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1. Introduccion

El propdsito de esta aportacidon es poner de manifiesto como lo digital ha
permeado también en el ambito del Derecho de sucesiones, uno de los mas
tradicionales y reticentes a modificaciones legislativas de calado general o
coherenteen el seno del Derecho civii comun, y en el que operan
especialmente quienes desempenan la funcion notarial. Buena muestra de la
actualidad de lo digital en este campo lo constituyen las cada vez mas
numerosas aportaciones doctrinales que abordan cuestiones relativas a los
denominados como “herencia digital’, “testamento digital’, “voluntades
digitales”, etc., asi como su plasmacidbn normativa o0 en potenciales
instrumentos de soft- law, como enseguida veremos.

Por la propia naturaleza de este trabajo (una comunicacion), nos cefiiremos en
este momento al abordaje de los dos conceptos reflejados en el titulo
(testamento y herencia digitales), circunscribiéndonos al ambito del Derecho
estatal, en la medida en la que, de algun modo, en este se ha positivizado la
figura en cuestion: en el caso del testamento digital, a través de la LO 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales (LOPDPGDD); o se esta trabajando en aras de su
reconocimiento, lo que seria el supuesto de la herencia digital, de aprobarse la
Carta de Derechos Digitales.
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2. El (derecho al) testamento digital: una consagracion normativa carente de
rigor técnico

En el ambito del Derecho civil estatal, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
667 CC, el testamento es aquel acto por el que una persona dispone, para
después de su muerte, de todos sus bienes o de parte de ellos. Al margen de
su contenido material, el testamento se somete a unos requisitos formales ad
validitatem, que de lege lataexcluyen su plasmacion digital,sin perjuicio de lo
que apuntaremos en nuestras lineas finales. Es por esto que, a la vista de la
concepcion legal de lo que es un testamento (siendo el abierto, otorgado ante
notario, el mas comun en la practica, por las garantias que ofrece al intervenir
este profesional, informando y asesorando al testador), referirnos a un
testamento digital no resultaria correcto, por cuanto el afiadido “digital” parece
mas bien referirse a una forma a través de la cual se testa (en soporte digital),
no permitida con caracter general en la actualidad. Y ello pese a que en los
ultimos anos hayan proliferado empresas que ofertan en la red la prestacion de
servicios de “testamento digital”’, destinados a reflejar las ultimas voluntades
referidas a redes sociales, cuentas online, etc, convirtiéndose, mutatis mutandis
en una suerte de alter ego del notario en el ambito digital.

Cosa diversa seria que se observasen las formalidades testamentarias, y
dentro de un testamento de los expresamente permitidos por el Codigo civil
(tipicamente, otorgado ante notario), el testador incluyese previsiones relativas
a sus voluntades digitales. En suma, no cabria hablar en un sentido técnico de
un testamento digital, pero si de un testamento con disposiciones relativas a
voluntades digitales — incluyéndose, por supuesto, un posible testamento con
un contenido unico relativo a las voluntades digitales, sin que sea incluso
necesario contenido patrimonial, a pesar del citado art. 667CC-. Y esta es la
razon por la que podria proclamarse la suficiencia de nuestro ordenamiento
juridico, predicandose el caracter superfluo de una reforma en la materia.

De nuevo, algo distinto y totalmente extrafo a lo anterior es lo articulado por el
legislador estatal en el afio 2018. A propdsito de la LOPDPGDD, se introducia
en nuestro ordenamiento juridico un nuevo (presunto) derecho, que entraba de
lleno en el corazon del ambito sucesorio: el derecho al testamento digital,
previsto en el art. 96 LOPDPGDD. En realidad, lejos de consagrar un auténtico
derecho subjetivoo de regular una nueva modalidad testamentaria (cuya
articulacion tendria sentido, de ser el caso, a través de una reforma del CC), el
precepto se limita a arbitrar el accesopost mortema los contenidos gestionados
por los prestadores de los servicios de la sociedad de la informacion sobre
personas fallecidas,prefijando una serie de reglas (art. 96.1 LOPDPGDD). Pese
a que, de existir, la voluntad o instrucciones del fallecido seran las que se
impongan, en defecto de estas las personas legitimadas ex lege podran decidir
acerca del mantenimiento o supresion de los perfiles personales del fallecido
en redes sociales o servicios equivalentes (art. 96.2 LOPDPGDD). Mas alla de
la funcion pedagdgica que pueda estar llamado a cumplir este “derecho al
testamento digital”, el articulo ha sido severamente criticado por la doctrina,
entre otras cosas, por dejaruna serie de cuestiones irresueltas. Entre ellas se
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encuentraqué sucederd en el caso de que el fallecido haya previsto
instrucciones contradictorias, por concurrir unas facilitadas al prestador de
servicios y otras incompatibles recogidas, por ejemplo, en un testamento
abierto. Este y otros interrogantes deberian haber sido ya objeto de tratamiento
por el real decreto anunciado por el articulo, puesto que en dicho instrumento
se establecerian los requisitos y condiciones para acreditar la validez y vigencia
de los mandatos e instrucciones, asi como en su caso, su registro (vid art. 96.3
LOPDCPGDD). Sin embargo, mas de dos afnos después de la aprobacion de la
LOPDPGDD, lo cierto es que continuamos con ese vacio normativo.

3. El (derecho a) la herencia digital: otro concepto probablemente innecesario

Tomando en consideracion lo expuesto respecto al testamento digital, no
sorprendera al lector comprobar que se suele incurrir en idéntica incorreccién
terminologica con respecto al uso de la expresion “herencia digital”. De nuevo,
técnicamente la herencia, “comprende todos los bienes, derechos vy
obligaciones de una persona, que no se extingan con su muerte” (art. 659 CC),
sean estos “analdgicos” o “digitales”. Precisamente, de la literalidad del CC se
desprende que se haya considerado que “patrimonio” y “herencia” aluden a un
mismo concepto, identificado como la masa patrimonial de la persona en dos
momentos distintos: en vida de ésta seria el patrimonio, a su muerte, seria la
herencia. En cualquier caso, resulta innegable que la idea de patrimonialidad
suele estar presente cuando hablamos de herencia. Sin embargo, en lo que
ahora nos ocupa, la que se ha venido denominando herencia digital (por
oposicion a la “tradicional” o “analégica”), parece englobar a priori tanto los
contenidos digitales extrapatrimoniales (que seran los mas comunes: perfiles
en redes sociales, cuentas de correo electronico, etc) como patrimoniales
(bitcoins o dinero acumulado en una cuenta de Paypal, por ejemplo). En
consecuencia, la correccion de la expresion “herencia digital” queda en
entredicho si consideramos que herencia y patrimonio son sinGnimos.

Pues bien, con respecto a la herencia digital, nada se dice en la LOPDPGDD,
pero si se “regula” en la propuesta de Carta de Derechos Digitales, elaborada
por el Grupo de Expertos constituido por la Secretaria de Estado de
Digitalizacion e Inteligencia Artificial del Ministerio de Asuntos Economicos vy
Transformacion Digital. Dicho proyecto de Carta de Derechos Digitales,
recientemente sometido a Consulta publica, contempla un catalogo de
derechos digitales entre los que se encuentra el “Derecho a la herencia digital”.
Y en este sentido se reconoce el “derecho a la herencia digital de todos los
bienes y derechos de los que sea titular la persona fallecida en el entorno
digital” (VII), sin delimitar si tales derechos han de tener necesariamente
caracter patrimonial (0 no). Si bien es cierto que el proyecto de Carta
autoproclama en sus Consideraciones Previas su falta de caracter normativo,
por lo que no dejaria de ser un instrumento de softlaw, no lo es menos que
pretende “sugerir principios y politicas” que podrian servir a un futuro desarrollo
normativo en el ambito digital. Aun teniendo presente esa nula fuerza
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normativa, da pabulo a otro presunto nuevo derecho, a la herencia digital, sin
excluir de su ambito derechosde naturaleza extrapatrimonial. Es por ello que se
incurre de nuevo en una imprecision terminoldgica, puesto que como se ha

indicado, la herencia en sentido técnico implica patrimonialidad.
4. A modo de cierre

En estas lineas nos hemos referido a dos conceptos clave del Derecho de
sucesiones, cuya modernizacién para su adaptacion a lo digital ha traido como
consecuencia una regulacién atécnica e incompleta (caso del testamento
digital) y que potencialmente nos aportara también la consagracion de un
nuevo concepto probablemente innecesario e igualmente atécnico, al menos a
nuestro juicio (supuesto de la herencia digital).

Comprobada la predisposicién del legislador estatal a innovar en el ambito
sucesorio, quiza habria sido mas adecuado acometer una reforma del CC para
facilitar la creacion de un auténtico testamento en forma digital, en cuyo
otorgamiento pudiese intervenir el notario, aportando certeza y seguridad
juridica. De hecho, no podemos obviar que el legislador de 2015, a través de
una reforma operada por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccion voluntaria
en la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (LN), ha podido abrir
timidamente la puerta al reconocimiento indirecto del soporte digital. Asi, en
sede de presentacion, adveracion, apertura y protocolizacién de los
testamentos otorgados en forma oral, el art. 64 LN, tras indicar que dichas
operaciones tendran lugar ante notario, sefiala en su parrafo 3.1l que “A la
solicitud se acompanara la nota, la memoria o el soporte en el que se
encuentre grabada la voz o el audio y el video con las ultimas disposiciones del
testador, siempre que permita su reproduccion, y se hubieran tomado al
otorgarse el testamento”. Asimismo, el art. 65.1.1I LN establece que “Cuando la
voluntad del testador se hubiere consignado en alguna nota, memoria o soporte
magnético o digital duradero, se pondra de manifiesto a los testigos para que
digan si es el mismo que se les ley6 o grabd y si reconocen por legitimas sus
respectivas firmas y rubricas, en el caso de haberlas puesto”; mientras, el art.
65.5 LN,cuya interpretacion es mucho mas dificil, dispone que “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
reflejara en el acta de protocolizacion a la que quedara unida la nota, memoria
o soporte magnético o digital duradero”.

Como se ha precisado, la regulacion esta pensada para supuestos en los que
el testamento se otorga de modo oral, en los que no es posible la intervencion
de notario, contemplados tanto en el CC como en alguna de las legislaciones
civiles autondmicas. En cualquier caso, puede constituir un punto de partida de
cara a una futura revision legislativa de las formas testamentarias a través de
las que se puedan instrumentalizar, entre otras, pero no solo, las voluntades
sobre titularidades digitales.



