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CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION

SUMARIO: L-Introduccién. IL.-Datos personales y contenidos digitales de las personas.
1.-Datos personales. 2.-Contenidos digitales. II1.-La proteccién de los datos de las personas
fallecidas. 1.-Datos de las personas fallecidas. 2.-El tratamiento de la proteccion de datos de
las personas fallecidas en los Derechos europeos més cercanos al nuestro. 3.-La regulacién de
los datos y contenidos de las personas fallecidas en la LOPDP. 3.1.-La dualidad reguladora
de los articulos 3 y 96 LOPDP.

I. INTRODUCCION

Vivimos en la llamada era digital, en la que las nuevas tecnologfas han
modificado absolutamente muchos de nuestros habitos y forma de actuar
en el dia a dfa. Un amplio sector de la poblacién mundial, especialmente el
radicado en los paises con economias desarrolladas, ya se ha acostumbrado
a que de forma muy sencilla sea posible consultar, recopilar y manejar una
enorme cantidad de datos de todo tipo, para los fines més diversos. Asimismo
es habitual relacionarse con un circulo mas o menos amplio de personas’ a
través de diferentes redes sociales, que funcionan con plataformas facilitadas

! Puede tratarse de un circulo reducido de personas (familiares, amigos, miembros de
cualquier tipo de grupo) que comparten un “chat’, o que, aunque utilicen alguna red social
generan o transmiten contenidos que Unicamente comparten con personas predetermina-
das. Es una actividad que no busca obtener beneficios de cardcter patrimonial.

También pueden ser personas que utilizan las redes para relacionarse con el mayor
numero posible de personas, sus seguidores, con los que comparten imégenes, reflexiones,
opiniones, consejos, relatos sobre su vida diaria. Su objetivo es lograr muchos seguidores
que se sientan identificados con ellos, para asi poder hacer publicidad efectiva de productos,
servicios, establecimientos de ocio, etc. Cuanto mayor es su numero de seguidores, mayor es
el impacto de la publicidad que hacen, y por tanto més altos son los beneficios econémicos
que pueden obtener.

11
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por los prestadores de servicios digitales; también que se contrate a través de
esas plataformas diferentes tipos de suministros de bienes”

No hay duda de que todos estos desarrollos de las nuevas tecnologias
han significado en muchos aspectos importantes progresos para la huma-
nidad, asi como grandes avances en la investigacion, incluida la de cardcter
sanitario. Pero no es menos cierto que a la vez plantean retos de seguridad
y privacidad®, que el Derecho debe ayudar a solventar®.

Hoy son numerosisimas las personas en todo el mundo que manejan
diariamente distintos dispositivos electrénicos (desde ordenadores perso-
nales a teléfonos méviles, pasando por las tablets), y que los emplean como
instrumentos de almacenaje de escritos, mensajes, imagenes, musica u otro
tipo de audios; para conectarse a través de ellos a Internet y con otros usua-
rios; para realizar un nimero importante de actividades, llevar sus cuentas y
realizar operaciones bancarias o financieras, intercambiar mensajes, practicar
juegos de azar o de otro tipo, obtener informacién sobre diferentes cuestio-
nes, conocer personas a través de las paginas de contactos, crear negocios
online, participar en distintas redes sociales, en las que se intercambian todo
tipo de archivos’.

% En efecto, las plataformas se emplean habitualmente para la contratacién online.
Pueden ser vehiculo también para la resolucion extrajudicial on/ine de los conflictos gene-
rados por dicha contratacién.

3 Precisamente el campo de los datos relacionados con la salud estd estrechamente
unido a la intimidad personal y familiar de las personas a quienes pertenecen dichos datos.
Existe al respecto abundante jurisprudencia tanto del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, como del Tribunal de Justicia de la UE, de nuestro TC y de los tribunales ordinarios
(sobre el tema vid. EGUSQUIZA BALMASEDA, M* A, “Proteccién de datos: intimidad
y salud”, Cuadernos de Aranzadi Civil n° 35, Thomson-Aranzadi 2009.

4+ OLIVA LEON, R., “Testamento ¢digital?” en “Derecho e identidad digital posz
mortem’, VV AA, coordinado por R. Oliva Ledn y S. Valero Barceld, Juristas con futuro,
2016, pg. 67, pone de relieve que el “reto al que nos enfrentamos como individuos serd
determinar qué pasos tendremos que dar para recuperar el control de nuestra privacidad y
seguridad”. En el mismo sentido se manifiesta RODOTA, E., “Controllo ¢ privacy della vita
quotidiana. Della tutela della vita privata alla protezione dei dati personali”, en Rivista Critica
del Diritto Privato, ano XXXVII-1, marzo 2019, pgs. 9-29, que dice, “Nos encontramos de
frente a transformaciones profundas, que pueden hacer posible, y ya estdn favoreciendo, el
nacimiento de una sociedad de la vigilancia, del control, de la clasificacidn, de la seleccion
social. Podemos concluir, entonces, que a través de la consideracidn de los datos personales
podemos identificar un aspecto esencial de la dificil democracia del siglo XXT”.

> Se ha llegado a decir (RODOTA, E., ob. cit., pg. 26), que actualmente “la vigilancia

no quiere ya conocer fronteras, ni obstaculos a la utilizacién de cualquier técnica, se hace
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La proteccion de los datos y contenidos digitales de las personas fallecidas

La actividad de las personas a través de Internet tiene una vertiente
tanto de cardcter patrimonial (bdsicamente contratacién), como, en mayor
o menor grado, puramente personal, que puede afectar al honor, a la inti-
midad y a la propia imagen.

Es muy frecuente que, por el alto volumen de estas actividades, las per-
sonas no se limiten a utilizar la capacidad de almacenamiento de sus dispo-
sitivos electrénicos, que resulta insuficiente, y contraten espacios externos®
gestionados por diversos prestadores de servicios como Dropbox o Google
Drive, OneDrive (Microsoft), iCloud (Apple), etc., que les facilitan tanto
esa mayor capacidad como un mejor nivel de seguridad.

Mientras las personas titulares de dichos datos vivan ciertamente que
pueden plantearse algunos problemas relacionados con su gestién’. Especial-
mente relevantes son los derivados de que el titular sea un menor de edad, o
una persona discapacitada que por razén de su discapacidad necesita de una
figura de apoyo (haya sido incapacitada o no)®. La trascendencia de todo este
tipo de cuestiones dio lugar a que, con base en el art. 18, 4 de la Constitucién’,

duefia del espacio fisico y virtual, se apropia de los cuerpos, atribuyendo un papel cada vez
mds central a las técnicas biométricas. Disefia nuevas jerarquias y contribuye potentemente
a concentrar ¢l poder”.

¢ Espacio externo es la denominacién elegida para designar todos aquellos espacios
en los que pueden guardarse datos distintos de los dispositivos electrénicos personales del
sujeto titular de dichos datos. Generalmente para referirse a estos espacios externos se habla
de forma genérica de la nube.

7 Como ¢l uso indebido de unos datos, que se emplean para un fin diferente de aquél
para el que se cedieron, o los errores en la manipulacién de datos que pueden acarrear per-
juicios al sujeto (asi sucede cuando se introduce erréneamente el nombre de una persona
en un archivo de morosos).

8 Sobre estas cuestiones ya existe una abundante literatura juridica. Asi, a modo
de ejemplo, “Redes Sociales y Privacidad del Menor”, VV AA, dirigido por J.L. Pifiar
Mafias, Reus-Fundacién Solventia, 2011, “La proteccién y seguridad de la persona en
internet. Aspectos sociales y juridicos’, VV AA, dirigido por E. Jord4d Capitdn y V. de
Priego Ferndndez, Reus, 2014, FLORES FERNANDEZ, J., “Seis recomendaciones para
la proteccién de la privacidad de los adolescentes en las redes sociales”, abril 2011, en
www.pantallasamigas.net, DE PRIEGO FERNANDEZ, V., “Los derechos de la persona-
lidad de los menores y las nuevas tecnologias’, VV AA, dirigido por E. Jord4 Capitan y V.
De Priego Ferndndez, El Derecho, 2012.

? En el Predmbulo de la LO 3/2018, de S de diciembre, de Proteccién de Datos Per-
sonales y garantifa de los derechos digitales (LOPDP), aptdo. I, se dice que, “La proteccién
de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de datos personales es un derecho
fundamental protegido por el art. 18,4 de la Constitucién espaiola” De esta manera nuestra
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se promulgara la LO 5/1992, de 29 de octubre, reguladora del tratamiento
automatizado de los datos personales (LORTAD). Después, para trasponer al
ordenamiento espafol la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, rela-
tiva al tratamiento y a la libre circulacién de los datos personales, se promulgd
laLO 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de carcter perso-
nal. Posteriormente, coherentemente con la preocupacion por la proteccion
de las personas en relacién con el tratamiento de datos personales' frente al
constante desarrollo de las nuevas tecnologfas, la UE ha vuelto a legislar sobre
ese tema'!, ante la insuficiencia constatada de la Directiva 95/46/CE'. Se trata
de la Directiva (UE) 2016/680, de 27 de abril de 2016, relativa a la protecciéon
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por
parte de las autoridades competentes, y, con la misma fecha, del Reglamento
(UE) 2016/679 (a partir de ahora ¢l Reglamento), 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, por el que se deroga la Directiva 95/46".
Se ha pasado del formato Directiva al de Reglamento para lograr una verda-

Constitucidn aparece como pionera en el reconocimiento del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales cuando dispuso que “/a ley limitari el uso de la informatica
para garantizar el honory la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”.

10 Tal y como se recoge en el art. 8, apartado 1, de La Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, y en el art. 16, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

" Inicialmente se buscé la armonizacién de las legislaciones nacionales europeas con
la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos, norma que trajo consigo la derogacién de la LORTAD vy su sustitucién por la LO
15/1999, de S de diciembre.

12 Desde 1995 a nuestros dfas los enormes avances de la tecnologfa, unidos al desarrollo
del mercado interior, han supuesto una verdadera catarata constante de datos personales
circulando por la red, circulacién a la que no pueden poner coto las fronteras nacionales
tradicionales. Asi se sefiala en los Considerandos 5 y 6 del Reglamento (UE) 2016/679.

En esta situacién resulta muy sencillo obtener y tratar un nimero elevadisimo de datos
personales, pero es bastante méds complicado controlar el destino de esos datos y el modo
en que se usan.

'3 En palabras del Predmbulo de la LOPDP (III), recogiendo el contenido de varios
considerandos del Reglamento, “la transposicion de la Directiva [95/46] por los Estados
miembros se ha plasmado en un mosaico normativo con perfiles irregulares en el conjunto
de la Unién Europea, lo que, en tltimo extremo, ha conducido a que existan diferencias
apreciables en la proteccion de los derechos de los ciudadanos”
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dera armonizacién. Y es que, como se explica en los considerandos 9 y 10 del
Reglamento, ello es necesario “para garantizar un nivel uniforme y elevado de
proteccion de las personas fisicas y eliminar los obstéculos a la circulacién de
datos personales dentro de la Unién’, sin que ello excluya “el Derecho de los
Estados miembros que determina las circunstancias relativas a situaciones espe-
cificas de tratamiento, incluida la indicacién pormenorizada de las condiciones
en las que el tratamiento de datos personales es licito”

El Reglamento de protecciéon de datos, como el resto de reglamentos
comunitarios no precisa de una transposicién a los ordenamientos naciona-
les, pues tiene eficacia directa. No obstante, tal y como pone de manifiesto el
apartado III del Predmbulo de la LOPDP, “no se excluye toda intervencién
del Derecho interno en los 4mbitos concernidos por los reglamentos euro-
peos. Al contrario, tal intervencién puede ser procedente, incluso necesaria,
tanto para la depuracién del ordenamiento nacional como para el desarrollo
o complemento del reglamento de que se trate™El principio de seguridad
juridica obliga a que la normativa interna que resulte incompatible con el
Derecho de la Unién Europea quede definitivamente eliminada «mediante
disposiciones internas de cardcter obligatorio que tengan el mismo valor juri-
dico que las disposiciones internas que deban modificarse» (Sentencias del
Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2006, asunto Comisién vs. Espana;
de 13 de julio de 2000, asunto Comisién vs. Francia; y de 15 de octubre de
1986, asunto Comisién vs. Italia). Por ultimo, los reglamentos, pese a su
caracteristica de aplicabilidad directa, en la préctica pueden exigir otras nor-
mas internas complementarias para hacer plenamente efectiva su aplicacién.
En este sentido, mds que de incorporacidn cabria hablar de «desarrollo» o
complemento del Derecho de la Unién Europea.

La adaptacion al Reglamento general de proteccién de datos, aplicable
a partir del 25 de mayo de 2018, segtin establece su articulo 99, requiere, en
suma, la elaboracién de una nueva ley organica que sustituya a la actual. En
esta labor se han preservado los principios de buena regulacién, al tratarse
de una norma necesaria para la adaptacién del ordenamiento espanol a la
citada disposicién europea y proporcional a este objetivo, siendo su razén
tltima procurar seguridad juridica”.

Conforme a esta idea, en el articulado de la LOPDP es una constante
encontrar remisiones a los articulos concretos del Reglamento, con lo que
el examen, interpretacién y aplicacién de dicha Ley es impensable sin tener
simultdneamente en consideracién todo lo que se dispone en aquél.
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La adaptacién al Reglamento ha hecho precisa la aprobacién de otras
normas internas complementarias para hacer efectiva su aplicacién en cada
Estado miembro. Por ello la LOPDP no solamente se ocupa de recoger el
contenido del Reglamento, sino que trata algunas otras cuestiones, que, aun-
que no reguladas por ¢I', si que se mencionan, recordando expresamente
en su caso a los Estados miembros que tienen competencia para regularlas
si lo estiman conveniente. Dentro de esas cuestiones ajenas al Reglamento
que trata la LOPDP se encuentra la relativa a los datos personales de las
personas fallecidas.

II. DATOS PERSONALES Y CONTENIDOS DIGITALES DE LAS
PERSONAS

1. Datos personales

A tenor de su propia denominacién' y de lo que dispone su art. 1, la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre', tiene por objeto la proteccién
de los datos personales y la garantia de los derechos digitales de las personas.
Antes de entrar en el concreto tema de la proteccion de los datos y conte-
nidos de las personas fallecidas es indispensable, en razén a que la LOPDP
se ocupa de ellos en dos articulos diferentes, de los datos en el art. 3 y de los
contenidos en el art. 96, el examinar el concepto y tipos, tanto de los datos
personales como de los contenidos digitales, y del tipo de relacién que existe
entre Unos y otros.

Los datos personales se definen en el art. 4, 1 del Reglamento —como
sucede habitualmente con las normas de la UE—, a los efectos del pro-
pio Reglamento: “Toda informacién sobre una persona fisica identificada o

4 Segun el considerando 27 del Reglamento, el mismo “no se aplica a la protecciéon
de datos personales de personas fallecidas. Los Estados miembros son competentes para
establecer normas relativas al tratamiento de los datos personales de ésta”.

5 Como senala ALPA, G., “La Proprieta dei dati personali”, en “Le persone fisiche
e i diritti della personalit’, G. Alpa y G. Resta, Giappichelli, Utet Giuridica, 2019, pg. 4.
“Si se va a fondo sobre el significado de los términos y de los conceptos se repara en que la
expresion ‘datos personales’ es puramente convencional, y es util que sea asi porque en los
diversos modelos de los Estados miembros los principios constitucionales que protegen a
la persona, fragmentada en las especificaciones del derecho de la personalidad no son del
todo coincidentes”.

!¢ A partir de ahora, LOPDP.
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identificable (e/ interesado); se considerard persona fisica identificable toda
persona cuya entidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en par-
ticular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero
de identificacidn, datos de localizacién!’, un identificador en linea o uno o
varios elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica,
econdmica, cultural o social de dicha persona”. Aunque en la LOPDP no
se da ninguna definicién de los datos personales, dado que esta ley es prin-
cipalmente un modo de adaptar el ordenamiento espaiol al Reglamento, y
puesto que “El derecho fundamental de las personas fisicas a la proteccion
de los datos personales amparada por el art. 18.4 de la Constitucion se ejer-
cerd con arreglo a lo establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en
esta ley orgdnica” (art. 1.a), segtin parrafo, LOPDP), hay que entender que
las definiciones del Reglamento son perfectamente validas para la LOPDP.

Obviamente dentro de este concepto tan sumamente amplio de datos'®,
algunos de ellos tienen mayor trascendencia para la vida personal que otros.

En el Reglamento se parte de esa idea y se establecen unas categorias
especiales de “datos personales’, de cuyo tratamiento se ocupa el art. 9. Esos
datos son acreedores de una proteccién especial, ya que, “por su naturaleza
son particularmente sensibles en relacién con los derechos y libertades fun-
damentales, ya que el contexto de su tratamiento podria entrafar importan-
tes riesgos para los derechos y libertades fundamentales™”. Dicha proteccién
especial, que se concreta en la prohibicién general de su tratamiento si no es
con el consentimiento del interesado, tiene varias excepciones, que se enu-
meran en el mismo art. 9.2%°,

7 DIAZ CALDERON, J., “La principal defensa del consumidor y usuario en el
mundo digital; el consentimiento’, en revista electrénica CESCO, del 1 al 7 de julio, 2019,
cita la STS (sala 3*) de 10 de octubre de 2014, basada en la STJUE de 24 de noviembre de
2011, en la que se dice que las direcciones IP son datos personales en el sentido del art. 3 de
la anterior LOPDP, ya que “contienen informacién concerniente a personas fisicas identifi-
cadas o identificables”, y que concuerda perfectamente con la definicién de datos personales
que da el Reglamento UE 2016, en su art. 4,1.

8 Uno de los 4mbitos en los que se pone de relevancia la necesidad de la proteccién
de los datos personales es el laboral, tanto en la fase de acceso al empleo, como durante
la vigencia del contrato o en el momento de su extincién. Vid. al respecto ORELLANA
CANO, A. M2, “El derecho a la proteccién de datos personales como garantia de la pri-
vacidad de los trabajadores”, Discurso de Ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, leido el 21 de enero de 2019, en particular pgs. 89 y ss.

1 Considerando 51, en el que se desarrolla esa idea de datos especialmente sensibles.

2 Excepciones que el legislador europeo glosa en los considerandos 52 a 56.
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Este libro se ocupa de un tema de plena actualidad sobre el que atn es escasa la
bibliografia, la proteccién post morten de los datos y contenidos digitales de las
personas.

En nuestros dias el sector mayoritario de la poblacién espafiola desarrolla actividades
(en mayor o menor grado) a través de internet. Eso determina que exista un gran
volumen de datos y contenidos digitales de las personas en la red; pensemos en el
correo electrénico, servicios de mensajeria o redes sociales. En vida de la persona
es ella misma la que los gestiona, pero en el momento de su fallecimiento surgen
muchas cuestiones a las que nuestro derecho sucesorio no da respuestas suficientes.
Mientras tanto, han surgido empresas que han encontrado en este &mbito un posible
nicho de negocio, y ofrecen mediante pago distintos servicios para hacerse cargo de
lo de lo vulgarmente conocido como legado o testamento digital.

Todos estos cambios producidos por las nuevas tecnologias y su incidencia directa en
la intimidad de las personas y en su autonomia para decidir su destino para después
de su muerte, dio lugar a que la Unién Europea promulgara una nueva norma sobre
proteccion de datos personales pero que no aborda su destino al fallecimiento de su
titular, cuestiéon que deja a las legislaciones de cada uno de los Estados miembros.
En Espafia, como en otros paises de la UE, también se ha modificado la legislacién
de proteccién de datos (Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de
datos personales y garantia de los derechos digitales), incluyendo también alguna
regla para la sucesién mortis causa. Los problemas y cuestiones que plantean esa
nueva regulacién, que no son pocos, constituyen el objeto de esta monografia que
las examina detalladamente.

La autora, Silvia Diaz Alabart, catedratica de Derecho civil, Directora de la Revista
de Derecho Privado, Académica de nimero de la RAJL y Vocal de la seccién civil de
la Comisién General de Codificacién, ha publicado mas de un centenar de articulos
en revistas espafiolas y extranjeras. Asimismo, es autora de numerosos libros y
capitulos de libro. Entre ellos, “La donacién” (en coautoria con M. Albaladejo Garcia),
“La clausula penal”, “La responsabilidad de la Administracion en la sanidad y en la
ensenanza” (en coautoria con C. Astia Gonzalez), “Robots y responsabilidad civil”.
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