejercicio de los derechos sobre sus datos digitales de
aquellas personas con discapacidad, sin medidas de apoyo, no ofrecen ninguna
singularidad respecto a los del resto de los ciudadanos, por lo que se les debe
aplicar sin matizacion ninguna, lo dispuesto en los restantes pdrrafos del articulo.

2. Quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo.

Pero, ademds, en la letra d), del citado articulo se advierte que “En caso de
fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades podrdn ejercerse
también, ademds de por quienes sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen
sido designados para el ejercicio de funciones de apoyo si tales facultades se
entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado’.

La legitimacién del Ministerio Fiscal, resulta del juego de lo dispuesto en los
articulos 124 de la Constitucidn, asi como de lo dispuesto en los articulos | v 3 de
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su Estatuto Orgdnico, pero en cuanto a los demads, nos preguntamos a qué tipo
de apoyos se refiere.

Como sabemos, la ley 8/2021% ha modificado todo el sistema de atencidn a las
personas con discapacidad, que sucintamente puede resumirse en los siguientes
aspectos: preferencia de las medidas voluntarias sobre las judiciales; supresién de
la tutela para los mayores de edad; renovacién de los mecanismos de sustitucion
de la voluntad por otros de mero apoyo en los que la asunciéon de funciones
representativas resulta excepcional; y la sustitucion de las formas tradicionales de
proteccién: tutela y curatela, por unas medidas de apoyo guiadas por el principio
de respeto a la voluntad, deseos y preferencias de las persona con discapacidad.

El nuevo sistema prevé dos formas por las que una persona puede ser designada
para el desempefio de una medida de apoyo: mediante una escritura publica
otorgada por la propia persona con discapacidad, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 254 y siguientes y mediante el nombramiento por resolucion
judicial, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 275 y siguientes.

A su vez, la primera de ellas, la medida de apoyo voluntaria, se subdivide en
dos: la que denominaremos autoapoyo y el poder preventivo; junto a ellas, existe
otra que también se configura mediante escritura publica otorgada por la persona
con discapacidad, que es un hibrido entre las medidas de apoyo voluntarias y las
judiciales: la denominada autocuratela.

En relacidn con la primera de ellas, la prevista en el articulo 255 del Cdédigo
Civil, es posible que la persona mayor con discapacidad, en la escritura publica
que otorgue en previsidén o apreciacién de la concurrencia de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica, pueda haber legitimado a
otra persona, fisica o juridica, para acceder tanto en vida, como para después de
su fallecimiento a esos contenidos gestionados por prestadores de servicios de
la sociedad de la informacidn, impartiéndoles incluso las instrucciones que sean
precisas sobre su utilizacién, destino o supresion.

Es cierto que la constitucién voluntaria de apoyos se extingue con el
fallecimiento del disponente, pero su oficio lo entendemos comprendido dentro
de la generosa legitimacion que la letra b) del articulo 96 admite “El albacea
testamentario asi como aquella persona o institucidn a la que el fallecido hubiese
designado expresamente para ello también podrd solicitar, con arreglo a las
instrucciones recibidas, el acceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a
tales instrucciones’”.

33 Ley 8/202l, 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.
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Sin embargo, es dudoso que pueda tener legitimacion el apoderado del
mandato preventivo otorgado de conformidad con lo dispuesto en los articulos
256 y siguientes.

Habrd quien considere que su legitimacidn también la reconoce la letra “d" del
articulo 96: ... estas facultades podrdn ejercerse también, ademds de por quienes
sefiala la letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio
de funciones de apoyo si tales facultades se entendieran comprendidas en las
medidas de apoyo prestadas por el designado”. Sin embargo, rechazamos esa
interpretacién por contrariar la naturaleza juridica del negocio subyacente en esa
declaracién de voluntad. Como sabemos, el poder no es mas que el instrumento
juridico por el que se manifiesta fehacientemente el contrato de mandato y este,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1732, se extingue por la muerte
del mandante.

La persona mayor con discapacidad, en prevision de sus dificultades para el
ejercicio de su capacidad jurfdica, podrd otorgar un poder preventivo a cualquier
persona para gestionar en vida esos contenidos, pero no para gestionarlos tras
su muerte. Si este es también su deseo deberfa incorporarlos en su testamento,
atribuyendo dichas facultades al albacea, al heredero o a la persona o institucion
que deseé, de conformidad con lo dispuesto en la letra b, del articulo 96 de la Ley
Orgdnica.

Por dltimo, en cuanto a la denominada autocuratela, es posible que esas
facultades puedan ser parte de los contenidos que puede disefiar el mayor con
discapacidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 271 del CC; si bien,
por su propia naturaleza, serd necesario su constitucién judicial para que pueda
ejercer las funciones otorgadas vy, tras su fallecimiento pueda el curador dirigirse a
los prestadores de la sociedad de la informacién, de conformidad con lo dispuesto
en la letra d, del mencionado articulo 96.

3. Legitimacién en caso de otras medidas de apoyo.

Pero tras la reforma, el cddigo también prevé otras medidas de apoyo. Nos
referimos a la guarda de hecho y a la defensa judicial.

Respecto a la primera, no parece plausible, ya que por su propia naturaleza
no deberfa haber ningln tipo de designacién. Pero hablamos en condicional,

34 Aceptaremos las criticas de quien piense que, por la misma razén, tampoco es posible la extension de
las funciones del curador dado que la curatela, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 291, “se
extingue de pleno derecho por la muerte o declaracion de fallecimiento de la persona con medidas de
apoyo”. La diferencia esta en que en este caso la ley organica prevé la subsistencia de esas facultades, para
la gestion de los contenidos digitales.
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porque, como pone de manifiesto De Verda®, cada vez se hacen mis frecuentes
las solicitudes para acreditar la existencia de esa guarda de hecho; bien mediante
un acta de notoriedad e incluso, pone de manifiesto el autor, mediante un auto
de declaraciéon de la condicién de guardador de hecho a través de un proceso de
jurisdiccién voluntaria, lo que no deja de parecerle una paradoja ya que “asistimos a
una suerte de “judicializacion” de la “desjudicializacién”, opinidn que compartimos
plenamente.

Pese a ello, rechazamos esta opcidn. Una cosa es que la conjuncién de las
nuevas facultades atribuidas al guardador, con los requerimientos del tréafico
juridico, puedan facilitar su labor si acredita su condicién y otra que también
se puedan detallar en esos documentos sus funciones, lo que nos parece una
extralimitacién que rompe totalmente con la naturaleza juridica de la figura.

Reconocemos, sin embargo, que la discusién es baladf. El guardador de hecho
no tendria legitimacién como persona de apoyo, pero si tras abrir la puerta de esa
generosa legitimacion que otorga el articulo 96 a cualquier persona vinculada al
fallecido por “razones familiares o de hecho”.

Estimamos, empero, que en ningln caso la tendria el defensor judicial -salvo
que fuera familiar-, ya que pese a desempefiar una medida de apoyo, sus funciones
obedecen a necesidades puramente ocasionales que por su propia naturaleza no
deberfan prorrogarse mds alld de su fallecimiento.

Cuestiodn distinta serfa que precisamente dicho defensor haya sido designado
para el apoyo a la gestién de los contenidos digitales de la persona con discapacidad
y que, en el desempefio de estos, hubiera fallecido la persona con discapacidad,
€n Cuyo caso no veriamos inconveniente en atribuirle las funciones reconocidas
en la letra “d", ya que, indudablemente, habrfa “sido designados para el ejercicio
de funciones de apoyo”.

4. Legitimacion del curador.

Pero es sin duda la curatela, junto con la medida voluntaria del autoapoyo,
donde mejor encaja la prevision del legislador.

Anuestro juicio, el principio de proporcionalidad es uno de los ejes de referencia
de la nueva medida de apoyo y por ello, pese a que se predica en la prdctica una
visién bifronte de la medida a través de la distincidn entre curatela asistencia y

35 De VErDA y BEAMONTE, ). R.: “Prueba de la guarda de hecho”, Instituto de Derecho Iberoamericano, tribuna 8
de febrero de 2024. Recuperado el 19/08/2024 de https://idibe.org/tribuna/prueba-la-guarda-hecho/
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curatela representativa, pensamos con Perefia Vicente que realmente hay una
sola curatela, con distintas extensiones a medida de la persona con discapacidad®.

En este sentido, dado que la previsidn del legislador no se refiere a las funciones
desempefiadas, sino Unicamente a su nombramiento y al mero hecho de que
dentro de ellas "se entiendan comprendidas en las medidas de apoyo prestadas
por el designado’, las funciones previstas en el articulo 96, pueden ser atribuidas
a cualquier curador, con independencia de que tengan atribuidas funciones
representativas o meramente asistenciales.

Dicho esto, nos resulta dificil de imaginar que “tales facultades se entendieran
comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado”. Tratdndose
de algo tan singular como la identidad o los contenidos digitales de una persona,
lo mas razonable, si se quieren evitar problemas con los servidores de la sociedad
de la informacién es que, tratdndose de una persona con discapacidad que tenga
una vida digital activa, la resolucién judicial atribuya expresamente al nombrado
para ello funciones de apoyo, asistenciales o representativas, para la gestion de sus
datos o contenidos digitales.

V. LAS PRESTADORAS DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION.

A luz de lo expuesto examinemos, a titulo de ejemplo, el contenido de las
cldusulas contractuales de algunas de las plataformas que prestan estos servicios y
si contemplan el posible fallecimiento del usuario titular.

|. Meta Platforms, Inc.

Esta empresa, cuyo nombre comercial es “Meta”, es la empresa matriz duefia
de las aplicaciones Facebook, Messenger, Instagram y WhatsApp.

Las aplicaciones Facebook e Instagram, ofrecen dos opciones a sus usuarios®,
previstas para el caso del fallecimiento del titular de la cuenta v, por lo tanto, de

36 PaLLAREs NEILA, J.: “El traje nuevo del emperador. Anilisis de la jurisprudencia menor un afo después de
la entrada en vigor de la Ley 8/2021”, Actualidad Civil, Editorial Wolters Kluwer, 2022, nim. 9°, p. |1.; PERENA
VICENTE, M.: “La curatela: los nuevos estandares de intervenciéon, nombramiento, remocion y actuacion
tras la Ley 8/2021”, en AAVV.: El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en
el ejercicio de su capacidad juridica (coord. por N. ALvarez LaTa), Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2022, p. 145.

37 “Convertir la cuenta en conmemorativa: Las cuentas conmemorativas proporcionan un espacio para que
amigos y familiares se reinan y compartan recuerdos de un ser querido que ha fallecido. Ademas, una
vez que una cuenta se convierte en conmemorativa, nadie puede iniciar sesion en ella, lo que la hace mas
segura.

Contactos de legado: Un contacto de legado es la persona elegida para que se ocupe de tu perfil si este
pasa a ser conmemorativo. Te recomendamos encarecidamente que designes un contacto de legado para
que pueda administrar tu perfil cuando este sea conmemorativo.
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los derechos de propiedad intelectual sobre los bienes digitales incorporados a
dichas plataformas:

- La creacidon de una “cuenta conmemorativa’, lo que ocurrird tras la
comunicacién del fallecimiento de su titular, lo que provoca su bloqueo para que
nadie pueda entrar en ella.

- Y, la designacién de un contacto de legado®®, que serd la persona encargada
de la administracidn de esas cuentas conmemorativas.

En su clausulado general y bajo el epigrafe de “Eliminar la cuenta™, se advierte
que el propio usuario puede decidir que su cuenta se elimine de forma permanente
en caso de fallecimiento, lo que implicarfa la eliminacién de todos los mensajes,
fotos, publicaciones, comentarios, reacciones e informacién, asi como su perfil
principal.

Pero también pueden realizarlo “Los amigos de Facebook que dispongan de la
documentacién”, siendo la documentacién referida la siguiente®:

- Copia escaneada o una foto del certificado de defuncién del propietario de
la cuenta.

- Poder notarial.

- Certificado de nacimiento (en caso de que el fallecido sea menor).
- Ultima voluntad y testamento.

- Declaracién de bienes.

2. X Corp.

X Corp. empresa tecnoldgica propietaria de la red social “X", sucesora de
“Twitter”, también prevé el posible fallecimiento de un usuario®, advirtiendo

Un contacto de legado puede aceptar solicitudes de amistad en nombre de un perfil conmemorativo y
cambiar la foto de perfil y de portada”.
Recuperado el 11/08/2024 de https://es-es.facebook.com/help/150486848354038

38 “Puedes designar a una persona (denominada “contacto de legado”) para que administre tu cuenta si
esta se convierte en conmemorativa. Si activas esta opcién en la configuracion, solo el contacto de
legado o una persona que hayas designado en un testamento vélido o documento legal similar en el que
expreses claramente tu consentimiento para divulgar tu contenido a esa persona en caso de fallecimiento o
incapacidad podran solicitar que se divulgue de forma limitada la informacién de tu cuenta una vez que esta
pase a ser conmemorativa”. Condiciones del servicio, recuperado el 11/08/2024, de https://es-es.facebook.
com/legal/terms

39 Recuperado el 11/08/2024 de https://es-es.facebook.com/help/1518259735093203?helpref=faq_content
40 Recuperado el 11/08/2024 de https://es-es.facebook.com/help/1518259735093203?helpref=faq_content

41 Recuperado el 12/08/2024, en https://help.x.com/es/rules-and-policies/contact-x-about-a-deceased-
family-members-account#:~:text=Fallecimiento%20de%20un%20usuario&text=Solicitar%201a%20
eliminaci%C3%B3n%20de%20la,copia%20del%20certificado%20de%20defunci%C3%B3n
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que “X" podrd actuar con aquella persona “autorizada en representacién de su
patrimonio o con un familiar directo comprobado del fallecido para desactivar su
cuenta”.

En este caso, también se exige informacién sobre el fallecido, una copia del
DNI y una copia del certificado de defuncidn. Empleando una terminologfa
obsoleta, también advierte que tratdndose de un “usuario incapacitado”, “por
razones médicas o de otra indole, podemos desactivar su cuenta si lo solicita una
persona autorizada para actuar en su nombre”, en cuyo caso solicita, ademads de
otros documentos, “copia del poder notarial que te autoriza a actuar en nombre
del titular de la cuenta”

3. Automattic Inc.

Automattic Inc es una empresa enfocada principalmente en el desarrollo de
aplicaciones de gestién de contenido, siendo su aplicacién mds conocida en Espafia
"WordPress.com” destinada a la creacion de blogs personales.

Como en los demds casos, también se prevé el fallecimiento del propietario
de los contenidos®, en cuyo caso "hay que comunicarlo exponiendo la situacién
y la accidn que quieres que se realice en el sitio (hacerlo privado o transferirlo a
otro propietario)”.

En el caso de que se quiera transferir la propiedad a otra cuenta, se debera
adjuntar el certificado de defuncién y un poder notarial que acredite actuar a
nombre del fallecido.

Si no se tiene esta representacidn, se solicita una “declaracién firmada y
notariada que incluya: nombre y apellidos, informacién de contacto actual, correo
electrdnico, la relacidn con el propietario fallecido vy la accién que se solicita.

VI. CONSIDERACIONES FINALES.

Desde luego, nos sumamos a las criticas ya apuntadas relativas a la inadecuada
terminologia empleada y a los graves conflictos que pueden provocarse con los
herederos que, no obstante su condicién, pueden ver perder determinados
contenidos de cardcter patrimonial, por la decision de una persona que
temerariamente actle en base a un poder o a un cargo ya extinguidos.

En relacién con el tema que nos ocupa, el imperdonable error de identificar la
situacion de los menores, con la de las personas con discapacidad, atribuyendo una

42 Recuperado el 9/8/2024 de https://wordpress.com/es/support/usuario-fallecido/
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representacion que no existe, nos informa de que el sistema no es vélido para la
proteccién de las personas mayores con discapacidad, con necesidades de apoyo,
que tengan o hayan tenido intereses patrimoniales de contenido digital.

Desafortunado es también el empleo de un concepto indeterminado para
atribuir legitimacién a la persona de apoyo, fallecida ya la persona mayor con
discapacidad. Esta indefinicién generard no pocos conflictos si llegado el momento,
el curador se dirige al prestador de los servicios de la sociedad de la informacidn,
con la finalidad de gestionar dichos contenidos, con la agravante de tratarse, como
sabemos, de corporaciones multinacionales de enorme poder frente a las cuales
el usuario se encuentra en clara desproteccién.

Pensamos que no es ajeno a todo ello, el hecho de que las empresas analizadas
recojan tan solo en parte las previsiones del articulo 96, relegando la legitimacion
en relacién con las personas mayores con discapacidad que en vida hubieran
dispuesto de medidas de apoyo, a un poder de representacién otorgado en vida
0 a un testamento.
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