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Resumen

En el presente estudio se abordara los limites que se plantean en relaciéon con el
acceso a los datos de personas fallecidas teniendo en cuenta la regulacién de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales, asi como la constante remisiéon al 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 circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos) en los que se indica los
sujetos legitimados, asi como los limites que se establecen, por ejemplo, cuando la
persona fallecida lo ha prohibido de forma expresa y no tacita. Junto a ello, se
analizara el acceso a los contenidos gestionados por prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién respecto a los mismos en el caso de fallecimiento de un
sujeto, mal denominado por la Ley Organica 3/2018 como “testamento digital”. Los
distintos problemas que se plantean en relacién con el acceso, asi como la gestion de
los contenidos ha sido tratado por la doctrina. Se trata, pues, de aportar soluciones
juridicas a la imprecisiéon normativa en un mundo digitalizado y en el que la
situaciéon post-mortem de un sujeto plantea distintas cuestiones juridicas de gran

calado.
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Abstract

This study will address the limits that are set in relation to access to the data of
deceased persons, taking into account the regulation of Otrganic Law 3/2018, of
December 5, on the Protection of Personal Data and guarantee of rights. digital, as
well as the constant reference to Regulation (EU) 2016/679 of the European
Parliament and of the Council of April 27, 2016 on the protection of natural
persons with regard to the processing of personal data and the free movement of
these data and repealing Directive 95/46/EC (General data protection regulation) in
which the legitimate subjects are indicated, as well as the limits that are established,
for example, when the deceased person has prohibited it from express and not tacit.
Along with this, access to content managed by information society service providers
will be analyzed with respect to them in the event of the death of a subject,
misnamed by Otrganic Law 3/2018 as "digital will". The different problems that
arise in relation to access, as well as the management of content, have been dealt
with by doctrine. It is, therefore, about providing legal solutions to the normative
imprecision in a digitized world and in which the post-mortem situation of a subject

raises different legal questions of great significance.
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1. Introducciéon
Nos planteamos en el presente trabajo los limites que se plantean en relacion
con el acceso a los datos de personas fallecidas, teniendo en cuenta lo
indicado en la Ley Otrganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de
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Datos Personales y garantia de los derechos digitales, y el Reglamento (UE)
2016/679 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 20106,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos).
Para ello, vamos a partir del derecho de acceso a los datos de forma general
que seflalan ambas normas, para, después, centrarnos en el acceso a los datos
de personas que hayan fallecido, asi como el acceso a los contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, y
las limitaciones que podemos encontrar legales y en virtud del principio de

autonomia de la voluntad.

Los objetivos son los siguientes: como objetivo principal: determinar si la
normativa aplicable determina cémo se realiza el acceso y los limites para ese
derecho en los diferentes supuestos; como objetivos secundarios, analizar los
principales problemas que se pueden plantear en relacion con el derecho de
acceso a datos y contenidos; quiénes ostentan la titularidad del mismo, y las

excepciones a los limites que contempla la legislacion estudiada.

LLa metodologfa que vamos a utilizar para el desarrollo del presente estudio
sera el analisis de la legislacion principal aplicable al derecho de acceso a los
datos, asi como le legislacion secundaria aplicable, dependiendo de cada uno
de los supuestos analizados, junto con la postura de la doctrina que se ha
posicionado en torno al derecho de acceso y limites, con la finalidad de poder
obtener unas conclusiones validas con la finalidad de aplicacién en el ambito

practico.

Para el desarrollo del presente estudio se va a analizar, en primer lugar, el
derecho de acceso a los datos personales que se contemplan en la Ley
Organica 3/2018, analizando las principales cuestiones y relacionandolo con
lo indicado en el Reglamento (UE) 2016/679, con detenimiento en la
titularidad y el contenido del derecho de acceso a los datos personales. En
segundo lugar, se pondra en relaciéon con diversos supuestos contemplados en
la legislacion vigente que contempla el derecho de acceso por parte del
particular, y su relacién con el principio de transparencia y el derecho a la
informacion. En este sentido, se atendera a los sistemas de informacion de

denuncias internas; archivos y documentos; historia clinica. Por ultimo, se
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estudiara el acceso a los datos y los contenidos gestionados por prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién en el caso de personas fallecidas, y

los limites que establece la normativa de proteccion de datos.

2. El derecho de acceso a los datos personales: cuestiones

generales y supuestos contemplados en la legislaciéon aplicable

En el presente punto nos vamos a detener en la regulaciéon que realiza la Ley
Organica 3/2018, y otras normas en conexion con ella, respecto de derecho
de acceso. Para ello, vamos a partir de quién tiene legitimacion legal para
ejercer el derecho de acceso, asi como su contenido y detenernos en algunos
supuestos, para determinar quién puede acceder a los datos, y la forma de

acceso, junto con las excepciones que pueden contemplarse.

También la doctrina pone este derecho de acceso en relacién con el derecho a
la informacidén y el principio de transparencia, generando distintas corrientes
doctrinales sobre las cuestiones que se pueden plantear respecto a su
tratamiento (para un estudio en profundidad, incluso en el ambito comparado,
se puede consultar: Gauchi, 2012; Ramén, 2015; Martin, 2018; Dopazo, 2019;
Droguett, 2019; Garcia, 2019; Gonzalez, 2019; Martinez, 2019; Medina, 2019;
Brines, 2020; Garcia, 2020; Lima, 2020; Xiol, 2020).

Hay que tener en cuenta que la denegacion del derecho de acceso en los casos
que contempla la norma es constitutivo de infraccién, que puede ser desde

leve a muy grave, segun indican los arts. 72 y sigs. de la Ley Organica 3/2018.

De esta forma, se considerara como una infraccién leve si no se atiende este
derecho de acceso de los datos en tratamientos en los que no es preciso la
identificacién del afectado, cuando éste, para el ejercicio del mismo, haya
facilitado informacion adicional que permita su identificacion. Se exceptia el
caso indicado en el art. 73, ¢) de la Ley Organica 3/2018, que es precisamente
cuando se considera como infracciéon grave y que es «el impedimento o la
obstaculizacién o la no atencién reiterada de los derechos de acceso,
rectificacién, supresion, limitacién del tratamiento o a la portabilidad de los

datos en tratamientos en los que no se requiere la identificacién del afectado,
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cuando este, para el ejercicio de esos derechos, haya facilitado informacion

adicional que permita su identificacién».

Se considera como infraccion muy grave el no facilitar el acceso del personal
de la autoridad de proteccién de datos que sea competente a los datos
personales, informacién, locales, equipos y medios de tratamiento que sean
requeridos por dicha autoridad para el ejercicio de sus poderes de

investigacion.

2.1. Titularidad y contenido del derecho de acceso a los

datos personales

La Ley Organica 3/2018 contempla los derechos de acceso, rectificacion,
supresion, oposicion, derecho a la limitacién del tratamiento y el derecho a la

portabilidad.

El Derecho de acceso como tal se contempla en el art. 13 de la Ley Organica
3/2018, con una remision expresa al art. 15 del Reglamento (UE) 2016/679,
que regula el derecho de acceso del interesado, y que tiene las siguientes

caracteristicas:

Es un derecho que tiene el interesado, entendiendo por tal, el sujeto al que
pertenecen los datos personales. Este derecho se traduce en la obtencién del
responsable del tratamiento de los datos una confirmacién sobre si se estan
tratando o no datos personales que le afectan, y en el caso de que sea asi,

tendra un derecho de acceso a los datos personales.

Pero, junto al acceso a los datos personales, también tendra derecho a
disponer de la informacion siguientes: fines del tratamiento de los datos; las
categorias de los datos personales (teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 9
de la Ley Organica 3/2018, respecto a las categorias especiales de datos, entre
los que se incluyen los referentes a la ideologia, afiliaciéon sindical, religion,
orientacion sexual, creencias u origen racial o étnica, y también hay que tener
en cuenta los datos de salud); los destinatarios o categorias de estos a los que
se comunicaron o se comunicaran los datos, en particular en terceros u

organizaciones de caracter internacional; y, si es posible, el plazo previsto de
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conservacion de los datos, y si no se puede prever, indicar cuales son los
criterios que se utilizaran para determinar el plazo.

También se incluyen otros derechos, como es el de rectificacion o supresion
de los datos, o la limitacién del tratamiento de datos personales referentes al
interesado, y también el derecho de oposicién al tratamiento. Junto a ello, se
contempla el derecho a presentar una reclamaciéon ante una autoridad de

control.

En el caso de que los datos personales no hayan sido obtenidos del interesado,
el mismo tendra derecho a obtener informacién disponible sobre el origen.

El art. 22 del Reglamento (UE) 2016/679 se refiere a la existencia de
decisiones automatizadas, entre las que se incluyen la elaboracion de perfiles,
en los casos del precepto mencionado, en el apartado 1 («todo interesado
tendra derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente en el
tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de pertfiles, que produzca
efectos juridicos en ¢l o le afecte significativamente de modo similar) y el
apartado 4 [«Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basaran en las
categorias especiales de datos personales contempladas en el articulo 9,
apartado 1, salvo que se aplique el articulo 9, apartado 2, letra a) o g), y se
hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades
y los intereses legitimos del interesadow|, podra solicitarse informacion que sea
significativa acerca de la légica aplicada, asi como la importancia y las

consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado.

En los supuestos en que se haya realizado una transferencia de datos
¥y

personales a un tercer pais o a una organizacion internacional, se contempla el

derecho del interesado para que se le informe de las garantias adecuadas en

aplicacion del art. 46 del Reglamento (UE) 2016/679, respecto a la

transferencia.

Quien sea responsable del tratamiento facilitara una copia de los datos
personales objeto de tratamiento. En el caso de solicitarse mas copias, se
contempla el pago de un canon al responsable por compensacion de los costes

de tipo administrativo que conlleve dicha actividad.

La solicitud se podra presentar de forma telematica o bien analégicamente, en

el primer caso, y salvo que el interesado indique que se le facilite de otra
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forma, la informacioén que se solicite sera facilitada en formato electronico de
uso comun. Este derecho a la obtencién de copia no afectara negativamente a

los derechos y libertades de otro.

El art. 13 de la Ley Organica 3/2018 indica el supuesto de que el responsable
trate una gran cantidad de datos referentes al afectado, y éste ejercite su
derecho de acceso, pero no especifica si se refiere a todos o a parte de los
mismos, por lo que el responsable le podra solicitar, antes de facilitar la
informaciéon, que el afectado especifique los datos o actividades de

tratamiento.

Se considera otorgado un derecho de acceso, si el responsable del tratamiento
de los datos facilita un acceso remoto, que sea directo y seguro a los datos
personales, que garantice, de forma permanente y no temporal, el acceso a la
totalidad y no a su parcialidad. Se entiende que la comunicaciéon por el
responsable al afectado del modo en que éste podra tener acceso al sistema
sera suficiente para considerarse atendida la solicitud de acceso, como

ejercicio del derecho del afectado.

A pesar de ello, el interesado goza de la facultad que indica el art. 15.1 del
Reglamento (UE) 2016/679, para solicitar informacién que no se incluya en el

sistema de acceso remoto.

La informacién a la que hace referencia el Reglamento comunitario es la
siguiente: fines del tratamiento de los datos; categorias de datos personales;
destinatarios a los que se comunicaron los datos, en particular en terceros u
organizaciones internacionales; plazo previsto de conservacion, si es posible; y
si no lo fuera, los criterios para determinar el mismo; existencia del derecho a
solicitar del responsable la rectificaciéon o supresion de datos personales o la
limitacién del tratamiento de datos personales y el derecho de oposicion;
derecho a la reclamacion ante autoridad de control; en el caso de que los datos
personales no se hayan obtenido del interesado, cualquier informaciéon que se

disponga sobre el origen.

En relacién a lo indicado en el art. 12.5 del Reglamento (UE) 2016/679, que

se refiere a la informacion facilitada en virtud de los arts. 13 y 14, y toda
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comunicacién y cualquier actuacioén realizada conforme a lo indicado en los
arts. 15 a 22 sera a titulo gratuito.

Cuando las solicitudes sean manifiestamente infundadas o excesivas, debido a
su caracter repetitivo, el responsable del tratamiento puede optar por cobrar
un canon razonable en funcién de los costes administrativos generados por
facilitar la informacién, comunicacién o actuacién solicitada, o negarse a
actuar respecto a la solicitud. Sera encargado de demostrar la carga del caracter
manifiestamente infundado o excesivo de la solicitud el responsable del

tratamiento.

El art. 3 de la Ley Organica 3/2018 indica que se podra considerar el ejercicio
del derecho de acceso como repetitivo, si se solicita en mas de una ocasion
durante el plazo de seis meses, excepto que haya una causa legitima para su

ejercicio.

En los casos en que el afectado elija una forma diferente a la ofrecida que
suponga un coste desproporcionado, la solicitud se considerara excesiva, y el
afectado debera asumir el exceso de costes. En este supuesto, solo se podra
exigir por parte del afectado al responsable del tratamiento la satisfaccion del

derecho de acceso sin retrasos indebidos.

La Disposicion adicional primera de la Ley Organica 3/2018 se refiere a las
medidas de seguridad en el ambito del sector publico y se remite al Esquema
Nacional de Seguridad que se regula por el Real Decreto 3/2010, de 8 de
enero, modificado por Real Decreto 951/2015, de 23 de octubre. Se incluiran
en el mismo las medidas a implantar en caso de tratamiento de datos
personales para evitar el acceso no autorizado, y debera adaptarse el riesgo en

el tratamiento de los datos a lo indicado en el art. 32 del Reglamento (UE)
2016/679.

Este precepto menciona las siguientes medidas:

a) la seudonimizacion y el cifrado de datos personales;

b) la capacidad de garantizar la confidencialidad, integridad,
disponibilidad y resiliencia permanentes de los sistemas y servicios de

tratamiento;
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c) la capacidad de restaurar la disponibilidad y el acceso a los datos

personales de forma rapida en caso de incidencia fisico o técnico;

d) un proceso de verificacion, evaluacion y valoraciéon regulares de la
eficacia de las medidas técnicas y organizativas para garantizar la

seguridad del tratamienton.

2.2, El derecho de acceso a los datos personales que se
contienen en los sistemas de informacién de denuncias

internas

El art. 24 de la Ley Organica 3/2018 contempla el acceso en los sistemas de
informacién de denuncias internas, y establece una limitaciéon. De esta forma,
para acceder a los datos que se contienen, solo tendran la legitimacion
quienes, incardinados o no en el seno de la entidad, desarrollen funciones de

control y de cumplimiento.

También podran acceder los encargados del tratamiento de los datos que

eventualmente se designen para ello.

Se admite que puedan acceder otras personas, e incluso su comunicacion a
terceras personas, pero ello siempre que resulte necesario para la adopcion de
medidas disciplinarias, o para la tramitacién de procedimientos judiciales,
siendo estos supuestos como la excepcion a la anterior regla de legitimacion

en el acceso.

Se permitira el acceso al personal con funciones de gestién y control de
recursos humanos cuando pueda proceder la adopcion de medidas

disciplinarias contra un trabajador.

2.3. El derecho de acceso de los ciudadanos a

documentos y archivos que contienen datos personales

El tratamiento de los datos con fines de archivo en interés publico por parte
de las Administraciones Publicas se regula en el art. 26 de la Ley Organica
3/2018. Esta norma se remite al Reglamento (UE) 2016/679, a la Ley
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16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol, y al Real Decreto
1708/2001, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de
Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administraciéon General del

Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso.

En el mencionado Real Dectreto 1708/2011, en los arts. 23 y sigs., se regula el
derecho de acceso a documentos y archivos, asi como el procedimiento para
el mismo, y el acceso restringido (Sobre el tema, se puede consultar: Giménez-
Chornet, 2002, 2009, 2017, Giménez-Chornet y Hernandez, 2019; Ramon,
2019¢; 2019d; Maciel, 2020) En el caso de que se solicite la consulta de
documentos que tengan un acceso restringido porque contengan datos
personales se aplicara la legislacion mencionada de proteccion de datos de
caracter personal. Para acceder a los documentos que contengan datos
personales, que puedan afectar a la intimidad o seguridad, o que tengan la
consideracién de especialmente protegidos, debera mediar el consentimiento

expreso y por escrito de los afectados.

Se exceptua y se podra acceder a los documentos con datos personales que
puedan afectar a la seguridad o intimidad cuando hayan pasado veinticinco
afios desde el fallecimiento de los afectados. El precepto contempla diversa
casuistica para los distintos casos en los que no es posible conocer la fecha o

el dato cronolégico no constara.

En el caso de que se desee acceder a documentos con datos nominativos o
identificativos, pero que no afecten a la seguridad o intimidad de las mismas,
el acceso se podra realizar siempre y cuando el titular de los datos haya
tallecido, o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés legitimo

para acceder a ellos.

El interés legitimo se entiende que lo poseen los sujetos para el ejercicio de
sus derechos, asi como los investigadores que acrediten que acceden a ellos

para una finalidad histérica, cientifica o estadistica.

Se podra acceder a documentos que contengan datos de caracter personal, sin
necesidad del consentimiento de los titulares de los datos, cuando se haya
procedido de forma previa a una disociaciéon de los mismos, de tal forma que

no se pueda identificar a los afectados.
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Se restringe la informacién que contenga datos de caracter personal para que

se utilice solo para la finalidad que justificé el acceso a la misma.

Podemos también hay indicar la reciente Ley 13/2019, de 25 abril, sobre los
menores robados en la Comunidad Auténoma de Canarias, que regula el
derecho de acceso, en su art. 5. Se indica que podran acceder las victimas y las
personas que acrediten un interés legitimo a la documentacién, que obre en
archivos y registros que dependan de dicha comunidad auténoma, de
ayuntamientos, cabildos u organismos dependientes de los mismos. Este

derecho de acceso es gratuito.

El contenido que tiene ese derecho es referente en el caso de los
ayuntamientos los archivos de los cementerios, boletines estadisticos que
conformaban el padrén y el resto de archivos municipales; en el caso de los
cabildos incluyen todos los archivos; en el acaso de residencias publicas e
internados de madres solteras, se comprendera el acceso a los libros de
registro de ingresos, partos, prohijamientos y adopciones. También se incluye
el acceso en esas mismas condiciones y documentos al ya desaparecido
Patronato de Proteccién a la Mujer, que tuvo existencia desde el ano 1904
hasta el afio 1984, y de la Institucién de la obra de proteccién de menores que
se cre6 en el afio 1948. En el caso de incumplimiento de alguna de las
obligaciones indicadas, se sancionard de conformidad con la Ley 3/1990, de
22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archivos de Canarias y la Ley
12/2014, de 26 de diciembre, de transpatrencia y de acceso a la informacion
publica de la Comunidad Auténoma de Canarias. Sobre ello, se puede

consultar (Vicente 2019).

2.4. El derecho de acceso a datos personales contenidos

en la historia clinica

La Disposicién final novena de la Ley Otrganica 3/2018 modifica la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion
clinica, en su art. 16.3 y contempla el acceso a la historia clinica y la

preservacion de los datos personales de identificacion del paciente.
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El acceso que se realice a la historia clinica con fines de caricter judicial,
epidemiolégico, de salud publica, de investigacion o de docencia, se regulara
por la normativa de proteccion de datos, y también se aplicara a Ley 14/1980,
de 25 de abril, General de Sanidad (véase mas ampliamente: Ramoén, 2017;
2018 y 2019b). Se debe preservar los datos de identificaciéon personal del
paciente, separados de los de caracter clinicoasistencial, de forma que se
garantice el anonimato. S6lo se exceptua el caso de que el paciente haya dado

su consentimiento para que no se separen.

No especifica el precepto el tipo de consentimiento valido, si debe ser expreso
o serfa suficiente un consentimiento tacito, ni si debe constar por escrito o
serfa admisible en forma verbal. Nos inclinamos por considerar que sea

exXpreso y por escrito.

Se contemplan diversas excepciones, como la que se refiere la Disposicion

adicional decimoséptima de la Ley Organica 3/2018.

También se exceptia el caso de investigacion por parte de la autoridad judicial
en los casos en que se considere que es imprescindible unir los datos
personales de identificaciéon con los que son meramente clinicoasistenciales.
El acceso a datos y documentos de la historia clinica se limitara a los fines

especificos.

También en los casos en que sea preciso para la prevencion de un riesgo o
peligro grave para la salud de la poblaciéon. En estos casos, las
Administraciones sanitarias podran acceder a los datos identificativos por

razones de epidemia o de proteccion de la salud publica.

El acceso se realizara por parte de un profesional sanitario que esté sujeto al
secreto profesional u otra persona que esté sujeta a una obligacion similar de
secreto, previa motivacion por parte de la Administracién que solicite el

acceso a los datos.
3. El derecho de acceso a los datos de personas fallecidas

El Preambulo de la Ley Organica 3/2018 indica que «destaca la novedosa

regulacion de los datos referidos a las personas fallecidas, pues, tras excluir del
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ambito de aplicaciéon de la ley su tratamiento, se permite que las personas
vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho o sus herederos
puedan solicitar el acceso a los mismos, asi como su rectificaciéon o supresion,

en su caso con sujecion a las instrucciones del fallecido.

Por su parte, la disposicién adicional se ocupa del acceso a la informacion
publica y al tratamiento de los datos de salud, entre otros, y se introducen en
la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 3/2018 modificaciones en
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, respecto a la proteccion de datos y transparencia y

acceso a la informacién publica:

«lLa publicidad activa y el acceso a la informacién publica regulados por el Titulo I
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno asi como las obligaciones de publicidad activa
establecidas por la legislacion autonémica, se someteran, cuando la informacion
contenga datos personales, a lo dispuesto en los articulos 5.3 y 15 de la Ley
19/2013, en el Reglamento (UE) 2016/679 y en la presente ley organican.

Se afiade el art. 6 bis referente al registro de actividades de tratamiento

que establece lo siguiente:

«LLos sujetos enumerados en el articulo 77.1 de la Ley Organica de Protecciéon de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, publicaran su inventario
de actividades de tratamiento en aplicacion del articulo 31 de la citada Ley

Organicar.
El art. 15.1 se modifica y queda con la siguiente redaccién:

«1. St 1a informacion solicitada contuviera datos personales que revelen la ideologia,
afiliacion sindical, religion o creencias, el acceso unicamente se podra autorizar en
caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a
menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los datos con
anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacién incluyese datos personales que hagan referencia al origen racial, a
la salud o a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o contuviera
datos relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas que no
conllevasen la amonestacion publica al infractor, el acceso solo se podra autorizar
en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquel

estuviera amparado por una norma con rango de ley».
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Respecto a los datos de las personas fallecidas hay que atender a lo indicado
en el art. 3 de la Ley Organica 3/2018, en el que se contempla quiénes tienen
legitimidad para solicitar el acceso a los datos personales. Se indica en el
precepto que seran las personas que tengan una vinculacioén con el fallecido, y
distingue la vinculaciéon de naturaleza familiar (padres, conyuge, hijos, nietos,

etc.) o de hecho (pareja de hecho), asi como sus herederos.

Se podra dirigir al responsable o encargado del tratamiento para solicitar el

acceso a los datos, y también su rectificaciéon o supresion.

También contempla el precepto la legitimaciéon activa a personas o
instituciones, consideramos que se incluirfan tanto personas fisicas como
juridicas, a través de la administracién de las mismas, que la persona fallecida
hubiera designado expresamente, se entiende que en el testamento o legado, y
se ajustara a las instrucciones que haya indicado. Se establece una especie de

mandato para el cumplimiento de dicha dltima voluntad.

Se indica en el art. 3 de la Ley Organica 3/2018 que mediante Real Decreto se
estableceran los requisitos y condiciones para acreditar la validez y vigencia de
los mandatos e instruccion, y contempla la posibilidad de un registro de los

mismos.

Se contemplan los supuestos de menores de edad y de discapacitados. Hay
que tener en cuenta, respecto de los menores, lo indicado en el art. 3 de la Ley
Organica 3/2018, junto con lo que se indica en la Ley Organica 8/2015, de 22
de julio, de modificaciéon del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, respecto al interés superior del menor, y la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificaciéon del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia y que modifican la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccioén Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la

Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el caso de los menores las facultades de acceso, rectificacion o supresion se
podran ejercer por los representantes legales del mismo, a instancia de parte, o
bien de oficio, por parte del Ministerio Fiscal, quien también podra actuar a

instancia de cualquier persona fisica o juridica que esté interesada.
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Por lo que se refiere a las personas con discapacidad, hay que atender al
Instrumento de Ratificaciéon de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York, el 13 de diciembre de 20006,
en el que se expresa que «la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interacciéon entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. También hay que tener
presente lo indicado en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de

derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

Indicar que para ajustarse al Convenio de Nueva York, se ha elaborado un
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en
materia de discapacidad, de 26 de septiembre de 2018.

El art 3 de la Ley Organica 3/2018 indica que las facultades para acceder a los
datos, asi como su rectificacién o supresion podra ser ejercido en el caso de
personas con discapacidad por los representantes legales o el Ministerio Fiscal,
ademas también por quienes hubieran sido designados para el ejercicio de
funciones de apoyo, pero siempre que tales facultades se consideren

comprendidas en las medidas de apoyo que preste el designado.

4. Acceso a los contenidos gestionados por
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién sobre

personas fallecidas

Bajo la denominacién del erréoneo concepto que intitula el art. 96 de la Ley
Organica 3/2018 como «Derecho al testamento digital», regula el acceso a
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la

informacion sobre personas fallecidas.

Evidentemente no se trata de un testamento, y es un error legislativo
denominarlo asi, ya que no retne los requisitos de un testamento, ni en el
otorgamiento ni en los requisitos para su validez (Fernandez-Bravo, 2016;
Llopis, 2016; Giner, 2016; Maldonado, 2017; Ramoén, 2019a; Rosales, 2019;

Solé, 2019). La denominacion por parte del legislacion de «testamento» induce
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a un error de concepto, y hubiera sido deseable la utilizaciéon de otra figura
juridica para su designacion. Por ejemplo, se podria haber utilizado el
concepto de identidad digital (Barrera, 2016; Oliva, 2016), o como ha regulado
la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacion
de los Libros segundo y cuarto del Coédigo civil de Catalufia, bajo la
denominacién de voluntad digital, al indicar, en su art. 411-10, que «se entiende
por voluntades digitales en caso de muerte las disposiciones establecidas por una persona para
que, después de su muerte, el heredero o el albacea universal, en su caso, o la persona

designada para ejecutarlas actiue ante los prestadores de servicios digitales con quienes el

causante tenga cuentas activasy.

Contempla la posibilidad de realizarlo o bien por alguno de los testamentos,
codicilo o memorias testamentarias regulados en el Codigo civil de Catalufia, o
en su defecto y la persona no ha otorgado disposiciones de ultima voluntad,
en un documento que se inscribira en el Registro electronico de voluntades
digitales (Véase, Bercovitz, 2019).

Se trata, en definitiva, del acceso post mortems a los contenidos digitales que
gestionan terceros (Véase sobre dicha cuestion: Molina y Sanchez, 2016; Nel,
2016; Moreton, 2019; Otero, 2019; Reche,2019; Ginebra, 2020).

Hay que diferenciar por un lado los datos, y por el otro el contenido, ya que el

art. 96 se refiere a esto ultimo, lo que se denomina como «patrimonio digital»
(Ramon, 2019a).

El art. 96 de la Ley Organica 3/2018 regula el acceso a contenidos gestionados
por prestadores de servicios de la sociedad de la informacion. Segun la
Exposicién de Motivos de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electronico, se utiliza un concepto
amplio de «servicios de la sociedad de la informacién» que incluirfa distintas

actividades o mejor dicho servicios:

a) Contratacion de bienes y servicios por via electronica;

b) Suministro de informacién por via electrénica, entre los que se

encontrarfan las revistas y periédicos digitales;

c) Actividades de intermediacién relativas a la provision de acceso a la

red, a la transmisién de datos por redes de telecomunicaciones, a la
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realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas por
los usuarios, al alojamiento en los propios servicios de informacion,
servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de

instrumentos de busqueda o de enlaces a otros sitios de Internet;

d) Cualquier otro servicio que se preste a peticiéon individual de los
usuarios, como puede ser la descarga de archivos de video o audio,

entre otros.

Todo ello siempre que represente una actividad econémica para quien presta

estos servicios.

Los sujetos que ofertan estos servicios, entendidos como prestadores de

servicios, pueden ser:

a) Operadores de telecomunicaciones;
b) Proveedores de acceso a Internet,
c¢) Los portales;

d) Los motores de busqueda;

e) Cualquier otro sujeto que disponga de un sitio en Internet a través
del que realice alguna de las actividades mencionadas, con inclusion del

correo electronico.

Por tanto, el acceso a esos contenidos gestionados por estos sujetos sobre
b
personas fallecidas se atendran a las reglas que prescribe el mencionado art. 96

de la Ley Organica 3/2018, y que son las siguientes.

Se distinguen varios supuestos: personas que estén vinculadas a la persona
fallecida, bien por vinculo familiar o de pareja de hecho, asi como sus
herederos, tanto por sucesion abintestato como testamentaria. El precepto no

establece ninguna prelaciéon (Ramoén, 2019a).

Estas personas se podran dirigir a los prestadores de servicios de la sociedad

de la informacién para acceder a los contenidos e indicarles las instrucciones

75



Meétodos de Informacion, vol. 11 n.20 (2020)

que estimen convenientes sobre la utilizacién, destino o supresién de los

contenidos allf alojados.

Se contempla una excepciéon a esta regla general, que es que no podran
acceder a los contenidos de la persona fallecida, ni solicitar modificaciéon o
eliminaciéon de los mismos en los casos en que ésta lo hubiese prohibido de

forma expresa o asi lo indique la legislacion.

Esta prohibicién no afectara al derecho de los herederos de acceder a los
contenidos que pudieran formar parte del caudal relicto. Destacar que es muy
impreciso, ya que no se indica expresamente qué debe incluirse, y parece
entenderse que si los contenidos no forman parte del caudal, la prohibicién
impedirfa acceder al contenido, en el caso de que la persona fallecida lo

prohiba.

También podra solicitar el acceso el albacea testamentario, y también la
persona o institucion que el fallecido hubiera designado de forma expresa para
ello. El albacea se regula por los arts. 892 y sigs. del Codigo civil, ya que
dispondra de todas las facultades que expresamente le confiera el testador.

En el supuesto de que el sujeto fallecido sea menor de edad, las facultades se
ejerceran por sus representantes legales, o el Ministerio Fiscal, que actuara de

oficio o a instancia de parte.

En los casos de discapacidad por parte de la persona fallecida, se aplicara lo
indicado para los menores de edad, por quienes hubiesen sido designados para
ejercer funciones de apoyo, si estas facultades estuvieran comprendidas en las

mismas.

Respecto a lo que todas estas personas indicadas pueden realizar respecto

de los contenidos digitales seran los siguientes:

a) Mantener el perfil personal de la persona fallecida en las redes

soclales o servicios equivalentes;

b) Eliminar el perfil personal de la persona fallecida en las redes

sociales o servicios equivalentes.
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Hay que tener en cuenta que la decisiéon que se tome sera siempre y cuando la
persona fallecida no hubiera decidido sobre ello. En el caso de que haya

procedo a indicar unas instrucciones al respecto, se atendera a ellas.

En el caso que se opte por eliminar el perfil en las redes sociales o servicios
equivalentes, el responsable del servicio lo debera realizar sin dilacién, es
decir, sin retrasarlo, pero el precepto no establece un plazo determinado para

llevar a cabo dicho cometido.

Se contempla la posibilidad de regular mediante Real Decreto los requisitos y
condiciones para acreditar la validez y vigencia de los mandatos e
instrucciones, y el registro de los mismo, que podra coincidir con lo indicado
en el art. 3 de la Ley Organica 3/2018.

5. Limites sefialados por la legislacion respecto al acceso de

los datos de personas fallecidas

El art. 3 de la Ley Otrganica 3/2018, contiene un limite en cuanto al acceso de
los datos de personas fallecidas, ya que no podran acceder a los datos del
causante, ni solicitar la supresion o rectificacion de los mismos, cuando exista
una prohibicién expresa de la persona que haya fallecido, o bien lo establezca
la ley (sobre ello, la doctrina se ha posicionado: Lluch, 2016; Garcia, 2018;
Cavero, 2019; Lluch, 2019).

Senalese que indica el precepto que sea expresa, con lo no es admisible una
prohibicién tacita, ni tampoco una indicacién que no resulte de forma clara la
prohibicién y genere dudas. Ello no es 6bice para que los herederos puedan
ejercer su derecho de acceso a datos patrimoniales, que no personales, del
causante, a efectos de conocer el alcance patrimonial del mismo para el

reparto de la herencia.

El precepto no hace referencia a ningun tipo de documento donde expresar la
voluntad en contra de la persona fallecida, por lo que se admitira tanto un
documento publico como privado, siempre que conste de forma clara y

expresa su voluntad de que no se acceda a los datos, ni se solicite la supresion
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o rectificacién de los mismos. Todo ello en virtud del principio de autonomia

de la voluntad de la persona fallecida.
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7. Conclusiones

El derecho de acceso en relacion a los datos personales se contempla en la Ley
Organica 3/2018, en relaciéon con el Reglamento (UE) 2016/679. Este
derecho de acceso tiene una legitimaciéon y unos contenidos, asi como unos
limites que se establecen para su ejercicio. El derecho de acceso contemplado
en esta normativa se relaciona con otra normativa relacionada, segun la
materia, como el caso de los archivos, o de la historia clinica, siendo
destacable la reciente normativa de derecho de acceso a documentacion en el
caso de bebés robados, por parte de la Comunidad Auténoma de Canarias,

que ha sido pionera en dicho sentido.

La relacion entre este derecho de acceso con el derecho a la informacion y el
principio de transparencia ha sido puesto de manifiesto en el ambito de la
doctrina cientifica generando un amplio debate sobre el acceso y limites.

La denegacion del derecho de acceso se contempla como infraccion, que sera

ponderada segun la gravedad, en muy grave, grave y leve.

La regulacion del derecho de acceso se extiende también a su contenido, qué
podemos solicitar, y cémo lo podemos hacer. Forma parte de los

denominados derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion),
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que se amplié al derecho a la portabilidad y al olvido que contemplaba el
Reglamento (UE) 2016/679, y que en la actual Ley Organica 3/2018, se
regulan en los siguientes preceptos: derecho de acceso (art. 13); derecho de
rectificacion (art.14); derecho de supresion (art. 15); derecho a la limitacion del
tratamiento (art. 16); derecho a la portabilidad (art. 17) y derecho de oposicion
(art. 18), y el derecho al olvido en busquedas de Internet (art. 93), y derecho al

olvido en servicios de redes sociales y servicios equivalentes (art. 94).

La Ley Otrganica 3/2018 se remite, en el ambito del sector publico, al
Esquema Nacional de Seguridad, en aras de la inclusién de medidas para
evitar acceso no autorizado. Dichas medidas se traducen, entre otras, en el

cifrado y la seudonimizacién de los datos.

En el analisis del derecho de acceso, especialmente en el ambito de la historia
clinica y del acceso de datos de personas fallecidas se han puesto de
manifiesto algunas carencias, como en el caso de la historia clinica no

especifica qué tipo de consentimiento es valido para ejercer este derecho.

Nos hemos detenido especialmente en el caso regulado en el art. 96 de 1a Ley
Organica 3/2018, que se refiere al “testamento digital”, concepto
completamente desafortunado, ya que el testamento digital no existe en
nuestro ordenamiento juridico, y se refiere en realidad al acceso de los
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la informacién cuando
una persona fallece. Se articula en el precepto una serie de protocolo de
acceso, en funcion de la legitimacion y los vinculos de los sujetos, y la decision
de la persona fallecida sobre el destino de esos contenidos que pueden
albergar redes sociales como pueden ser los perfiles de los usuarios, y otros

servicios equivalentes.
Algunas carencias de la regulaciéon se pueden indicar en relaciéon con la

omision del tipo de documento donde expresarse la voluntad en contra del

sujeto fallecido, respecto a acceder a sus datos.
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