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La eternidad virtual: estudio comparado del
control post-mortem de los datos personales en
Francia como modelo legislativo para Colombia®

Virtual eternity: a comparative study of post-mortem control of
personal data in France as a legislative model for Colombia

Olga Mayorga Cerpa?
Universidad de Cartagena - Colombia

RESUMEN

El presente avance de investigacion busca demostrar la importancia de construir
una reglamentacidn soélida frente al control de los datos personales virtuales de las
personas fallecidas en Colombia. Con este objetivo, se realizdé un estudio del
derecho europeo en materia de la muerte digital y la legislacién francesa que
reglamenta y controla el uso y circulacion de datos post-mortem, finalmente, se
expondran conclusiones y recomendaciones que permitan ampliar la doctrina
juridica en Colombia e impulsar la indispensable reglamentacién de las nuevas
problematicas juridicas que presenta el mundo digital.

Palabras clave: Derecho al olvido digital; la eternidad digital; la muerte digital.

ABSTRACT

This research seeks to demonstrate the importance of building solid regulations
against the control of virtual personal data of deceased persons in Colombia. For
this, a study of European law on digital death and the right to be forgotten will be
carried out, the French legislation that regulates and controls the use and
circulation of post-mortem data will be analyzed, and a brief appreciation of the
new models of digital legacy businesses will be performed to then submit
preliminary proposals that allow expanding the legal doctrine in Colombia and
promoting the essential regulation of the new legal problems that the digital world
presents.

Keywords: right to be forgotten; digital eternity; digital death.
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INTRODUCCION

“Cuando la muerte terrestre no concede la muerte virtual” (Marquez, 2017) se
crea un sentimiento de inmortalidad que sélo se concibe dentro del mundo
digital. El presente escrito se interesa en el ser humano como productor de
datos a lo largo de su vida virtual, sin embargo, la publicacién de estos datos
subsiste incluso luego de su muerte. En tal sentido, la presente investigacion es
de tipo juridica y analiza el destino juridico post-mortem de los datos digitales
de cardcter personal, el cual, ha sido objeto de amplia reflexion y de
preocupacién por la doctrina internacional, en especial en el continente
europeo, y cuyo control ha sido reglamentado en Francia.

La muerte digital o la detencidn de la produccidn de trazos digitales es un
proceso que depende de la voluntad humana, como es el caso de los
denominados periodos de “détox”. En este sentido, la muerte virtual es una
decisidn cuya proteccidn ha sido conferida a la persona misma, como ser vivo,
por lo que las informaciones y datos personales sélo pueden ser suprimidas a
solicitud de la persona que las publicé o por terceros asignados por esta misma
para que ejerzan su derecho posterior a su muerte3.

Partiendo de este hecho, el presente analisis se desprende de la caracteristica
mas importante de la decisiéon de morir digitalmente, es decir, la anticipacidn,
por esto, este estudio se ha construido a partir de la idea reconocida que la
creacién de un alter ego que gobierna una vida virtual paralela a la vida real, es
un acto puramente personal, que permite Unica y exclusivamente al individuo
la posibilidad de crear una eternidad digital o de bien anticipar su supresion
definitiva, en otras palabras, las personas tienen el derecho y la libertad de
decidir entre el derecho al olvido digital (supresién definitiva de los datos) o la
eternidad virtual (decisién de continuidad indefinida de circulacién y
tratamiento de los datos).

Las bases del presente estudio se construyeron a partir de la nueva riqueza o el
bien mas preciado que tienen las personas actualmente, es decir, sus datos
personales, demostrando que en un mundo en donde la vida es cada dia mas
digitalizada, resulta indispensable que los sistemas juridicos de América Latina
y Colombia puedan contar con una reglamentacion sdlida de las principales
problematicas juridicas del mundo digital, como en el caso de la muerte digital
y el control post-mortem de los datos personales.

Para lograr este objetivo, se ha efectuado un estudio de derecho comparado
entre la legislacion francesa para la creacién de una Republica Digital, la cual,
establecié el derecho a la muerte digital y el principio de autodeterminacion de
los datos personales en Colombia.

3 Segun datos de Facebook 2019, existen al menos 30 millones de cuentas de usuarios fallecidos en su sitio.
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En principio, se exponen algunas consideraciones con relacién al Derecho al
olvido digital y la muerte digital, en razén a que, es indispensable conocer la
manera como la doctrina europea ha sido constituida y las principales
apreciaciones que llevaron al Derecho europeo y francés a prever un control de
los datos posteriores a la muerte.

Para ello, se indagd sobre la identidad digital y su injerencia en la construccidn
de los derechos de la personalidad digital, sucesivamente se analizd la
problematica de la trasmision de los derechos de la personalidad digital que
llevé a la concepcidn de la doctrina del respeto al recuerdo digital y de familia
en el continente europeo, lo cual, condujo a una reglamentacién de los datos
post-mortem.

Posteriormente, se incursiond en el destino juridico que pueden tener los datos
personales luego de la muerte de su titular, desarrollando las dos ramificaciones
posibles sea la supresion definitiva o muerte digital y como segunda opcién la
organizacién de la administracidon y conservacion de los datos luego de la
muerte. Dentro de esta segunda opcion, se hizo énfasis, en las soluciones
planteadas por los actores de internet encargados del manejo de datos y los
servicios digitales dedicados a la explotacién de datos.

Por ultimo, se expuso el control post-mortem francés de los datos personales,
dentro del Derecho de sucesiones, en lo relativo al testamento digital y la
imposibilidad de transmitir los Derechos personales, para luego, analizar el
mandato post-mortem dentro de la naturaleza contractual de la muerte digital.
Finalmente, se presentaron las conclusiones y recomendaciones para su
implementacién en Colombia.

1. Consideraciones sobre el derecho al olvido y la muerte digital en
Europa

El reconocimiento de la personalidad digital. Para abordar el tema de la
eternidad virtual, es importante analizar la persona como un sujeto digital, tal
como lo sefalan los autores Ringer y Putman “Hay un derecho imposible de
negar a un muerto: el derecho a que lo recuerden” (E, 1991), en este sentido, la
doctrina juridica europea ha trazado los lineamientos del control post-mortem
de datos personales a partir de los denominados “Derechos de la personalidad
digital” (Celine Baaklini, 2020), la cual, responde a los siguientes aspectos:

La transformacidn de las relaciones sociales. En los ultimos afios se ha visto un
cambio remarcable en la manera de comunicacién y los intercambios sociales
de las personas, las cuales, han construido progresivamente sus relaciones con
las demas personas de manera virtual, creando enlaces dentro de las redes
sociales, las aplicaciones moviles y los diferentes sitios web’s destinados al
intercambio por imagen, texto, voz, entre otros, permitiendo a sus familiares,
amigos y desconocidos de interactuar sin limite de tiempo, ni espacio.
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La implicacién juridica de la transformaciéon de las relaciones sociales. Las
interacciones sociales virtuales de las personas se construyen a partir de la
transmisién constante de datos de una persona fisica objeto de identificacién a
otra. En este sentido, dentro del Derecho europeo se ha creado una dualidad,
por una parte, algunos consideran que los datos personales deberian estar
sumidos al régimen de Derecho de los bienes (Rochfeld J. , 2015 ) y para otros,
debe ser aplicado el régimen del Derecho de la personalidad, defendiendo la
idea que una reglamentacién de las relaciones sociales virtuales entre las
personas no responde a los datos personales sino a la identidad digital de las
personas que los transfieren, de acuerdo con los establecido en el Articulo 4 del
Reglamento UE 2016/679 del Parlamento y el Consejo Europeo del 27 de abril
2016.

La dificultad de sistematizar una persona virtual. A pesar de lo anterior, los
sistemas juridicos se encuentran lejos del reconocimiento de una persona
virtual dentro del Régimen civil de personas, guardando la tradicional dicotomia
de persona natural y persona juridica, aun cuando esta Ultima, es una
abstracciéon que atribuye Derechos y Deberes determinados por la existencia de
un cuerpo fisico que la conduzca, de esta manera, un posible reconocimiento
de la persona virtual no puede entrar dentro de la concepcion tradicional de la
ley civil, porque esta sélo podria existir como una extension digital de la
persona, sin importar, si es una persona juridica o natural a partir de su
identidad digital (Forest, 2011).

La persona virtual como objeto de Derecho. En consecuencia, la discusidn de
la existencia de una persona virtual no se establece a partir de la persona misma
como sujeto de Derecho, sino que sirve como vehiculo para sistematizar una
persona virtual como objeto de estos mismos (Marie Cornu, 2021).

La identidad digital y el debate del estado civil virtual. Por otra parte, la
identidad digital ha sido reconocida por el Derecho positivo penal mediante el
delito de usurpacién de identidad digital y dentro del cuadro de la
Reglamentacion Europea RGPD, que establece que una persona fisica es
virtualmente identificable (Articulo 4). Ahora bien, si la persona cuenta con una
identidad digital, entonces es posible considerar la existencia de un estado civil
virtual? Este hecho se desprende de la reglamentacion en materia de
identificacion electrénica para transacciones virtuales y las nuevas técnicas de
identificacion “monidenum” para los tribunales virtuales, (identidad digital
judicial) (C. Bléry, 2016) entre otros, lo cual, exige un control de los individual
derivado del estado de las personas como los titulos de identidad integrados en
sus datos digitales, como en el caso de “los pasaportes electrénicos” (Rochfeld
J.,2015) como un documento de identificacidn virtual. Asi mismo, se establece
una libertad de la persona de determinar su identidad digital en paralelo a su
identidad personal, por lo que la doctrina ha indicado que “la identidad es una
condicion a priori de la personalidad juridica (N. Mallet-Poujol, 2015)”
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La existencia de la personalidad virtual. La persona como sujeto de Derecho
subjetivosy de obligaciones de acuerdo con el Articulo 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, por lo cual, frente a la hipdtesis de
existencia de una personalidad virtual, sus derechos subjetivos estaran
determinados por el uso digital que la persona le dé a estos, tales como, el
derecho al acceso de datos, el Derecho al olvido reconocido por el Reglamento
Europeo de proteccién de datos personales (RGPD) por medio del cual, podra
rectificar, borrar y limitar el tratamiento de sus datos y la portabilidad de los
mismos, y otros como el derecho a la desconexion (proteccion de la salud de los
asalariados) y la regulacion de las herramientas digitales.

1.1 La dificultad de defender el “recuerdo digital” y el derecho europeo

En el mundo digital que nos rodea y nos envuelve, es de vital importancia
establecer el destino de los datos personales, en este sentido, la persona tendra
la libertad de determinar las lineas directrices para el manejo de sus datos
posterior a su muerte, ahora bien, esta libertad no es absoluta y no puede ir en
contra del interés general, o de disposiciones legales en la materia. En este
punto, la persona debera determinar cual es el destino de sus datos personales
luego de su muerte y designar a las personas encargadas de ejercer su control
y vigilancia.

En efecto, cuando la persona fallece y sus datos se ven expuestos a una violacién
de su buen nombre, intimidad, honra, o un manejo en contra de su propia
imagen y del principio a la veracidad de la informacién, en principio, se
considera que los Derechos de la personalidad virtual son intrasmisibles y le
pertenecen a la persona misma finalizando con su muerte fisica (existen algunas
excepciones), sin embargo, la doctrina Europea defiende la idea que estos
Derechos siguen perteneciendo a la persona fallecida y deberan ser respetados
porque existe una violacion al “recuerdo digital”.

1.2 El Derecho al olvido digital en Europa

En primer lugar, el Derecho al olvido digital es un Derecho consagrado por la
legislacién europea. A partir de la famosa jurisprudencia google spain de la
CJUE, este Derecho fue incorporado en el articulo 17 del Reglamento Europeo
no. 2016/679 relativo a la proteccién frente al tratamiento de datos de caracter
personal y a la libre circulacién. Asi, la Directiva no. 95/46/CE previd que los
Estados miembros de la Unidn son los garantes (art 12) de la proteccion de un
Derecho de acceso que tienen las personas para solicitar y obtener de los
responsables del tratamiento de datos “la rectificacidn, la supresidn y el cierre
de datos incompletos o inexactos con respecto a lo dispuesto en la Directiva
“(art 14).

El Derecho al olvido digital es un derecho que puede ser ejercido por cualquier
persona a lo largo de su vida para controlar sus datos publicados que circulan

R. Juridica Mario Alario D’Filippo, 15 (30), mayo-agosto/2023, pdg. 260-276 264



REVISTA  Mario Alario
JURIDICA DFilippo

La eternidad virtual: estudio comparado del control post-mortem de los datos personales en Francia

Olga Mayorga Cerpa

dentro del mundo digital. En este orden de ideas, frente a la necesidad de
reglamentar el uso de los datos personales luego de la muerte fisica, se creé la
figura de la muerte digital, la cual, hace referencia a la decisidn anticipada de la
persona, la cual, dispone una supresion definitiva de sus datos personales.

1.3 El Derecho al olvido digital en Colombia

En Colombia, el articulo 15 de la Constitucion Politica establecid el Derecho
fundamental al Habeas Data, reconocido por la Corte Constitucional (sentencia
T-414-92 y otras) e incorporado en el articulo 8 de la Ley 1581 2012, Ley de
proteccidon de datos y el Decreto 1377-2013 en lo relativo en su aplicacion.

Si bien es cierto, la legislacion no ha previsto un derecho al olvido digital (Galvis
Cano, 2018), se ha defendido la idea que el derecho al habeas data supone la
existencia de un derecho a la caducidad del dato negativo (Corte constitucional
SU-082-1995), como una creacién jurisprudencial dentro del sistema financiero
que necesita ser mas desarrollada dentro de la proteccion a los datos
personales de los usuarios (V, 2015).

2. Eldestino juridico de los datos digitales de las personas fallecidas
2.1 Régimen legal de la muerte digital en Francia

El derecho a suprimir, borrar o eliminar los datos digitales de las personas
fallecidas constituye un interrogante de amplia preocupacién por el legislador
dentro de los paises de la Unidn Europea (Favreau, L'acces des proches aux
données a caractere personnel du défunt: Numérique, Nouveaux droits,
nouveaux usages, 2017). Para el afio 2014, la Comisién Nacional de la
Informacidn y de Libertades en Francia (CNIL) anuncié que aproximadamente
13 millones de perfiles de personas fallecidas en Facebook legitiman el
interrogante del estudio denominado “en las redes sociales: ¢ mas muertos que
vivos? (Mort numérique: peut-on demander I'effacement des informations
d’une personne décédée?, 2014)".

En un principio, la Ley Francesa del 6 de enero de 1978 previé que los derechos
de la persona (Derecho a la informacidn, el Derecho al acceso, el Derecho a la
rectificacion y el Derecho a la oposicidn) se apagaban con la muerte de su
titular, por lo que sdlo se les permitia a los herederos solicitar una actualizacion
de los datos recolectados de la persona fallecida, de esta manera, en el articulo
40, paragrafo 6, dispuso que:

los herederos de las personas fallecidas que justifiquen su identificacion
pueden, si los elementos cuyo alcance es de su conocimiento los dejan
presumir que los datos personales les conciernen, y cuyo uso no ha sido
actualizado, pueden exigir al responsable del uso en mencién que se tenga
en cuenta el fallecimiento del titular y, en consecuencia, proceder a la
actualizacion del fallecimiento
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Asi mismo, en el paragrafo 7 establecié que: “Siempre que los herederos
realicen la solicitud, el responsable del uso debera justificar, sin costo de los
demandantes, que efectud las operaciones exigidas en virtud de la disposicién
precedente.”

Posteriormente, mediante la proposicidon de Ley del 6 de agosto 2004, que
modificé la ley de 1978, se determind que la libertad de los herederos tenia un
limite siempre que la persona fallecida estipulara lo contrario a través de un
documento. Sin embargo, la disposiciéon no permitia un cierre definitivo de las
cuentas en linea, al tener un acceso limitado a los datos de la persona,
entendiendo que: “Los herederos no tienen necesariamente conocimientoy en
general no deberian tener acceso a los datos digitales del fallecido”.

En este orden de ideas, el legislador en Francia, mediante la Ley no. 2016-1321
del 7 de octubre de 2016 denominada “Ley de la Republica Digital”, suprimié el
paragrafo 6y 7 del articulo 40 de la Ley 1978.

En consecuencia, el nuevo articulo 40-1 consagro el Derecho a la muerte digital
permitiendo a las personas de organizar las instrucciones en las que seran
tratados sus datos luego de su muerte y las instrucciones en las que seran
conservados, borrados o comunicados. “Permitir a toda persona, durante su
vida, de organizar las condiciones de conservacion y de comunicacion de sus
datos personales luego de su fallecimiento”.

La modificacion de 2018 de la ley en mencion, retoma integramente la
disposicion en mencién.

2.2 La potestad de anticipar el destino de los datos virtuales.

Como bien fue sefialado en el punto anterior, a partir de la Ley del 7 de octubre
2016 en Francia, se permite a la persona un Derecho de anticipacién, por medio
del cual, podrd establecer las instrucciones para organizar el ejercicio de sus
Derechos personales concernientes a sus datos personales posterior a su
muerte. Cabe resaltar que estas directrices podrdn ser revocadas o modificadas
en cualquier momento siempre que la persona asi lo haya decidido.

Sin embargo, la potestad de la persona de establecer las directrices para el
manejo de datos personales deberd respectar y o violentar los derechos del
tercero asignado para ejecutar el tratamiento posterior a su muerte. En este
sentido, el respeto de las instrucciones dadas por el difunto no podrd ir en
contra de las normas en materia de archivo publico.

De acuerdo con lo establecido en la norma, la persona podrd realizar las
siguientes opciones:
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a. Determinacion de directrices (instrucciones o condiciones) generales
La persona podra determinar unas directrices para el tratamiento general de
todos sus datos de cardcter personal luego de su muerte. Estas directrices o
instrucciones podran ser registradas y conferidas a un tercero de confianza
virtual que debe estar certificado por la Commision Nationale de I'Information
et des libertés®. Igualmente, se requiere que las directrices o instrucciones
figuren en un registro Unico junto con los datos del tercero de confianza.

b. Determinacion de directrices de caracter particular
Estas directrices podran hacer referencia a un tratamiento especifico de todos
sus datos personales o una parte del conjunto de estos. En este sentido, las
directrices, instrucciones o condiciones deberan ser registradas directamente
ante el responsable del tratamiento de los datos personales en cuestion.

c. La no determinaciéon de directrices para el manejo de sus datos

personales

Frente al hecho de ausencia de directrices o que la persona haya estipulado lo
contrario dentro de sus directrices o instrucciones, la Ley francesa dispone que
los herederos, luego de su muerte, podran ejercer los Derechos propios del
caracter personal que tienen sus datos, siempre que sean indispensables para
la organizacion de la sucesién del difunto o para anunciar al responsable del
manejo de datos el cierre de sus cuentas, la actualizacién de datos, la cesidon de
la cuenta o la suspensién del manejo de datos

d. Laejecucidon de las directrices impartidas por la persona fallecida
Cuando se produce el fallecimiento de una persona, la competencia para el
manejo de sus datos personales se realizard de acuerdo a lo establecido en las
directrices. En este orden de ideas, en un primer lugar debera ser la persona
designada en las instrucciones o directrices y en caso contrario, uno de los
herederos del difunto.

2.3 Lafacultad de parametrizar las cuentas virtuales

Las cuentas como las redes sociales o las mensajerias electrdnicas tienen un
caracter personal, es decir, que en principio siguen la suerte de su titular. Frente
a la pregunta de la muerte del titular de una cuenta varios actores de internet
han establecidos que permiten parametrizar las cuentas con la opcién de
muerte digital destinados a la gestidn de terceros designados, como en el caso
de Facebook (Salem, 2017), la cual, en 2009 propuso la funcién de “memoria”
permitiendo dentro de la opcidn de pardmetros, establecer un contrato como
legatario, el cual, estaria encargado de la administracién de los datos personales
del difunto o de suprimir la cuenta (CLARK, 2016).

Algunos actores digitales, como Google, cuentan con un servicio de “gestién de
cuenta inactiva”, (Youtube, Gmail) es decir, la posibilidad de la persona de
prever un plazo de inactividad de los servicios que ofrece Google para que la

4 Las empresas de legados digitales o un particular destinado para este objetivo.
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cuenta se desactive, en este punto, vale anotar, que el servicio en cuestiéon
presume largos periodos de inactividad como una muerte digital, dando lugar a
la preocupacion de la doctrina de analizar el hecho que ser pasivo en el uso de
las redes sociales conllevaria a la muerte digital, teniendo en cuenta, que si bien
la solucién planteada parece eficaz, se estaria imponiendo una obligacién al
internauta de ser activo regularmente.

Ahora bien, las plataformas y actores de internet son excéntricos frente a la
posibilidad de confiar los datos de una persona a otra, como lo establecen
expresamente las condiciones generales de utilizacion, solo el titular podrd
explotar los datos, de esta manera, frente a la muerte y en caso de que el titular
no haya parametrizado su cuenta, los datos personales son retomados por la
plataforma y los herederos no cuentan con derecho sobre ellos.

3. Elcontrol post-mortem de los datos personales de la persona fallecida
3.1 El Derecho de sucesiones y la muerte digital

a. Lanaturaleza juridica del patrimonio digital

Para comprender la reglamentacion en materia de muerte digital en Francia, es
importante establecer la naturaleza de las informaciones digitales que el
sistema juridico francés ha establecido. En este sentido, la legislacién en Francia
retoma el concepto del Derecho europeo de “recuerdo digital” mediante la Ley
78-17 de 2016 del 6 enero 1978 relativa a la Republica digital, creando una
relacion entre el fallecido y sus bienes inmateriales a través del concepto de
datos perteneciente a los “recuerdos de familia” (A, una bienvenida matizada
al proyecto de ley de la Republica Digital sobre la protecciéon de los datos
personales de las personas, 2016 ).

La calificacién de las informaciones digitales dentro del patrimonio digital de
una persona difiere entre los datos digitales a caracter personal y los bienes
digitales (susceptibles de derechos reales).

Los datos digitales de cardcter personal, han sido reglamentados por la Ley de
1978, antes citada, que concibe el Derecho a la muerte digital porque el
legislador francés considera que los herederos “tienen el derecho de recuperar
los bienes de la familia, pudiendo recuperar los e-mails, fotos y otros datos por
pertenecer a los recuerdos de la familia (A, Accueil nuancé du projet de loi
République numérique sur la protection des données a caractére personnel des
personnes décédées, 2016)”".

Por el contrario, los bienes digitales (la adquisiciéon de documentos digitales
protegidos por el derecho de autor, las bibliotecas digitales entre otros)
obtenidos licitamente no son trasmisibles a los herederos, teniendo en cuenta
que los Derechos atribuidos por estos bienes constituyen licencias de utilizacion
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personales, cuyo derecho finaliza con la muerte fisica, es decir, no tienen
vocacién sucesoral.

De esta manera, en materia de bienes inmateriales digitales deberd analizarse
cada contrato de acuerdo al Derecho de autor, teniendo en cuenta que la
licencia comporta un Derecho personal y no, real. En consecuencia, la
reglamentacion de la muerte digital en Francia no se extiende a toda la
informacién digital de una persona, sino que su control post-mortem se ha
establecido en funcién de los datos digitales de caracter personal.

b. Latransmision de la identidad digital: Un interrogante sin respuesta
La pregunta con relacién a la posibilidad de transmitir la identidad digital de una
persona a sus herederos, presenta enormes inconvenientes dentro del sistema
juridico, teniendo en cuenta que las cuentas de redes sociales y mensajeria son
estrictamente personales y sometidas a politicas de confidencialidad
establecidas por su titular. Igualmente, el Derecho de acceso no puede
transmitirse a los herederos, lo cual, ha supeditado problemas en situaciones
en las que la familia necesita tener acceso, sin que sea posible entrar en ellas.

En este sentido, mediante la jurisprudencia del Consejo de Estado en Francia CE
8 juin 2016, n° 386525, conocida como M.F, se establecié que en ningln caso
los herederos podian sustituir al fallecido dentro del ejercicio de sus Derechos
personales. Por el contrario, estos podran acudir a la justicia para reclamar un
perjuicio personal siempre que esté atente contra la memoria de la persona
fallecida y de su familia.

Esimportante sefialar que, el articulo 40-1 relativo al Derecho a la muerte digital
solamente establece que los herederos podran informar al responsable del
manejo de los datos personales del difunto, de esta manera, el responsable del
manejo de los datos podra proceder a cerrar o desactivar la cuenta del difunto,
pero en ningun caso ha atribuido a estos la posibilidad de solicitar la supresién
de los datos a nombre del difunto. Por otra parte, los herederos pueden
subrogarse a los Derechos de la persona fallecida siempre que ésta lo haya
designado dentro de sus instrucciones o directrices antes de morir.

c. Los testamentos digitales y la transmisién de datos personales
Con respecto a la transmisién, dentro del derecho de sucesiones se ha
planteado la discusién con respecto a la posibilidad de incluir dentro del
Testamento, los datos personales e incluso la identidad digital de la persona
para que mediante este acto juridico puedan ser transmitidos a los sucesores.

En principe, los bien inmateriales como los datos personales no pueden ser
transmitidos en razén a la muerte, por lo que de producirse la muerte sin que
los herederos tengan acceso a los datos digitales se podria decir que han
perdido una parte de su patrimonio (Judith Rochfeld, 2015). Ahora bien, la
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reglamentacion de la muerte digital ha previsto la potestad de anticipar, es por
ello que es muy importante determinar y organizar el destino de los datos
virtuales.

Por otra parte, la potestad de anticipacién de la muerte digital o la eternidad
virtual es una tarea designada a los Notarios, en vista de que aun existen
muchos vacios en la legislacion. De esta manera, el Notario juega un rol
importante pudiendo indicar a las personas que redactan su testamento, los
problemas juridicos que suponen la falta de anticipacion del destino de los
datos digitales, en este sentido, su cliente podria indicar indicaciones de acceso
a sus cuentas de internet para que los herederos puedan encargarse de cerrar,
eliminar o administrarlas.

Finalmente, cabe anotar que las directrices o instrucciones por medio de las
cuales la persona podra anticipar y organizar el destino de sus datos digitales
personales establecidas en el articulo 40-1 de la Ley de la Republica digital, no
constituyen un testamento. En primer lugar, porque el ejecutor testamentario
no adquiere ningun Derecho, mientras que la persona designada cuenta con
Derecho de acceso, de supresion, de conservacién, entre otros. En segundo
lugar, porque las directrices previstas por la persona fallecida constituyen una
disposicion legal, mientras que el testamento nace de la voluntad individual
(Péres, 2016).

d. Empresas de Legados digitales — stocker “cofre fuerte”

La Ley 7 de octubre 2016, Ley de la Republica Digital en Francia, reglamento el
régimen juridico de los servicios de “cofre fuerte digital” por medio del cual se
permite a particulares y empresas de stocker en linea documentos y datos en
formato digital. Esta disposicién fue incluida en el articulo 103 del Cédigo de
comunicaciones electrénicas en Francia, previendo que las empresas de cofres
fuertes podrian disponer de una certificacion de seguridad expedido
por “I'Autorité Nationale de la Sécurité des Systemes d'information” (ANSSI) vy
la CNIL y mediante el Decreto 5 de octubre de 2018 se establecié el derecho a
recuperar los datos en stock y la facultad de suprimir o cerrar el servicio
(Delpech, 2018).

Con respecto a la muerte digital, se han creado servicios privados de legados
digitales, las cuales, permiten crear un testamento digital en lineay una garantia
de proteccion de las voluntades y los Derechos frente a la reputacion online. En
Espafa presentan servicios de creacion del denominado «testamento vital»
como un documento de la voluntad anticipada de la persona en caso de
deterioro mental o fisico.

3.2 El mandato post-mortem: naturaleza contractual

En Francia, el articulo 1984 del Cédigo Civil define el mandato o el poder
(procuration) como “un acto por el cual una persona concede a otra el poder de
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hacer alguna cosa por el mandante y a su nombre”. Paralelamente, la Ley 2016-
1321 del 7 de octubre de 2016, previo el principio de autodeterminacién de los
datos personales, segln el cual: “Toda persona dispone del derecho de decidir
y de controlar los usos dados a los datos de caracter personal que le conciernen,
dentro de las condiciones fijadas por la presente Ley”.

El poder o mandato constituye un mecanismo de representacién para la
ejecucién y el manejo de datos conferidos. El mandatario actia a nombre y
cuenta del mandante dentro de los limites de los poderes acordados. En efecto,
como ha sido previsto por la Ley, las personas depositarias de las directrices o
instrucciones dadas por la persona fallecida, es decir, los terceros de confianza,
deberan actuar dentro de los limites de las directrices generales que le fueron
indicadasy en el caso de directrices particulares, serd el responsable del manejo
de los datos quien debe garantizar el cumplimiento del poder atribuido.

En este punto debe aclararse que, el mandato post-mortem no debe
confundirse con “mandato a efecto posthume” mediante el cual se permite a
una persona de otorgar poder a otra para que gestione y administre una parte
o la totalidad de la sucesion para el interés de uno o varios herederos (Articulo
812 del Cadigo Civil Francés). Asi mismo, en algunos casos se presta a confusion,
pero debe distinguirse entre la figura del “mandato de proteccion futura” por el
cual, una persona puede prever la organizacién de una incapacidad futura
designando un mandatario para asegurar la proteccién de su patrimonio
(Articulo 477 del Cédigo Civil Francés).

a. Formacion del poder o mandato de datos personales recolectados

El acto judicial debe ser consensual por las partes y sin ningln vicio del
consentimiento. Las directrices generales o particulares impartidas por la
persona fallecida pueden ser conferidas mediante un poder a un tercero de
confianza certificado por la CNIL, por lo que en Francia se ha creado este nuevo
oficio dentro del sector juridico notarial para garantizar el recibimiento y
posterior comunicacion a la persona designada por el difunto como tercero de
confianza. Esta nueva creacién de oficio esta regulada por el Consejo Superior
de la Notaria al momento de que los ciudadanos consulten sobre el tema.

El poder puede ser otorgado de manera tacita y no responde a formalismo
alguno. La persona designada debe tener la capacidad de obligarse y
comprometerse frente al otorgante del poder.

b. El objeto del mandato post-mortem
La persona puede otorgar poder manifestando su voluntad para el control de
los datos frente al responsable del manejo de los datos personales. Segun lo
establecido en el articulo 39 de la Ley n? 78-17 du 6 enero 1978, el mandatario
dispone de un Derecho de acceso, de oposicidn, de conservacion y de suprimir
y de comunicacion de los datos luego del fallecimiento (Pellet, 29 mars 2015).
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Mediante el mandato la persona podra otorgar la posibilidad de conocer las
informaciones y datos del mandatario, oponerse al uso impartido y reclamar al
responsable del manejo de datos, de acuerdo al caso: “Rectificar,
complementar, actualizar, bloquear o borrar los datos de cardcter personal
concernientes, cuya informacién sea inexacta, incompleta, errénea, por lo que
su recoleccién, utilizacién, la comunicacién, o la conservacién estd prohibida”
(Pellet C., 2015).

Finalmente, la naturaleza contractual de la muerte digital y el mandato post-
mortem demuestran una eternidad virtual concedida por los datos personales
que seran preservados luego de la muerte de su titular. De esta manera, se
siguen generando mecanismos y herramientas digitales que permitan una
muerte digital y la supresién definitiva de los datos digitales o por el contrario
asegurar su conservacion y debido uso post-mortem (FAVREAU, 2016).

Conclusiones y recomendaciones

La muerte ronda el mundo virtual y las plataformas y redes sociales se han
convertido en orfanatos de perfiles de personas fallecidas y de datos personales
que siguen circulando aun cuando su titular ha fallecido. Como fue explicado, el
Derecho europeo ha desarrollado una postura clara frente a la necesidad de
controlar los datos digitales de las personas incluso luego de su muerte, de esta
manera, paises como Espafia, Francia y Alemania y muchos otros han
desarrollado una legislacién que permite el Derecho a la muerte digital y
reglamenta la potestad de las personas de anticipar el destino de sus datos
digitales.

Por consiguiente, la legislacion francesa ha previsto un control post-mortem de
los datos personales previendo diversas disposiciones como la necesidad de
anticipar directrices o indicaciones para la gestion de los datos post-mortem, la
designacién de un mandato post-mortem e incluso la realizacion de un
testamento digital.

En este orden de ideas, una vez analizada la reglamentacion francesa en materia
del derecho a la muerte digital y control post-mortem de datos personales, es
posible presentar las siguientes conclusiones:

e Enun mundo cada vez mas digitalizado, los datos de caracter personal y no
personal representan un valor econémico estimado y de vital importancia
para las personas.

e Todos los sistemas juridicos deben adaptarse a los problemas juridicos de
Derecho digital, por lo tanto, resulta indispensable que se protejan los
datos de cardcter personal de las personas fallecidas y se construya una
reglamentacion soélida de la materia.
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e Las redes sociales, las mensajerias en linea y las plataformas online no
pueden convertirse en sitios donde los datos de personas fallecidas
circulen eternamente sin control alguno.

e La necesaria potestad de anticipar el destino de los datos personales
constituye una de las recomendaciones y de las soluciones mas acertadas
para que las personas manifiesten su voluntad de suprimir, modificar o
conservar sus cuentas de internet luego de su fallecimiento o designar un
tercero de confianza para su administracion.

e Aun cuando la persona fallecida no haya anticipado el destino de sus datos
digitales, sus herederos podran acudir a la justicia en caso de violacién a la
intimidad, el buen nombre o su honra contra el recuerdo del difunto y de
su familia.

e Los terceros de confianza designados en las directrices o instrucciones por
la persona fallecida podran estar certificados por la CNIL para este fin.

e Los bienes digitales atribuidos por licencias son de caracter personal y
protegidos por el Derecho de autor, en este sentido, no es posible la
trasmisién de este tipo de informacidn digital, de acuerdo al Derecho de
sucesiones.

e Las Notarias juegan un papel importante para la anticipacion del destino
de los datos personales por via de testamento.

e Lasempresas dedicadas a los servicios funerarios digitales y las startup’s de
legados digitales, testamentos digitales, las empresas stocker “cofre
fuerte”, los cementerios virtuales y entre muchas otras, necesitan de una
reglamentacion fuerte en la materia.

En este orden de ideas, deberan establecerse las siguientes recomendaciones
para la adaptacion de sistemas juridicos como en Colombia y en América Latina,
de la siguiente manera:

Se recomienda la construccion de una doctrina juridica alrededor de la muerte
digital que garantice un control post-mortem de los datos digitales personales
qgue han sido recolectados.

Se recomienda realizar estudios sobre las informaciones digitales que
conforman el patrimonio digital de las personas, haciendo una distincidn clara
y precisa entre los bienes inmateriales y los datos digitales de caracter personal.
Se recomienda la construccién de una reglamentacidn del Derecho a la muerte
digital con unas bases sélidas de la identidad digital y el interrogante de su
trasmisién con base al derecho de sucesiones colombiano.
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Disposiciones juridicas y legales

Derecho Europeo

e Directiva no. 95/46/CE de la Comisidon Europea y el Parlamento Europeo que
establece condiciones generales de licitud en el tratamiento de los datos.

e Reglamento Europeo no. 2016/679 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.

e Sentencia del CJUE 13 de mayo 2014 “Google Spain SL y Google Inc. contra Agencia
Espariola de Proteccion de Datos (AEPD)”

Derecho en Francia
e Ley no. 78-17 del 6 de enero de 1978, Ley para una Republica Digital.
e Decreto no. 2019-536 del 29 de mayo de 2019 relativa a los datos personales.
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e Decreto 5 de octubre de 2018

e Codigo de comunicaciones postales electrénicas

e Consejo de Estado, 8 de junio 2016, no. 386525 (Datos personales comunicacion
telefénica — muerte — herederos)

Derecho interno en Colombia

e La Constitucion Politica

e Ley 1581 2012, Ley de proteccion de datos
e Decreto 1377-2013

Jurisprudencia Colombia

e Corte Constitucional SU-082-1995
e Sentencia T-414-92
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