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RESUMEN

Los medios de comunicacion, la administracion piiblica y muchos
particulares utilizan con frecuencia la expresion «identidad digital», sin
que a dia de hoy esté claramente definido a qué hace referencia el térmi-
no. La identidad digital constituye la tiltima manifestacion de la identi-
dad, género del que trae causa. Tanto la identidad como la identidad
digital son conceptos que no se corresponden con derechos reconocidos
como tales en el ordenamiento juridico espaiiol. En este trabajo se estu-
dia el origen del llamado «derecho a la identidad», su contenido y mani-
festaciones, prestando especial atencion a la ultima de todas ellas, la
identidad digital.
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Mercedes Curto Polo y «Competencia e Innovacién en el Sector Agroalimentario de Casti-
lla y Le6on» (SA265P20), concedido por la Junta de Castilla y Le6n y cofinanciado con
fondos FEDER (Orden EDU/1192/2020, de 4 de noviembre), del que es investigadora
principal la Prof.* Pilar Martin Aresti.
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The right to identity and digital identity

ABSTRACT

The mass media, the public administration and many people frequently
use the expression «digital identity», without being today clearly defined
what is its meaning. The digital identity constitutes the last manifestation of
the identity, root of which it brings cause. The identity and the digital identity
are concepts that do not correspond to rights recognized as such in the Span-
ish legal system. This article studies the origin of the so-called «right to iden-
tity», its content and manifestations, paying special attention to the last of
them all, digital identity.
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I. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias han cambiado radicalmente nuestro modo
de vivir, permitiéndonos llevar a cabo acciones hasta hace poco tiem-
po inimaginables. Sin dnimo de exhaustividad, pueden citarse como
ejemplo de tales acciones: la posibilidad que existe hoy dia de tomar
decisiones de domotica desde el teléfono mévil, mantener videolla-
madas o videoconferencias con personas que se encuentran lejos,
consumir bienes y servicios (musica, television, libros, etc.) en sopor-
tes que no son fisicos, mantener una relacion estrictamente electréni-
ca con la administracion publica (la llamada «administracion electrd-
nica»), o, sencillamente (pero no por ello menos sorprendente), poder
acceder en cualquier momento a todo tipo de informacién. Las nue-
vas tecnologias forman parte de la realidad del hombre contempora-
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neo y, sin duda alguna, este periodo de la Historia quedara irremedia-
blemente marcado por tal circunstancia.

El vinculo necesariamente imbricado que existe entre el hombre
y el Derecho (Ubi societas ibi Ius), y que termina uniendo a uno y
otro en una sola realidad, explica que las nuevas tecnologias estén
teniendo incidencia en el Derecho. Aun a riesgo de no profundizar
en la cuestion con la extension que merece, por no ser este el tema
central del trabajo, conviene comenzar apuntando que la impronta
que estin teniendo las nuevas tecnologias para el Derecho excede
de la mera aprobacion de reformas legales puntuales y se estd mani-
festando bajo tres signos distintos:

El primer signo es que las nuevas tecnologias estdn obligando
a los juristas a revisar el impacto que estas pueden tener en las
instituciones juridicas e, indirectamente, también a «repensar»
algunas de estas instituciones juridicas. Un ejemplo de que esto es
asi puede verse en el derecho de visita que se reconoce a los pro-
genitores en los casos de separacion o divorcio, en el sentido de
que existen ya resoluciones judiciales en las que se impone a los
hijos la obligacion de mantener contacto por Whatsapp con sus
progenitores fuera del tiempo semanal que tienen asignado para
sus encuentros personales?.

2 Vid. el Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Huelva, de 15 de Mayo
de 2018 (2012/2017).

La aparicién de este tipo de resoluciones judiciales no es propio o caracteristico
exclusivamente de Espafia, sino que también estdn comenzando a aparecer en otros
paises de nuestro entorno, como, por ejemplo, en Italia. Véanse en tal sentido, la
sentencia del Tribunal Ordinario de Nicosia de 22 de abril de 2008 (publicada en
1l Foro Italiano, 2008, p. 803 ss.) o el decreto de 2 de abril de 2020 del Tribunal de
Vasto (publicada en Giurisprudenza Italiana, Mayo, 2020, pp. 1092 ss., con comen-
tario de Carlo Rimini), en el que se reconoce que el derecho del padre a mantener
relacién constante con su hija puede ejercitarse a través de instrumentos telematicos
que permitan conversaciones por medio de videollamadas, con una cadencia cotidia-
na. Sobre el caso italiano fallado por el Tribunal de Nicosia puede verse
DELL’AVERSANA, 2012, pp. 230-231.

Las nuevas tecnologias nos obligardn a «repensar» instituciones juridicas, por las
consecuencias que tendrd su uso en las relaciones humanas, y esta labor de reconsidera-
cion serd de tal profundidad que es altamente probable que el régimen juridico de alguna
o algunas instituciones juridicas tenga que verse modificado. Un ejemplo de esto se
puede encontrar en el caso espaifiol acaecido en Huelva, en el que el Auto judicial que
obligaba a la menor a tener contacto con su padre por Whatsapp fue recurrido por la
defensa de este. En el recurso se alegd que una medida de ese tipo puede terminar sur-
tiendo efectos negativos en la relacion personal que el padre mantenia con su hija, bien
«juridicos» (se temia que la imposicién de los nuevos contactos diarios on line pudiera
propiciar que la madre solicitara una modificacién del régimen de custodia), bien de
facto (porque, segtn se indica, con resoluciones de este tipo se envia el mensaje equivo-
cado a los hijos de padres divorciados de que no es necesario ver personalmente a los
padres con quienes no se convive —por ser sustituibles los contactos personales por con-
tactos virtuales—, asi como que no es necesario cumplir integramente lo establecido en
las sentencias de separacion y divorcio, singularmente lo relativo al régimen de visitas
establecido en ellas, sino que con un Whatsapp a la semana es suficiente).
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El segundo signo es la aparicién de nuevos problemas juridicos
vinculados al uso de las nuevas tecnologias, como ha sucedido, por
ejemplo, con las cuestiones que plantea el registro de la llamada
«ultima voluntad digital» 3.

Finalmente, el tercer signo tiene que ver con el nacimiento de
conceptos juridicos nuevos como, por ejemplo, «extimidad» 4, con el
que se pretende aludir al &mbito de la persona que esta desea sea
publico o que no le importa que sea conocido por los demds; «priva-
cidad», entendido como un concepto diferente al de intimidad>; o
«identidad digital». En este trabajo se aborda precisamente este tercer
aspecto, el de la creacién de nuevos conceptos juridicos, prestando
especial atencion al concepto de «identidad digital».

En tal sentido, cada vez con mayor frecuencia es posible encon-
trar documentos oficiales de instituciones de diversa naturaleza
(publica o privada) o articulos cientificos que aluden a la «identidad
digital», a pesar de que el uso de esta expresion todavia no se ha
generalizado entre los juristas®. Siendo este un tiempo en el que la
expresion «identidad digital» estd comenzando a abrirse camino, no

3 Vid. 1a Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 7/2019, de 17 de
enero de 2019 (RTC 2019/7).

Sobre la emersién de nuevos problemas juridicos puede verse también PERLINGIERI
(2014, p. 15) cuando senala que «el desarrollo de la tecnologia ha permitido la creacion de
peculiares entornos digitales, poniendo en conocimiento del jurista, y en particular del estu-
dioso del derecho civil, nuevos problemas de dificil soluciéon» o cuando advierte que las redes
sociales estdn originando una «crisi del diritto di fonte statual» (p. 16).

4 Sobre el alcance del término «extimidad» Vid. Orozco PArDo, 2010, pp. 381-402.

5 Con respecto al concepto de «privacidad» ya se apuntaba en la antigua Ley Organi-
ca 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
carécter personal, que constituia un concepto distinto al de intimidad. En concreto, en el
parrafo segundo de su Exposicién de Motivos se indicaba que «El progresivo desarrollo de
las técnicas de recoleccién y almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha expues-
to a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes desconocida. Nétese que se
habla de la privacidad y no de la intimidad: Aquella es mas amplia que esta, pues en tanto la
intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas
de la vida de la persona —el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones
en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo—, la privacidad constituye un conjunto,
mds amplio, mas global, de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pue-
den carecer de significacién intrinseca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan
como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que este tiene derecho a man-
tener reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto, esta suficientemente protegida por las
previsiones de los tres primeros parrafos del articulo 18 de la Constitucion y por las leyes
que los desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada por la utilizacién de las tec-
nologfas informaticas de tan reciente desarrollo».

6 Como ejemplo de documento originado en la administracién publica en el que se
alude a la identidad digital puede verse la «Guia para usuarios: identidad digital y reputa-
cion on line» del Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacién (INTECO) de
Julio 2012 (disponible en el sitio web: www.inteco.es).

Entre los autores que ya de alguna manera han aludido o tratado la identidad digital
pueden citarse los trabajos de ALPA (2021, pp. 723 ss.), CEDIEL SERRA (2019, pp. 172 ss.),
FERNANDEZ BURGUERO (2012, pp. 125 ss.) LLopis BENLLOCH (2016), MENENDEZ (2017,
pp- 24 ss.), MERCHAN MURILLO (2019), OL1vA LEON (2016, pp. 67 ss.), ORDELIN FONT,
ORro BOFF, (2019), PINAR MaRNas, (2018, pp. 95 ss.), REYES MENDEZ (2019), SCHIAVI
(2019, pp. 153 ss.).
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son pocos los interrogantes que se ciernen sobre ella. Cuestiones
como la de su definicion juridica, su delimitacién con respecto a
figuras afines (singularmente, la identificacion del individuo), su
integracion en el género del que trae causa (la identidad de la perso-
na) y, ad maiorem, su relacion con los derechos de la personalidad,
adolecen de respuesta cierta. Estas dudas, y otras que se puedan
plantear, son efecto 16gico de la etapa primigenia o de incipiente ges-
tacion en la que se encuentra el concepto en la actualidad y que, a
tenor del uso cada vez mas habitual que se hace del mismo por la
sociedad, parece que ha venido para quedarse.

No obstante lo anterior, en orden a esa relacidn directa que
guarda la identidad digital con la identidad de la persona, previa-
mente a abordar algunas de las cuestiones que se estiman mds
interesantes de la identidad digital procede ofrecer algunas consi-
deraciones sobre el género del que trae causa (como decimos, la
identidad de la persona), sobre la relacion que debe establecerse
entre ambos, asi como la distincién de uno y otro con la identifi-
cacion de la persona.

II. EL DERECHO A LA IDENTIDAD

1. ORIGEN

Si se atiende a su tenor literal, el término «identidad» se viene
aplicando con dos sentidos diferentes, aunque compatibles o com-
plementarios entre si, por estar relacionados ambos, de un modo u
otro, con la singularidad del individuo. Mientras que en unas oca-
siones la expresion «identidad de la persona» alude a los signos o
rasgos propios que, siéndole inherentes, caracterizan y singulari-
zan a cada persona frente a los demds; en otras ocasiones se utiliza
para designar la conciencia (o percepcion) que cada persona tiene
de si misma en atencién a cualidades, caracteres, sentimientos y
modos de comportarse que le son propios’. La identidad es inhe-

7 Vid. GETE-ALONSO Y CALERA, 2017, p. 663. Esta misma autora (2018, p. 34) afir-
ma que la identidad comprende el conjunto de rasgos propios esenciales del ser, los que
caracterizan e individualizan a cada individuo frente a los demads, que son, a la vez, los que
marcan y revelan la diferencia. Afiade que «la persona desde que nace hasta el momento en
que muere busca afirmar su identidad, en un ejercicio de autodeterminacion. Esto es, de
una parte, pretende fijar y asumir todo lo que conforma su esencia, su individualidad tinica
e irrepetible, que es la consciencia de si, lo que se llama la «auto descripcion plena»; y
ademads, busca el reconocimiento de su identidad por los demas tal cual es, como miembro
del grupo social, es decir como individuo integrado en este por si y sin reproche alguno
porque su ser Gnico coincide con los valores que aquel admite». De un modo mads sintético,
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rente a la persona y, en este sentido, se reconoce identidad tanto a
las personas fisicas como a las juridicas?.

De la identidad dice Zatti que, hasta ahora, cuando se alude a
ella, raramente se aclara qué cosa se entiende por tal. Afiade este
autor que justifican la dificultad de su concrecién las miultiples y
complejas «aristas» que encierra el concepto como, por ejemplo, la
conexion con cuestiones éticas 0 morales que presentan algunas de
sus especies (como la identidad biolégica), los problemas juridicos
que plantea para un buen nimero de ordenamientos juridicos el reco-
nocimiento de otras de sus especies (como, por ejemplo, la identidad
sexual) o, sencillamente, que en periodos histdricos haya servido
para encubrir actos de discriminacién contra las personas (como
ocurri6 en la Segunda Guerra Mundial con los judios)®. No debe
extrafiar por ello que Rodota concluya uno de sus escritos sefialando
que «profundisimo ha devenido el pozo de la identidad, siendo
muchos los juristas que evitan inclinarse sobre él» 10,

Detectada o reconocida la identidad como un valor intrinseco al
ser humano, y advertida la necesidad de su proteccién juridica, ha
sido preciso esperar hasta la segunda mitad del siglo veinte para que

para PINAR MARNAs (2018, p. 96), la identidad se configura como el derecho a ser uno
mismo y diferente de los demas.

En una linea muy parecida, afirma ALpA (2021, p. 12) que la «identidad significa por
un lado la unicidad de un ser humano que, visto desde fuera, es un ser irrepetible diferente a
los demads, y por otro lado la ipseidad, que es la forma en que la persona se percibe a si
misma y quiere aparecer. Identidad significa también identidad de trato, en cuanto quiere
predicar la igualdad entre los seres humanos». Muy expresiva resulta igualmente la senten-
cia de la Corte de Cassazione de Italia de 13 de julio de 1971, nim. 2272 (publicada en I/
Foro Italiano, 1972, Vol. 95, p. 440), cuando se refiere al derecho a la identidad como «el
derecho de cada individuo a ser reconocido en su peculiar realidad de atributos, cualidades,
caracteres, acciones que los distinguen respecto de los otros individuos».

8 Sobre el reconocimiento de identidad a las personas juridicas puede verse BoccHi-
NI 'y QUADRI (2014, p. 302, nota al pie nim. 86) o FIGONE (1985, p. 535) y, referido en
concreto a la identidad digital, FERNANDEZ BURGUERNO (2012, p. 127).

Sin duda alguna, facilita que esto sea asi el hecho de que desde hace tiempo se reco-
nozca la posibilidad a las personas juridicas de ser titulares de aquellos derechos de la
personalidad que sean compatibles con su naturaleza. Véase en este sentido la STC de 26
de septiembre de 1995 (RTC 1995/139, Jiménez de Parga), en la que se reconoce derecho
al honor a una persona juridica, asi como el comentario que realiza a la misma RODRIGUEZ
GUITIAN (1996, pp. 801-817).

9 El reconocimiento de la identidad, que se concibe como el derecho a ser uno
mismo y a ser visto o representado como tal, conlleva la ventaja evidente de permitir que
cualquiera pueda desarrollarse y vivir como sienta que debe hacerlo, pero, como sefiala
ZATTI (2007, p. 2), también el inconveniente de que muchos de los actos de discriminacion
humana que se llevan a cabo generalmente se fundan en aspectos de la identidad, como el
género, el color de la piel, el origen de la persona, etc. Para este autor, entre las sombras de
la identidad se sitiia igualmente que en ocasiones se presente como un valor, cuando en
realidad oculta una funcién de separacion o conflicto. Esto ocurre, por ejemplo, segtin €l,
cada vez que se apela a la identidad cultural o religiosa en términos no explicitamente
agresivos ni discriminatorios y aparentemente en la linea de valorar la diversidad de la
identidad y, en realidad, lo que se estd haciendo con ello es una llamada a la no contamina-
cion con lo que es distinto.

10 RopOTA, 2007, p. 21.
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el ordenamiento juridico italiano, que ha sido el primero en hacerlo,
reconozca como tal el llamado «derecho a la identidad» !!1. La iden-
tidad es, por lo tanto, un derecho relativamente moderno!2. Si en el
Derecho italiano los trabajos juridicos sobre la identidad comienzan
a aparecer en la segunda mitad del siglo veinte!3, en el caso del
Derecho espafiol no ha sido hasta el inicio del siglo veintiuno, sien-
do todavia una figura poco estudiada!.

El reconocimiento expreso del derecho a la identidad consiste
en la declaracion formal de su existencia nominal y autbnoma como
derecho diferenciado de los demds. Aunque el derecho a la identi-
dad fuera desconocido como tal para el Derecho hasta la segunda
mitad del siglo veinte, ello no ha impedido que desde hace tiempo
los distintos ordenamientos juridicos hayan venido ofreciendo pro-
teccion juridica a ciertos signos o rasgos de la persona que hoy con-
forman el objeto de este derecho por medio de otras instituciones
juridicas o derechos existentes como, por ejemplo, el derecho al
nombre o el derecho a la integridad fisical>.

I Para ZENO-ZENCOVICH (1993, p. 5) la identidad personal constituye un ejemplo
de feliz matrimonio entre la investigacion cientifica y la aplicacion jurisprudencial, en el
sentido de que la una ha ofrecido a la otra apuntes de atenta reflexién y de coherente
sistematizacion.

12 Sin perjuicio de que ya en 1949 DE Cupis publicara su obra Il diritto
all’identita personale, la doctrina italiana hace coincidir la intensificacién del debate
sobre la admisibilidad del derecho a la identidad con la realizacion de dos congresos
sobre esta materia que se llevaron a cabo en la década de 1980, asi como a resultas de la
proliferacion de distintas sentencias dictadas por los jueces en esa década (sin perjuicio
de la existencia de alguna sentencia aislada en las dos décadas anteriores). El primero
de los congresos llevé por titulo «El derecho a la identidad personal» y se celebrd en
Génova en marzo de 1980. Este congreso fue promovido por el Centro de iniciativa
juridica Piero Calamandrei y el Centro de Estudios y Documentacion Juridica y sus
actas finales se publicaron bajo el titulo I/ diritto alla identita personale, 1981. El
segundo congreso llevé por titulo «Informacién y derechos personales — ;Qué protec-
cion?». Este congreso se celebré en Roma los dias 4 y 5 de octubre de 1980 y de €l se
da noticia en Responsabilita civile e previdenza, Rivista bimestrale di dottrina, giuris-
prudenza e legislazione, 1980, pp. 614 ss.

13- Véanse, entre otros, los trabajos de AA. VV. (1981), ALAGNA (1983, pp. 157-170),
ALPA (1981, pp. 15 y ss), D’ANGELO (GI, 1975, pp. 514 ss.), DoGLiOTTI (GI, 1981, p. 150
ss.), FIGONE (G. C., 1985, pp. 534 ss.; 1985, pp. 965 ss. y RCEP., 1980, pp. 763-771), G1a-
COBBE (1985, pp. 810 y ss), PARDOLESI (F1, 1980, I, pp. 2046 ss.) ToMmmASINI (1981,
pp. 78-91) y ZENO-ZENCOVICH (1993, pp. 3-21).

14 Vid. BALLESTEROS (ADH, 2001, pp. 137 ss.), BENAVENTE MOREDA
(AFDUAM, 2013, pp. 105 ss.), CELADOR ARAGON (2012, pp. 591 ss.) DE LORENZI
(R. E. D. S., 2016, pp. 101 ss.), FERNANDEZ SESSAREGO (THEMIS, 1997, pp. 245 ss.),
GETE-ALONSO Y CALERA (2018 y 2017), GUILARTE MARTIN-CALERO (LDF, 2016),
LAPORTA (AFDUAM, 2013, pp. 17 ss.), L6pEZ CAsTILLO (AFDUAM, 2013, pp. 309 ss.),
MENENDEZ (EP, 2017, pp. 24 ss.), TORTAJIADA CHARDI (AJI, 2018, pp. 472 ss.) y VILA-
CARO BARRACHINA (CB, 1995, pp. 407 ss.).

15 Como decimos, la referencia constante en los ultimos tiempos a la «identidad» en
los medios de comunicacién y en la sociedad en general no guarda correspondencia con el
exiguo o insuficiente tratamiento que ha recibido por parte del legislador y de la doctrina.
En este sentido, apunta ZENO-ZENCOVICH (1993, p. 3) que la aparicién y el desarrollo de la
nocion de identidad personal estd estrechamente relacionado con dos fendmenos socio-
juridicos relevantes, como son la diferente sensibilidad que existe con respecto a la protec-
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Superada la fase inicial de desconocimiento generalizado de la
figura, el derecho a la identidad estd comenzando a cobrar paulatina-
mente mayor presencia en textos normativos internacionales de dife-
rente naturaleza y valor juridico y, en consecuencia, a consagrarse
lentamente su reconocimiento. Asi, existen ya textos juridicos inter-
nacionales que contemplan este derecho como, por ejemplo, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, en la que se impone la obliga-
cion a los Estados Parte del Convenio de respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad (art. 8), o el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, CEDH), en el que se reconoce el derecho al
respeto a la vida privada y familiar (art. 8) y que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) vincula directamente
con el derecho a la identidad en el fundamento de algunas de sus
sentencias, como caso Mennesson vs. France (nim. 65192/11) y
caso Labasseé vs. France (nim. 65941/11), de 26 de junio de 2014 1¢.
El derecho a la identidad también se reconoce en las Constituciones
de Portugal (art. 33.1, dedicado a regular el derecho a la identidad, la
buena fama y la intimidad), Argentina (art. 75.17, en el que se reco-
noce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos) y Pert (arts. 2.1, 2.19, 15, 89), o en la Ley 1098 de 2006,
de 8 de noviembre, por la cual se expide el Cédigo de la Infanciay la
Adolescencia de Colombia (art. 25).

En lo relativo a la jurisprudencia, y aparte de las mencionadas
sentencias del TEDH caso Mennesson vs. France (nim. 65192/11) y
caso Labasseé vs. France (nim. 65941/11), la Corte Constitucional
italiana ha afirmado en la sentencia nim. 13 de 3 de febrero de 1994
que el derecho a la identidad estd comprendido en el articulo 2 de la
Constitucion italiana (en el que se reconocen y garantizan los dere-
chos inviolables del hombre, tanto como individuo, como en el seno
de las formaciones sociales en las que desarrolla su personalidad)'’.

En Espafia, la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (en
adelante, LRC), alude al derecho a la identidad de la persona (arts. 4,
5, 11, 15, 29, etc.). No obstante, como se verd mas adelante, con el

cion juridica de los diversos aspectos de la personalidad después de la segunda guerra
mundial y la progresiva difusion de los medios de comunicacion. Afiade este autor que la
creciente relevancia de los medios de comunicacién ha obligado a los ordenamientos juri-
dicos a proveer de instrumentos de tutela a la personalidad a consecuencia de la exposicion
al publico de esta, siendo los dos instrumentos elegidos el derecho a la intimidad y el dere-
cho a la identidad personal.

A diferencia de la escasa atencidon que ha suscitado el término para la doctrina
juridica, sefiala LAPORTA (AFDUAM, 2013, p. 18) que la identidad es un concepto que
ha alcanzado en los ultimos tiempos una delirante e indiscriminada expansion en las
ciencias sociales y que se usa en el lenguaje comin casi como sinénimo de cualquier
atributo personal o social.

16 En ambas sentencias, como se apunta, se mantiene que el derecho a la propia
identidad forma parte integral de la nocién de vida privada.

17 Vid. Il Foro Italiano, 1994, vol. 117, pp. 1668-1671.
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empleo confuso que realiza el legislador del término «identidad» en
esta ley, antes que a la identidad propiamente dicha, a lo que verdade-
ramente estd aludiendo es a la identificacion de la persona, que es un
concepto diferente!8. De la mencién que se realiza en la LRC cabe
extraer dos conclusiones. La primera es, que el término «identidad»
exigird precision en su uso, lo que resulta especialmente necesario en
las primeras normas que aludan a €l y lo desarrollen, hasta que se
vaya «asentando» en nuestro ordenamiento juridico!®. La segunda
conclusién es que se aprecia ya el surgimiento de normas en nuestro
ordenamiento juridico que aluden al derecho a la identidad de la per-
sona, lo que sin duda exigird un andlisis juridico de la institucién.
Aparte de en la LRC, el derecho a la identidad también ha
comenzado a mencionarse en otro tipo de documentos de distinta
naturaleza como, por ejemplo, la Carta de Derechos Digitales pro-
movida por el Gobierno con el fin de desarrollar la proteccion de los
derechos de los ciudadanos en entornos digitales20. La Carta de
Derechos Digitales tiene por finalidad principal desarrollar la pro-
teccion mds idonea de los derechos de los ciudadanos en entornos
digitales, especialmente después de tener en cuenta el impacto de
nuevas tecnologias como la Inteligencia Artificial. En ella se reco-
noce como primero de sus derechos el derecho a la identidad en el
entorno digital?!. Llama la atencidn en este sentido que, no estando
reconocido formalmente el derecho a la identidad como un derecho

18 Apunta GETE-ALONSO Y CALERA (2018, p. 39) que, antes que esta LRC, el Regla-
mento del Registro Civil de 1958 también mencionaba a la identidad en su articulo 12 (aun-
que la LRC de 1957 ha guardado silencio sobre este extremo), si bien en este caso no como
derecho, pues por el tiempo en el que se promulgé esta norma ni tan siquiera se habia plan-
teado la cuestion, sino, tal y como se regulaba, como algo adicional y secundario.

Sobre la distincién entre identidad e identificacion, véase lo que se indica més adelan-
te en el epigrafe «Identidad e identificacion de la persona».

19 La falta de definicién e indeterminacién que existe sobre la identidad en estos
momentos, acompaiado de la proximidad que esta muestra con otros conceptos del Dere-
cho con los que guarda estrecha relacién (como identificacion, honor, integridad, etc.),
obliga a que esto sea asi.

20 Puede conocerse el contenido de la Carta en 140721-Carta_Derechos_Digitales_
RedEs.pdf (lamoncloa.gob.es) (tltima visita, 10 de septiembre de 2021).

Esta Carta carece de cardcter normativo, siendo su objetivo principal reconocer los
novisimos retos de aplicacion e interpretacion que plantea la adaptacion de los derechos al
entorno digital, asi como sugerir principios y politicas referidas a ellos en el citado contex-
to. De igual manera, esta Carta persigue proponer un marco de referencia para la accién de
los poderes publicos de forma que, siendo compartida por todos, permita navegar en el
entorno digital en que nos encontramos aprovechando y desarrollando todas sus potencia-
lidades y oportunidades y conjurando sus riesgos.

21 En la actualidad, el Titulo X de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPD;
BOE ntim. 294, de 6 de diciembre de 2018), dedicado a garantizar los derechos digitales de
la ciudadania, proclama derechos tan importantes como los relacionados con la proteccion
de datos, el ambito laboral, la proteccion de los menores o con los medios de comunicacion
y las redes sociales. Con el fin de completar y desarrollar este marco normativo, el Gobier-
no ha elaborado esta Carta, dedicada tinicamente a los derechos digitales, para incluir algu-
nos todavia no recogidos en el citado Titulo X. Es el caso de los relacionados con la pro-
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auténomo en nuestro ordenamiento juridico, el primero de los dere-
chos que se reconozca en la Carta sea precisamente este.

Mientras que el TEDH fundamenta juridicamente el derecho a
la identidad en el derecho a la vida privada y familiar que se procla-
ma en el articulo 8 del Convenio de proteccion de Derechos y Liber-
tades Fundamentales de 199922, 1a doctrina espafiola que lo ha estu-
diado se inclina por hacerlo en la dignidad de la persona y en el
derecho al libre desarrollo de la personalidad que se consagran en el
articulo 10 CE, siguiendo de este modo el criterio mantenido por los
autores de derecho comparado?3. En atencion a la vision que sobre
la dignidad de la persona muestra el Tribunal Constitucional en la
STC 53/1985, de 11 de abril, donde se dice que «la dignidad es un
valor juridico fundamental... reconocido en el articulo 10 como
germen o nucleo de derechos que le son inherentes», la identidad
debe configurarse como uno de los derechos inherentes al niicleo de
la dignidad. La dignidad personal, contintia aclarando la sentencia,
debe entenderse como un «valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la

teccion de colectivos vulnerables, las nuevas relaciones laborales o el impacto de nuevas
tecnologias como la inteligencia artificial.

22 Asi hace en las mencionadas sentencias caso Mennesson vs. France (ndm. 65192/11)
y caso Labassee vs. France (nim. 65941/11), de 26 de junio de 2014, en las que se resuelven
dos casos de maternidad subrogada. Otras sentencias significativas del TEDH sobre materni-
dad subrogada han sido caso Paradiso y Campanelli vs. Italia, de 27 enero 2015; y casos Fou-
lon vs. France (nim. 9063/14) y Bouvet vs. France (nim. 10410/14), de 21 de julio de 2016.

2 Vid. BENAVENTE MOREDA (2013, p. 107) o GETE-ALONSO Y CALERA (2017, p. 662).

Con respecto al derecho comparado pueden verse: EGUIGUREN PRAELI (RIEV, 2015,
p- 301), FERNANDEZ SESSAREGO (1997, p. 245) o TorTAJADA CHARDI{ (2018, p. 474). A
este respecto, apunta FINoccHIARO (2010, p. 723) que «no puede existir tutela de la identi-
dad personal sin tutela de la dignidad».

La jurisprudencia italiana, sin duda alguna la que mas lejos ha llegado hasta el
momento en el desarrollo del derecho a la identidad (hasta el punto de que ZENO-ZEN-
COVICH, 1993, p. 13, habla de «sedimentacién jurisprudencial»), lo fundamenta en el
articulo 2 de la Constitucion Italiana, en el que, a modo de clausula abierta, se consagra
la proteccién de todos los derechos inviolables del hombre por medio de los cuales desa-
rrolla su personalidad (Vid. en este sentido la sentencia de la Corte de Casacién de 22 de
junio de 1985, n. 3769 —publicada en Il Foro Italiano, Vol. 108, Nim. 9, septiem-
bre 1985, pp. 2211-2218—; las ordinanza —son dos— del Pretor de Roma de 2 de mayo
de 1980 —publicadas en Il Foro Italiano, Vol. 103, Parte Prima: Giurisprudenza Costi-
tuzionale e Civile, 1980, pp. 2045 ss.—; la sentencia del Tribunal de Mildn de 19 de junio
de 1980 —publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.— o la ordinanza del
Pretor de Varese de 22 de enero de 1986 —publicada en 1! diritto dell’informazione e
dell’informatica, 1986, pp. 553 ss.—). Sefiala PONzZANELLI (G, 1981, p. 379) en el
comentario a la sentencia del Tribunal de Milan de 19 de junio de 1980 que, concebido
el articulo 2 de la Constitucién Italiana como una regla abierta o cldusula general, el
derecho a la identidad personal se incluye entre los derechos individuales garantizados y
protegidos no solo en el contexto de las relaciones que mantenga el individuo con el
Estado, sino también en las relaciones que mantengan los individuos entre si y con su
comunidad y en las que se manifieste su personalidad. La doctrina italiana sigue esta
misma linea de fundamentacién como puede verse en BocCHINI y QUADRI (2014, p. 302)
o DogLioTTI (GI, 1981. p. 150).
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pretension al respeto por parte de los demds». Estas palabras que,
como puede verse, estdn referidas a la dignidad, podrian repro-
ducirse igualmente para la identidad.

2. EVOLUCION

La identidad se caracteriza por ser un concepto que ha ido evolu-
cionando con el paso del tiempo?*. Como afirma Alpa, hasta media-
dos de 1900 la dnica identidad que se reconocia era la «fisica», por
estar circunscrita a referencias precisas de la persona, tendencial-
mente inmodificables y burocraticamente registrables?>.

No hubo de pasar mucho tiempo para que junto a la identidad
fisica comenzara a reconocerse también la llamada identidad
«ideal», que engloba también dentro de la identidad de la persona
los signos que, sin estar relacionados con rasgos fisicos de la perso-
na, debian considerarse igualmente conformadores de la identidad
del sujeto. Estos otros signos distintos de los fisicos eran, por ejem-
plo, la ideologia, las creencias, las opiniones, los pensamientos,
etc. En suma, todos aquellos que, por incardinarse en la esfera
espiritual o moral de la persona, conformaban lo que podria deno-
minarse su «patrimonio intelectual» 2. La persona es titular de un
patrimonio de ideas que debe ser tutelado frente a cualquier repre-
sentacion diferente que pueda distorsionar su identidad.

2 Vid. ZATTI (0b. cit, p. 2), quien afiade que es evidente que el término se usa con
significados diferentes, por corresponderse con diversas «dimensiones» de la identidad
(bioldgica, personal, antropoldgica, cultural). En este mismo sentido, véase también ToMm-
MASINI, 1981, pp. 88-89.

%5 Vid. ALpa, 2017, p. 723. Esas referencias eran el nombre, la ciudadania, el sexo,
la altura, el color de los ojos y del pelo, los eventuales signos particulares, el lugar de naci-
miento, el nombre de los padres, el estado familiar, la profesion, la residencia.

26 Sefiala ALPA (2015, p. 175) que la expresion «identidad personal» admite dos
acepciones: una, referida a la identificacion de la persona y otra referida a la identidad
ideal, esto es, el patrimonio de creencias, valores, opiniones, gustos, inclinaciones. Es,
segun €l, a esta segunda a la que, técnicamente hablando, se refiere la expresion «identi-
dad personal».

Vid. también BocCHINI Y QUADRI (2014, p. 302), para quienes, con el reconocimiento
del derecho a la identidad personal se ha querido, segtin la definicion actual de la jurispruden-
cia y aceptada por la doctrina, asegurar la tutela de la proteccion social de las personalidad
del individuo: su interés a ser representado, en la vida de relacién, con su verdadera identi-
dad, sin que aparezca modificado, nublado o alterado el propio patrimonio intelectual, ideo-
16gico, ético y profesional de la persona como ya se expresoé en el entorno social.

FERNANDEZ SESSAREGO (1997, p. 245) distingue entre lo que él denomina «identidad
estética» e «identidad dinamica», componiendo entre ambos la unidad inescindible de la
identidad de la persona. La identidad estatica la constituyen la clave genética, las huellas
digitales, el nombre, la fecha y el lugar del nacimiento, la filiacion, o los caracteres soma-
ticos en general, entre otros datos. El elemento dindmico de la identidad estd compuesto
por las creencias, la cultura, los rasgos propios de la personalidad, la ocupacion, la ideolo-
gfa, la concepcién del mundo y del hombre, entre otros elementos. Citando a FERNANDEZ
SESSAREGO, GETE-ALONSO (2017, p. 663) y EGUIGUREN PRAELI (2015, p. 299) también
mencionan la «identidad estatica» y la «identidad dinamica».
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El reconocimiento de esta segunda manifestacion de la identi-
dad vino motivado principalmente por la mayor necesidad de dotar
de proteccioén a la persona en una sociedad en la que los medios de
comunicacion iban teniendo cada vez mayor presencia y en la que
cada vez iba siendo més facil falsear o adulterar la identidad de los
sujetos a los ojos del publico (p. ej., vinculando a la persona pala-
bras, opiniones o ideas que nunca habia manifestado)?’.

En lo que respecta a la identidad «ideal» es comtn entre los
autores italianos referirse a ella con la expresion identidad «perso-
nal», utilizando ambas expresiones como sinénimas, lo que tam-
bién han seguido de momento los tribunales de ese pais28. Que los
tribunales italianos utilicen la expresion «identidad personal» para
referirse a aspectos o referencias de la identidad ideal no ha de
resultar extrafio, si se tiene en cuenta que la mayoria de los casos
referidos a la identidad que se enjuician consisten en distorsiones
de la identidad de la persona provocadas por lo que de ellas se ha
dicho en medios de comunicacion y, por lo tanto, referidos a &mbi-
tos de la esfera «ideal» de la identidad ?°.

27 Vid. RAFFIOTTA, FQC, 2010, p. 3. En este mismo sentido, si para Roppo
(RCDP, 1883, pp. 75 ss.) el derecho a la identidad personal es un derecho que nace en la
época de las comunicaciones en masa y es un derecho hijo de la comunicacién, en opi-
nién de FIGONE (1985, p. 535) «el término derecho a la identidad personal significa el
derecho del individuo (o grupo) a que se respete su “imagen”, latu sensu entendida, cada
vez que esta se divulgue a través de los medios de comunicacion. Es el derecho a obtener
una representacion fiel y completa de los hechos y acontecimientos que caracterizan y
distinguen la individualidad de cada persona». De este mismo autor puede verse igual-
mente (RCEP, 1980, p. 763).

28 Como se recoge en la sentencia de la Corte Constitucional Italiana de 22 de
junio de 1985, nim. 3769 (publicada en Il Foro Italiano, 1985, Nim. 9, p. 2214), el
derecho a la identidad tutela «el interés a ser representado, en la vida de relacién, con
su verdadera identidad, asi como esta es conocida en la realidad social, general o par-
ticular, o podria ser reconocida a partir de la aplicacién de criterios que son fruto de la
normal diligencia o de la buena fe», es decir, el derecho «a no ver alterado, tergiversa-
do, ofuscado o contestado el propio patrimonio intelectual, politico, social, religioso,
ideoldgico, profesional, etc., que se expreso». Por su parte, en la sentencia de la Corte
Constitucional Italiana de 3 de febrero de 1994, nim. 13, (publicada en Il Foro
Italiano, 1994, 1, pp. 1668 ss.), la identidad personal alude al derecho a ser uno mismo,
entendido como respeto a la imagen de un participante en la vida asociada, con las
adquisiciones, las ideas y las experiencias, con las convicciones ideoldgicas, religio-
sas, morales y sociales que diferencian y al mismo tiempo califican al individuo. La
sentencia de la Corte Suprema de casacién de Italia, de 13 de julio de 1971, n. 2242
(publicada en Il Foro Italiano, 1972, 1, 432), define el derecho a la identidad personal
como «el derecho de cada individuo a ser reconocido en la vida con la peculiaridad de
sus atributos, cualidades, caracteres, acciones que lo distinguen respeto a cualquier
otro individuo», mientras que para la ordinanza del pretor de Roma, de 6 de mayo
de 1974 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975, 1, 2, pag. 514), con este derecho
se reconoce el interés «a no verse desconocida la paternidad/autoria de las propias
acciones, en el sentido mds amplio, y, sobre todo, a no atribuirse la autoria de acciones
ajenas, a no verse distorsionar la propia personalidad individual de uno mismo». En
sentido parecido, puede verse también la sentencia del pretor de Turin, de 30 de mayo
de 1979 (publicada en Giustizia Civile, 1980, 1, 965).

2 Afirma en este sentido ALPA (2015, p. 177) que «el objetivo es univocamente el de
salvaguardar intacto el perfil ideal de la persona a través de las representaciones que pue-
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Esta utilizacion relativamente frecuente de las expresiones iden-
tidad ideal e identidad personal como sindnimas por parte de la doc-
trina y los tribunales italianos merece dos consideraciones:

La primera consideracién es que utilizar la expresion identi-
dad personal para referirse a signos o rasgos propios de la identi-
dad ideal no debe entenderse de inicio incorrecto, ya que los sig-
nos o rasgos que conforman la identidad ideal (los pensamientos,
las ideas, las opiniones, las creencias, etc.) son tan personales
como pueden serlo los fisicos. Podria decirse, a lo sumo, que la
utilizacién de las dos expresiones como sinénimas adolece de
imprecision, porque siendo cierto que los signos, rasgos o refe-
rencias, de la identidad ideal forman tanta parte de la persona
como pueden hacerlo los fisicos, sin embargo, también es cierto
que no son los dnicos. Por esta razén, y a fin de evitar esos posi-
bles equivocos, la expresion identidad personal debiera reservar-
se para utilizarla como sinénima directamente del género identi-
dad (y no de ninguna de sus especies), dando cabida dentro de
ella a todas las referencias, signos o rasgos que conforman la
identidad de la persona30.

La segunda consideracion es que si esa sinonimia también pre-
tendieran utilizarla los juristas espafoles podria alegarse en contra
de ello que el término «ideal» carece de historia en nuestro Dere-
cho y que, por lo tanto, seria preferible el uso de alguna otra expre-
sion o término juridico que gozara de mayor asentamiento en nues-
tra historia juridica. Asi, otras expresiones que podrian venir a
sustituir a lo que la doctrina italiana denomina «identidad ideal»
podrian ser las de «identidad intelectual» o «identidad espiritual o
moral». El término «intelectual», antes que extrafio en nuestro
ordenamiento juridico, goza ya de una historia consolidada y en
algunos dmbitos, como el del Derecho de autor, se utiliza para alu-
dir a una serie de valores (pensamientos, ideas, opiniones, etc.) que
coinciden con los que aqui se pretenden tutelar. La expresion
«identidad espiritual o moral», por su parte, podria ser valida en
consideracion a la contraposicion cldsica que se realiza en sede de
clasificacion de los derechos de la personalidad, y que diferencia
entre derechos de la personalidad relativos a la esfera corporal o

dan proponer los medios de comunicacion, agencias de informacién, formadores de opi-
nion y otros sujetos que difunden noticias».

30 Y ello siendo conscientes de que hablar de identidad «personal» constituye, a dia
de hoy, una redundancia, desde el momento que, tal y como hasta ahora es concebida, la
identidad es algo solo predicable de las personas. Adviértase en este sentido que, con inde-
pendencia de la definicion de identidad de la que se parta («conjunto de rasgos propios de
un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demds», «conciencia
que una persona o colectividad tiene de ser ella misma y distinta a las demas»), la identidad
siempre estara referida a la persona fisica o juridica.
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fisica de la persona y derechos de la personalidad relativos a la
esfera espiritual o moral.

Reconocidas la identidad fisica y la identidad «ideal», con el
paso del tiempo se han ido reconociendo otras clases o especies den-
tro del género identidad, como la «sexual» o la «biolégica»3!. La
identidad sexual, cuyo estudio excede del cometido de este trabajo,
desempefia un papel determinante tanto en aquellos supuestos en los
que una persona desea modificar su sexo, como en los que la trans-
formacion sexual alcanza exclusivamente al &mbito psiquico. La
identidad bioldgica, cuyo estudio tampoco es objeto de este trabajo,
estd cobrando valor en temas como el del conocimiento de la madre
en los supuestos de parto anénimo32 o de hijo adoptivo33. Adviértase
igualmente que para el TEDH, como se aprecia en las sentencias ya
referidas del caso Mennesson vs. France (nim. 65192/11) y caso
Labasseé vs. France (nim. 65941/11), de 26 de junio de 2014, el
conocimiento del origen biolégico desempena un papel fundamental
en la construccién de la identidad de la persona3.

De todo lo anterior cabe deducir que el derecho a la identidad se
caracteriza, por una parte, por estar conformado por distintos sig-
nos, rasgos, referencias, aspectos o dimensiones de la persona (fisi-
co, intelectual, sexual, bioldgico, etc.)3 y, por otra parte, por ser un

31 Que estas y las anteriormente mencionadas sean las clases o especies de identidad
reconocidas hasta el momento no significa, ni que el tema quede cerrado, ni que no puedan ir
surgiendo nuevas especies de identidad, sino todo lo contrario. Con el paso del tiempo surgi-
ran nuevos aspectos de la identidad que promoverdn el reconocimiento de nuevas especies
dentro del género de la identidad. Es por ello que cobran sentido las palabras de ALpa (2017,
p. 724) cuando dice que con el desarrollo de la Ciencia el problema de la identidad se repeti-
rd en campos como el de la clonacién humana, o el de la inteligencia artificial y la robdtica.

32 Sentencia de la Corte de Casacion Italiana de 21 de julio de 2016, nim. 15024.

33 Sentencia de la Corte de Casacion Italiana de 9 de noviembre de 2016, ndm. 22838.

34 El TEDH, en el apartado 96 de la sentencia, califica la relacién juridica paterno-
filial (y, por lo tanto, el conocimiento de la misma) como «aspecto esencial» de la iden-
tidad de la persona, afiadiendo que «el respeto de la vida privada exige que toda persona
pueda establecer su identidad como ser humano individual, lo que incluye la relacion
juridica paterno-filial». Véase también GUILARTE (2016, p. 4) quien afirma que en esta
sentencia no se estd ante una cuestion de filiacion, sino en presencia de un aspecto inte-
grante de la identidad personal que el tribunal incluye en el derecho a la vida privada del
articulo 8§ CEDH.

35 Para ALPA (2021, p. 15) «la identidad personal puede entonces describirse meta-
féricamente como una cornucopia en la que se protege la dignidad, las creencias religiosas,
las opiniones politicas y sindicales, la etnia, el sexo y la orientacion sexual, el idioma, la
discapacidad, los origenes genéticos».

Como puede comprobarse, el elenco de especies dentro del género de la identidad
parece que no estd cerrado, siendo muy posible que con el paso del tiempo aparezcan otras
nuevas. En tal sentido, algtn autor, como PARDOLESI (F1, 1980, p. 2046), ha hablado tam-
bién de identidad politica, que seria una parte de la identidad personal pero gozando de
autonomia propia dentro de esta. En la actualidad, sin embargo, esta variante de la identi-
dad no ha llegado a consolidarse, ni entre la doctrina, ni entre la jurisprudencia italianas,
aunque exista alguna sentencia de este pafs en la que también se recoge el uso de la expre-
sién, como puede comprobarse en la ordinanza del pretor de Roma de 11 de mayo de 1981
(publicada en 1l Foro Italiano, 1981, 1, p. 1737).
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derecho dindmico que cambia conforme varian las circunstancias
de la persona (ideologia, creencias, opiniones, relacién con los
lugares, etc.)3¢. En consideracion a esto ultimo, y como cabe dedu-
cir del articulo 2, letra b, de la Declaracion Universal sobre el Geno-
ma Humano?7, la dignidad humana impone que los individuos no
puedan ser reducidos a aspectos o dimensiones concretas de su
identidad (como sus caracteristicas genéticas), debiendo respetarse
el caricter unico de cada uno y su diversidad. Con una sugerencia
como esta, basada en proponer una visién global o de conjunto de
todos los signos que componen la identidad de la persona, se busca
evitar cualquier clase de reduccionismo de la persona, algo que,
como se verd mds adelante al tratar la identidad digital, guarda rela-
cion con que el articulo 22 del Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de pro-
teccion de datos, en adelante RGPD), prohiba las decisiones indivi-
duales automatizadas33. En suma, la identidad convierte a cada per-
sona en Unica e irrepetible®.

36 Segiin GETE-ALONSO (2018, p. 34), la identidad es inherente a la persona de mane-
ra indeleble, aunque no inmutable, ya que puede modelarse a lo largo de la vida. La identi-
dad es cambiante y, en este mismo sentido, ALPA habla de concepto «liquido» (2017,
p. 725), sirviéndose del ejemplo de un espejo roto y las miltiples visiones que ofrece del
objeto que se ponga delante de él. En concreto, para este autor, la persona debe verse como
el reflejo de mil representaciones diferentes, a semejanza de como sucede cuando se coloca
frente a un espejo fragmentado, en el cual cada fragmento refleja una parte, un aspecto, un
segmento del objeto colocado delante de él. Este autor caracteriza el derecho a la identidad
como un derecho conexo con una realidad fluctuante, dindmica, fluida. Para RopoTA (2007,
p. 27), el ordenamiento juridico es consciente del variar de la identidad, al menos en sus
datos exteriores, cuando prevé un limite de validez temporal en el Documento Nacional de
Identidad y requiere que la fotografia que se utilice sea reciente.

37 Proclamada por la Conferencia General de las Naciones Unidas en su Sesion
nim. 29 y adoptada por la Asamblea General en su Resolucién 53/152, de 9 de
diciembre de 1998.

3 Segtin este articulo, «Todo interesado tendrd derecho a no ser objeto de una decisién
basada tinicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles, que
produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de modo similar». Lo anterior
no sera de aplicacion si la decision: a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un
contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento; b) estd autorizada por el Dere-
cho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y
que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y
los intereses legitimos del interesado, o c¢) se basa en el consentimiento explicito del interesa-
do. En los casos a que se refieren las letras a) y c), el responsable del tratamiento adoptard las
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del
interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana por parte del responsa-
ble, a expresar su punto de vista y a impugnar la decision.

39 Apunta ZATTI (2007, p. 1) que amamos y cultivamos la idea de la unicidad de
la persona como soporte y sentido de la existencia, entendido precisamente como una
bisqueda de la «individuacién» de uno mismo, de un «destino personal». Nos preocu-
pamos por la integridad de lo que somos nosotros y solo nosotros, y lo que sentimos o
queremos sentir.
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3. LA CUESTION ABIERTA DEL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD

Llegados a este punto, puede surgir la pregunta de si en un orde-
namiento juridico como el nuestro tiene sentido el reconocimiento
de un derecho como este, especialmente cuando en €l ya se recono-
cen el derecho al honor, al nombre, a la integridad fisica, a la liber-
tad ideologica, religiosa y de culto, etc., por medio de los cuales se
podria obtener la tutela de un buen nimero de los contenidos de la
identidad. No puede ocultarse que negar de inicio la necesidad de
tipificacion de este derecho se presenta como una opcién logica,
justamente por lo que se apunta. Es mds, resulta en cierto modo
sugerente, pues ello traeria como consecuencia que se evitarian pro-
blemas juridicos complejos de tratar.

No obstante lo anterior, existen tres razones que pueden termi-
nar justificando el reconocimiento formal y expreso del derecho a
la identidad:

La primera razén consiste en que los derechos ya existentes en
nuestro ordenamiento juridico que pueden verse directamente afecta-
dos por compartir contenido con el derecho a la identidad cumplen
una finalidad distinta de la que debe reconocerse al derecho a la iden-
tidad. Asi, mientras que cada uno de esos derechos tienen por finalidad
que la persona pueda desarrollar un aspecto muy concreto de la perso-
nalidad (circunscribiéndose cada uno al suyo: el derecho al honor, a la
reputacion; el derecho al nombre, al nombre; la libertad religiosa, a las
creencias; etc.), en el caso del derecho a la identidad su finalidad con-
siste en garantizar que cada persona pueda desarrollar su vida (enten-
dida en su globalidad) conforme a la percepcién que ella tiene de si
misma y en atencion a las cualidades, caracteres, sentimientos o rasgos
que le son propios, asi como garantizar erga omnes la correcta repre-
sentacion de la verdadera identidad de cada persona.

La segunda razén, més concreta y que deriva directamente de la
anterior, parte del distinto objeto que resulta protegido en uno y otro
caso. Si cada derecho en particular protege de manera concreta y
especifica un aspecto concreto de la persona, el derecho a la identi-
dad protege el conjunto de todos los signos o rasgos de la persona
que, como tal, en su conjunto, no resulta protegido por ninguno de
los derechos en concreto y, ademds, su proteccidon alcanza dmbitos
no protegidos por esos derechos. Piénsese a este respecto que la

40 Arpa (2021, p. 227) sefiala en este mismo sentido que «la expresion “derecho a la
identidad personal” connota un derecho especifico, cuyo contenido es delimitado y cir-
cunscrito, y difiere en su objeto del derecho de todo ser humano a tener un nombre, ciuda-
dania, cuerpo, vida privada, etc. Cada uno de estos criterios identificativos son objeto de un
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identidad de la persona es el resultado final de la suma de todos los
signos o rasgos caracteristicos de la persona y que el reconocimien-
to de un derecho como este le otorga una proteccion global. Esto es
posible en virtud de que el complejo de facultades que conlleva es
mayor en ndmero de las que integran cada uno de los derechos ya
existentes (que son mds limitadas, por ser méas especifico el objeto
del derecho concreto).

En lo relativo a la segunda cuestion que se expone, la referida
a que este derecho llega en su proteccion hasta limites a los que
no llegan otros derechos ya reconocidos por el ordenamiento juri-
dico, puede ocurrir que, vulnerandose un aspecto de la personali-
dad del individuo, dicha transgresién no sea susceptible de reci-
bir proteccion por algunos de los derechos ya existentes y que,
sin embargo, si pueda recibirla por medio del derecho a la identi-
dad. Baste poner como ejemplo de lo que aqui se dice un caso de
la jurisprudencia italiana que, ademds, sirve para distinguir el
derecho al honor del derecho a la identidad. El caso se recoge en
la sentencia del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983 y
versa sobre una publicacion en la que se atribuye la condicién de
miembro de la masoneria a una persona*!. Denunciando la perso-
na a quien alude la informacién al medio que la difunde, en la
sentencia se mantiene que proclamar de alguien que es miembro
de la masoneria no vulnera su derecho al honor, ya que, estando
reconocidos legalmente los grupos masdénicos como asociacio-
nes, la militancia en cualquiera de ellos no puede considerarse
social o moralmente deshonrosa. Siendo esto asi, y sin que sea
posible otorgarle proteccién a la persona a quien alude la infor-
macién por vulneracion de su derecho al honor, finalmente la ter-
mina recibiendo por el derecho a la identidad. El fundamento de
la ratio decidendi es que, si bien publicar de alguien que forma
parte de un grupo masoénico no vulnera su derecho al honor, si
vulnera su identidad personal, ya que una afirmacion de este tipo,
si no guarda relacién con la verdad, tergiversa la proyeccién
social de esa persona y el modo en que puede ser vista por los
demas+2.

derecho auténomo, y todos ellos se reconducen al derecho general de la personalidad. Es
facil de este modo caer en el error y cambiar este derecho especifico con otros derechos de
la personalidad».

41 Sentencia del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983, publicada en I Foro
Italiano, Vol. 108, Num. 1 (enero 1985), pp. 281-286.

42 Vid. RAFFIOTTA, 2010, p. 12.

Sobre la distincion entre el honor y la identidad apunta FIGONE (1985, p. 535) que
el derecho a la identidad se vulnera siempre que se revelen hechos falsos sobre un suje-
to, independientemente de que la alteracion se produzca in melius o in peius. Por el
contrario, el derecho al honor se lesiona solo si la informacién desacredita la dignidad
de un individuo, es decir, siempre que sea peyorativa de su personalidad. Sobre la dis-
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La tercera razén que puede justificar el reconocimiento del
derecho a la identidad es el desarrollo constante que experimen-
tan las nuevas tecnologias y, en concreto, que con ellas (especial-
mente, Internet) resulte relativamente facil vulnerar la identidad
de la persona. Las tecnologias actuales posibilitan que con una
sola accidn sea relativamente sencillo vulnerar una pluralidad de
signos o rasgos de la identidad de las personas. Piénsese, por
ejemplo, en lo facil que puede resultar hoy dia «construir» en
Internet la identidad de una persona que no se corresponda efecti-
vamente con la auténtica y original, adjudicdndole una fotografia
falsa, atribuyéndole un sexo o una ideologia que no es la suya, o
una filiacion diferente.

Negar la necesidad del reconocimiento del derecho a la identi-
dad, por contemplarse ya en el ordenamiento juridico otros dere-
chos que ofrecen proteccién frente a vulneraciones concretas de
alguno de los signos o rasgos que la componen, ha podido servir de
justificacién hasta los tiempos actuales, por la alta dificultad mate-
rial que ha existido hasta ahora para vulnerar de un modo general
todo un conjunto de signos o rasgos de la persona (mientras no
habfia Internet). Sin embargo, con el permanente desarrollo que han

tincidn entre el honor y la identidad puede verse también la ordinanza del Pretor de
Turin de 30 de mayo de 1979, en la que se aborda el caso de un periédico que publica
en una de sus noticias que un politico italiano (Pannella) en el pasado habia formado
parte de la lista electoral de un determinado grupo politico (Nueva Republica). Para el
juez, aunque esta afirmacién no es en si misma deshonrosa, pues nada tiene de deshon-
roso formar parte de un partido politico legal, cualquiera que sea este, sin embargo, por
ser falsa, si vulnera su identidad personal.

Aunque para GIACOBBE (1985, pp. 817-818) el derecho a la intimidad, en cierta
medida, puede ser considerado como el antecedente 16gico sistemdtico del derecho a la
identidad, sin embargo uno y otro derecho se distinguen entre si, en tanto el derecho a
la intimidad tiene por finalidad proteger un dmbito privado de la persona, impidiendo
que se den a conocer noticias o hechos de caracter reservado, mientras que el derecho a
la identidad persigue la exacta representacion de hechos, con independencia de su natu-
raleza mds o menos reservada (Vid., en la misma linea de pensamiento, nuevamente
FIGONE, 1985, p. 535 o PiNo, 2005, pp. 369-370). Es por ello que para ALAGNA (1983,
p- 163) la identidad personal seria entonces la «identidad real proyectada hacia el exte-
rior y reflejada en una imagen que se puede reconstruir a través de los actos y hechos
que involucraron a la persona»: una identidad que nace donde la proteccién de la inti-
midad ya no opera, es decir, donde hay una proyeccién social de la persona (como
consecuencia de su forma de ser).

Eso si, que el derecho a la identidad se diferencie del derecho al honor y del dere-
cho a la intimidad no significa que no puedan existir casos en los que unos mismos
hechos supongan una vulneracién del derecho a la identidad y, al mismo tiempo, una
vulneracion del derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen. Asi, la ordinanza
del Pretor del Roma de 6 de mayo de 1974 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975,
I, 2, pdg. 514 ss.) aborda un caso en el que la publicacion de la imagen de una persona
vulnera el derecho a la imagen y el derecho a la identidad. En concreto, los hechos
consistieron en la publicacién de la imagen de dos personas en una octavilla en la que
aparecen como agricultores y en la que se transmite un mensaje politico contrario al
divorcio. Las personas que aparecen en el panfleto, que no habia prestado su consenti-
miento a la publicacién de su imagen, no eran pareja, ni agricultores, y, ademads, firmes
defensores del divorcio.
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experimentado y estdn experimentando las nuevas tecnologias, que
facilitan sin medida que puedan llevarse a efecto vulneraciones
globales de una pluralidad de esos signos o rasgos, es causa justifi-
cadora suficiente para que lo que antes no era estrictamente nece-
sario ahora sf lo sea.

4. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LOS DERECHOS DE
LA PERSONALIDAD

Si se plantea finalmente el reconocimiento del derecho a la
identidad en el ordenamiento juridico espafol, una cuestién que sin
duda alguna precisard atencion es la relativa a su relacién con los
derechos de la personalidad43.

Partiendo de que la enumeracién de los derechos que compo-
nen esta categoria juridica constituye a dia de hoy un debate
abierto entre la doctrina, los autores que hasta ahora se han pro-
nunciado sobre este punto se inclinan por incluir el derecho a la
identidad entre los derechos de la personalidad y, a nuestro modo
de ver, asi debe ser#4. Sin duda alguna, que los derechos de la
personalidad se consideren un elenco abierto y que actualmente
se esté discutiendo sobre la conveniencia o no de incluir nuevos
derechos en esta categoria (y, por lo tanto, que esta posibilidad
sea factible) constituye ya en si mismo el primer argumento a
favor de la inclusion de este derecho y justifica el posicionamien-
to favorable a tal consideracion®.

Precisamente, y llevando de vuelta atras este razonamiento, que
se cuestione el derecho a la identidad como un posible nuevo dere-

43 Y ello sin entrar en las discusiones que esta categoria juridica genera en si misma
en un plano mas general y referidas, por una parte, a si lo que procede juridicamente es
reconocer un tnico derecho de la personalidad o una pluralidad de ellos, y, por otra parte,
a si es preferible que los derechos de la personalidad sean entendidos como derechos sub-
jetivos o, antes que esto, desde la perspectiva del bien juridico protegido. Vid. CLAVERIA
GosABEZ (1984, pp. 101 y ss), DE CasTRO (ADC, 1959, p. 1238 ss.) 0 LOPEZ JACOISTE
(ADC, 1986, pp. 1075 ss.).

4 Vid. GETE-ALONSO Y CALERA (2017, p. 662), MONTES PENADES (2009, p. 1391)
o RoGEL VIDE (IUS, 2007, p. 262).

En el Derecho italiano, para BocCHINI y QUADRI (2014, p. 302) el derecho a la
identidad personal «es una de las mds interesantes expresiones de la creatividad de la
jurisprudencia en materia de derechos de la personalidad» y para FIGONE (1985, p. 535)
«desde hace algunos afios la magistratura pretorile, en el marco de las resoluciones de
urgencia y de conformidad con el articulo 700 c.p.c., ha elaborado un nuevo derecho de
la personalidad —el derecho a la identidad personal- ampliando y profundizando los
estudios en esta direccion ya realizados por una parte de la doctrina». Por su parte, ALPA
(1981, p. 15) entiende que el derecho a la identidad personal puede constituir un modelo
emblematico, casi un «caso clinico», desde el que iniciar una discusion sobre los dere-
chos de la personalidad en la hora actual. A los efectos de tal calificacién juridica, véase
también, PONZANELLI (1981, p. 374).

45 Vid. JourRDAIN, RDP, 2001, pp. 366.
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cho de la personalidad hace prueba de que la categoria de los dere-
chos de la personalidad no debe darse por cerrada“.

Unido a lo anterior, aunque, ahora ya, como razén sustantiva y
no meramente formal, cabe indicar que los derechos de la persona-
lidad se conciben como expresion juridica de proyecciones huma-
nas*’, siendo esto, justamente, lo que es la identidad de la persona,
una proyeccion de la personalidad que resulta indispensable para el
desarrollo integral. Los derechos de la personalidad protegen la
subjetividad de la persona, evitando con ello que puedan producir-
se conculcaciones en la esfera de la dignidad humana. La finalidad
juridica de los derechos de la personalidad es, como indica De Cas-
tro, «la proteccién de valores del hombre como persona desde el
Derecho privado», razén ésta por la que deben ser entendidos como
titularidades juridicas cuyo punto de partida y referencia es la per-
sonalidad“8. Si se tiene en cuenta el rdpido avance de las distintas
ciencias (como, por ejemplo, la medicina) y el notable desarrollo
de las nuevas tecnologias, resulta evidente que la identidad de la
persona, como expresion de la personalidad, se revela como un
valor de la dignidad humana que merece ser protegido, en tanto
forma parte de la personalidad.

La admisién del derecho a la identidad como un derecho de la
personalidad conlleva reconocer el rango esencial que este aspecto
de la personalidad pasa a detentar en el orden juridico y, efecto de
ello, pasa a hacerse merecedor de proteccidn juridica directa. Y,
contrario sensu, la no aceptacion del derecho a la identidad como un
derecho de la personalidad daria como resultado privar de proteccion
juridica a parte del contenido de la personalidad, que es entendida en
nuestro Derecho como un concepto unitario y compresivo de todo un
conjunto de bienes de la persona.

La «presencia» del hombre en Internet y, en general, el desarro-
llo de las nuevas tecnologias son fenémenos ya firmemente conso-
lidados y, como sefiala Lopez Jacoiste, desde que un fenémeno

46 Vid. MONTES PENADES (2009, p. 1391), quien mantiene que la categoria de los
derechos de la personalidad se configura «con perfiles difusos, pues, a la postre, no es
posible un elenco cerrado de derechos de la personalidad, como lo es en el caso de los
derechos fundamentales, y es preciso atender a las nuevas exigencias y necesidades de
la persona en una sociedad cambiante, entre otros medios a través de la concesién de
especifica proteccion a los bienes y valores que le son propios». En el mismo sentido,
LOPEZ JACOISTE (1986, p. 1064), entiende que la categoria de los derechos de la perso-
nalidad se encuentra necesariamente abierta a las sucesivas explicitudes que la dignidad
de la persona requiera como propias en razén de cambiantes circunstancias o de nuevos
condicionamientos.

47 Vid. LOPEZ JACOISTE, 1986, p. 1064.

48 DE CaSTRO (ADC, 1959, p. 1274) ya advierte en 1959 de la necesidad de proteger
los valores o bienes mas importantes de la persona desde el &mbito del Derecho privado
frente al avance de la técnica. La libertad y la intimidad personal, indica €él, merecen pro-
teccion frente a la administracion y la prensa.
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nuevo alcanza relieve diferenciado y propio se sientan las bases
para el reconocimiento de un derecho de la personalidad de nuevo
nombre, de renovada referencia.

Corolario de todo lo anterior, el derecho a la identidad debe
concebirse como un derecho innato e inherente de la persona, per-
sonalisimo, con eficacia erga omnes, no susceptible de transmisién
o0 renuncia, no sujeto a prescripcion y que estd fuera del comercio
de los hombres.

III. IDENTIDAD E IDENTIFICACION

Con relativa frecuencia se encuentran textos o documentos de
distinta naturaleza, juridicos y no juridicos, que emplean como
sinénimos los términos «identidad» e «identificacidén». Sin ir més
lejos, y mds alld de que esto sea hoy dia préctica habitual en los
medios de comunicacion y en Internet, la LRC utiliza precisamente
el término identidad a lo largo de su articulado como sinénimo de
identificacionV. El origen de esta confusion en el dmbito juridico
(en general, no solo referido a la LRC) reside, a nuestro modo de
ver, en el hecho de que algunos signos, rasgos o referencias de la
persona (como el nombre, filiacién, nacimiento —lugar, fecha y
hora—, sexo, etc.), al mismo tiempo que integran la identidad de la
persona, cumplen en el trafico juridico la funcién de servir de
medio de identificacion>!.

49 Cuando nuevas circunstancias surgen en la vida y se consolidan, segin LOPEZ
JAcOISTE (ADC, 1986, pp. 1071 ss.), es la jurisprudencia, probablemente, el primer
cauce que viene a declarar y hacer patente su cardcter juridico. Lo efectia a base de
recalcar y hacer explicita un area o un componente de la dignidad del ser humano hasta
entonces solo implicita, latente por no discutida, pero consustancial y propia de un nivel
de respeto que a todos debe reconocerse. Posteriormente, quizd se afiada al reconoci-
miento jurisprudencial la atencién legislativa. Cometido de politica juridica propio de la
ley habra de ser, en su caso, sefalar el rango, puntualizar el tratamiento y orientar los
perfiles del derecho de que se trate.

50 Vid. GETE-ALONSO Y CALERA, 2018, cit., p. 34. Apunta acertadamente esta
autora que aunque en una primera lectura de esta ley pueda parecer que el legislador
utiliza el término identidad en su sentido propio, sin embargo, dada la funcién del
Registro, y sobre todo su finalidad de dar cumplido y acertado reflejo de la persona y
de sus condiciones particulares (con relevancia juridica/oficial), un andlisis mds dete-
nido lleva a concluir que a lo que verdaderamente pretende aludir es a la identificacién
de la persona.

En el Derecho francés también ocurre algo parecido, como puede comprobarse en la
LOI n° 2016-1321, du 7 octobre 2016, pour une République numérique.

51 Para GETE-ALONSO Y CALERA (2018, p. 34.), el hecho de que el punto de partida en
la identificacion sea la realidad bioldgica hace que la identidad y la identificacion estén nece-
sariamente imbricadas, en la medida en que el desideratum perseguido es que tenga lugar la
exacta correspondencia entre una (identidad) y otra (identificacién), cuando menos en lo que
se refiere a los datos relevantes. Sobre esta cuestion véase también, ToMMAasINI, 1981, p. 82.
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Dos ejemplos que revelan lo estrechos que son los vinculos entre
la identidad y la identificacion de la persona se pueden encontrar en
el Documento Nacional de Identidad y en el valor juridico que se le
otorga al nacimiento. El llamado Documento Nacional «de Identi-
dad», no es sino uno de los documentos oficiales privilegiados de
identificacién de las personas32. Respecto a este documento expone
Rodota que el cuerpo humano desempeia en €l un rol determinante
para poder identificar efectivamente a la persona, pues resulta evi-
dente que la identidad asociada solo al nombre no es suficiente para
cumplir tal misidn, sino que requiere también una descripcion fisica
(fotografia, color de los ojos y del cabello, etc.)33.

Siendo esto efectivamente asi, cabe afiadir que los datos corpé-
reos relevantes para la funcién de identificacién se estdn multipli-
cando rapidamente en los dltimos tiempos y es cada vez més claro
que la asociacién del nombre a la fotografia personal se estd supe-
rando por otros modos de identificacién del individuo como, por
ejemplo, el uso de medios biométricos basados en el escaneo de

Sobre la relacion que guardan la identificacion de la persona con el nombre puede
verse BENAVENTE, (2013, pp. 108-117), quien hace una exposicién detalla del régimen
juridico aplicable al nombre conforme a la Ley del Registro Civil actualmente vigente,
comparandolo con la anterior LRC.

Para esta autora el nombre constituye en s{ mismo uno de los aspectos en que la per-
sona es objeto de proteccién en el &mbito del Convenio de Proteccion de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales de 1999 como modo de identificacién de la persona y
susceptible de ser incardinado dentro de la proteccién que confiere su articulo 8 al referirse
al derecho al respeto de su vida privada y familiar, por mas que tal precepto no se refiera
especificamente al derecho al nombre.

Del trabajo de esta autora merece destacarse especialmente el andlisis que realiza de
algunas sentencias del TEDH (especialmente las de 1 julio 2008 ~TEDH 2008/46—, Caso
Daroczy contra Hungria y 17 de febrero de 2011-TEDH 2011/25—, Caso Golemanova
contra Bulgaria) en lo relativo a la relacion que guarda el nombre con la identificacion de
las personas. En las dos sentencias sefialadas se analizan supuestos de solicitud de cambio
de nombre, viéndose afectados también otro tipo de intereses (el derecho a la vida privada
y el interés publico en proteger la estabilidad de la identificacién personal).

52 En lo que hace al Documento Nacional de Identidad, lo correcto seria que se
llamara Documento Nacional de Identificacion, en atencion a que la funcién principal
que cumple en el trafico juridico es la de servir de instrumento de identificacion de las
personas y a que la identidad de la persona la conforman muchos més datos de los que
se recogen en €l.

Expone Roca (TELOS, 2012, pp. 96 ss.) que los primeros elementos de identificacién
de las personas fueron el nombre y los apellidos pero que, ante la elevada coincidencia de
muchos de ellos, el Estado opt6 finalmente por crear otro medio més eficaz de identifica-
cién de las personas, que fue el nimero del Documento Nacional de Identidad. Este instru-
mento de identificacion se ha mostrado util durante mucho tiempo, pero no en Internet,
donde muchas personas son recelosas de facilitarlo debido, precisamente, a su eficacia, lo
que ha terminado por dar lugar a que, en este entorno particular, el correo electrénico se
haya terminado convirtiendo en un nuevo medio apto de identificacién de las personas.
Ocurre sin embargo que, como muchas personas tienen varias cuentas de correo electréni-
co (intentando aislar, en muchos casos, unos usos de otros —uno para el trabajo, otro perso-
nal, otro comercial, etc.,—), el dato que se esta tomando como nuevo modo de identifica-
cion de las personas (porque es capaz de reunir todos esos usos tan dispares) es el nimero
de teléfono movil.

53 Vid. RODOTA, 2007, pp. 21-22.
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partes del cuerpo (la geometria de la mano, las caracteristicas de la
voz, el iris, de la retina, etc.)>4.

En cuanto al valor juridico que se otorga al nacimiento, y con
independencia de su importancia como hecho determinante de la
atribucion de la personalidad, cabe apuntar que, al mismo tiempo
que constituye el instrumento de base para la identificacién publi-
ca de la persona, se revela como uno de los principales signos o
rasgos de la identidad, al designar la pertenencia familiar>>.

Aun admitiendo como punto de partida que la confusién entre
identidad e identificacion es la realidad mas extendida actualmen-
te, en sentido estrictamente juridico la identidad y la identificacion
aluden a realidades distintas. Identidad e identificacion se distin-
guen, en primer lugar, por la diferente funcién que una y otra figura
desempeifian en el Derecho. Mientras que la identidad es el término
que se reserva para aludir a los signos o rasgos que, por ser consus-
tanciales al individuo, lo caracterizan dentro de la comunidad a los
efectos de que pueda afirmarse en la vida en un ejercicio de auto-
determinacion, la identificacion consiste sencillamente en la com-
probacion de la veracidad de los signos o rasgos que representan de
manera Uinica a una persona’°. A tales efectos, la identificacién per-
sigue la individualizacién y distincién oficial de la persona en el
trafico juridico a partir de la comprobacion de datos que son estric-
tamente consustanciales a ella’’.

Nos encontramos asi ante conceptos que actiian en planos dis-
tintos. La identidad actia en el plano de permitir o sustentar el desa-
rrollo de la personalidad del individuo, de vivir conforme a lo que
piensa y siente, mientras que la identificacion se reserva (aunque no
exclusivamente) para actuar en el plano administrativo, con la fina-
lidad de individualizar a la persona dentro del grupo. La sentencia

54 Véase ZaTrTI, 2007, p. 2.

35 Conforme al articulo 29 del Cédigo Civil, el nacimiento determina la personalidad.
Efecto de ello, desde el preciso momento de su nacimiento, y como se sefiala en el articu-
lo 50 LRC, toda persona tiene derecho a un nombre y las personas son identificadas por su
nombre y apellidos. De este modo, el nombre y los apellidos facilitan la funcién de control
publico de la identificacion del individuo.

56 En el punto 29 del Documento del Grupo de Trabajo IV (Comercio electréni-
co) de la CNUDMI/UNCITRAL A/CN.9/WG. IV/WP.150 se define la identificacion
como «el proceso de reunién, verificacion y validacién de informacién de atributos
adecuada acerca de un sujeto concreto para definir y confirmar su identidad en un con-
texto especifico».

57 GETE-ALONSO Y CALERA (2018, p. 34) apunta que el Registro civil, por la finali-
dad que cumple de dar reflejo de la persona y de sus condiciones particulares, desempeiia
una funcién especialmente importante en lo relativo a la identificacién de las personas,
afladiendo seguidamente que, de entre todos los datos que se enumeran en el articu-
lo 4 LRC como hechos y actos inscribibles en el Registro Civil, aquellos que tienen la
calidad de identificar a la persona son el nombre y los apellidos (y sus cambios), el sexo (y
el cambio de sexo), la nacionalidad y la vecindad civil.
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de la Corte de casacion italiana de 22 de junio de 198538, al referirse
a los signos que sirven para identificar a la persona, sefiala de forma
clara que son los que «identifican a la persona en el plano de la exis-
tencia material y de la condicidn civil y legal». A diferencia de esto,
los signos de la identidad de la persona lo que hacen es distinguir al
sujeto «desde el punto de vista global de sus especificas caracteris-
ticas y manifestaciones», es decir, de aquellas expresiones cultura-
les, ideoldgicas, morales, politicas, intelectuales que, en su conjun-
to, ponen de manifiesto lo que la Corte define como «la concreta y
efectiva personalidad del sujeto».

En segundo lugar, identidad e identificacion se diferencian
igualmente por el distinto ndmero de signos o rasgos de la persona
con los que se vinculan, que es mayor en el caso de la identidad que
en el de la identificacion. Siendo el total de los signos o rasgos con-
sustanciales al individuo los que conforman su identidad, solo algu-
nos de ellos sirven como medio de identificacion (necesariamente
aquellos que no mutan con el paso del tiempo o que, como el fisico,
aun mutando, son facilmente reconocibles)>°. A pesar de que tanto
el concepto de identidad como el de identificacién estdn vinculados
a signos o rasgos de la persona, a la identidad debe reconocérsele un
contenido mayor que a la identificacion, pues aquella, junto a los
signos o rasgos de la persona que permanecen inmutables con el
paso del tiempo, incluye otros que si admiten variacién como, por
ejemplo, las ideas, creencias, opiniones, etc. A tales efectos, el reco-
nocimiento por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de la iden-
tidad intelectual o moral (ideal) como una de las clases de identidad
ha devenido un factor importante para la distincion entre la identi-
dad y la identificacion.

La distincién entre identidad e identificacion que debe establecer-
se en el entorno fisico o real ha de trasladarse también al entorno
digital, lo que lleva a distinguir entre «identidad digital» e «identifica-
cion digital o electrénica». La identidad digital alude al conjunto de
signos o rasgos («atributos») de una persona que son consustanciales
a ella de una manera inequivoca en el entorno digital y que permiten
diferenciarla de los demés. La identificacion digital, también llamada
«electrénica», estd referida al proceso de comprobacion de la veraci-
dad de los datos que representan de manera tnica a una persona y que

58 Sentencia n. 3769. Publicada en Il Foro Italiano, Septiembre de 1985, Vol. 108,
Nim. 9, pp. 2211-2218.

59 Indica PINAR MaNAs (2018, p. 104) que la identificacién no identifica la entera
identidad de la persona, sino solo los atributos de la misma necesarios para una relacién
juridica segura. Segtn €l, la identificacion no debe hacer referencia a elementos que no sean
necesarios para las relaciones juridicas, ya que, cuando esto no ha sido asi y para la identifi-
cacién de las personas se han utilizado elementos distintos de los necesarios para las rela-
ciones juridicas, ello ha dado lugar a situaciones discriminatorias.
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en el entorno virtual se viene denominando también «autenticacién» .
Como se ha sefialado por la propia Comisién Europea, la identifica-
cion electronica constituye hoy un elemento clave para la prestacion
de cualquier servicio electrénico®!.

A diferencia de lo que ocurre en el entorno real, donde los signos
o rasgos que se utilizan para identificar a la persona en muchas oca-
siones son los propiamente fisicos del individuo, en el entorno digi-
tal el procedimiento de identificacion electrénica que mds rdpida-
mente se ha extendido es el basado en datos alfanuméricos (p. €j., la
introduccién de un usuario y contrasefia, el nimero de una tarjeta de
crédito o débito, etc.). Estos signos de identificacion electrénica se
han revelado ttiles mientras el desarrollo de la tecnologia no ha per-
mitido de una manera mas o menos sencilla la llamada «suplanta-
cion de la identidad» 92, sin embargo, en los dltimos afios, en los que
el desarrollo tecnoldgico si ha posibilitado formas mas o menos sen-
cillas de acceder a contrasefas o nimeros de tarjetas, estamos asis-
tiendo a un cambio en lo que respecta a los medios de identificacion
electrénica de la persona y se estd pasando a utilizar medios basados
en soluciones biométricas (como, por ejemplo, el uso de la geome-
tria de la huella o del iris del 0jo)%3. Esto supone en realidad una

60 Vid. el punto 15 del Documento del Grupo de Trabajo IV (Comercio electrénico)
de la CNUDMI/UNCITRAL A/CN.9/WG. IV/WP.150, en el que se indica que se supone
que cuando se introduce una contrasefia secreta asociada a un nombre de usuario se confir-
ma que la persona que introduce la contrasefia secreta es la persona a quien se asigné el
nombre de usuario.

61 A modo de ejemplo, pueden verse el Plan de accién sobre administracion electrd-
nica 12010, que adopté la Comisién Europea el 25 de abril de 2006 (y que perseguia ya
entonces acelerar la administracion electrénica en Europa) [COM(2006) 173 final] o la
Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre el «Plan de accién sobre la firma elec-
trénica y la identificacion electrénica para facilitar la prestacion de servicios piblicos
transfronterizos en el mercado tinico», COM(2008) 798 final (p. 11), donde se indica que
la identificacion electrénica constituye un elemento clave para la prestacion de cualquier
servicio electrénico, que confiere a las personas que utilizan procedimientos electrénicos
la garantia de que su identidad y sus datos personales no se utilizan sin autorizacion y,
ademas, que las administraciones pueden cerciorarse de que las personas son quienes dicen
ser y tienen los derechos que dicen tener (p. €j., a recibir el servicio solicitado).

En correspondencia con lo anterior, sugiere MERCHAN MURILLO (RADyNT, 2019,
p. 7) que, de esta forma, puede decirse que la identificacion electrénica desempefia un
papel clave en el establecimiento de relaciones de confianza para el comercio electrénico,
el gobierno electrénico y muchas otras interacciones sociales.

62 Asunto este que, sin duda alguna, se revela como uno de los principales proble-
mas de las nuevas tecnologias. Esta es la razén por la que la Carta de Derechos Digitales
reserva el tercero de los pérrafos en el que se refiere a la identidad en el entorno digital para
indicar que «se establecerdn las garantias necesarias que permitan la verificacion segura de
la identidad en el entorno digital con la finalidad de evitar manipulaciones, suplantaciones
o control de la misma por parte de terceros».

6 En el entorno digital, a su vez, habra que diferenciar entre medios oficiales de
identificacién de las personas (p. €j., certificado electrénico o un correo electrénico oficial)
de otros medios de identificacién que carecen de oficialidad (como, por ejemplo, el perfil
que se crea en una red social o un usuario y contrasefia). La diferenciar entre unos y otros
es clara, ya que, mientras que los medios de identificacion oficiales garantizan en la red
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vuelta al uso del cuerpo humano como elemento identificador de las
persona, e implica cerrar el circulo de la identificacién de la persona,
pues el uso de medios biométricos es un modelo vélido, tanto para el
entorno real, como para el entorno digital%+.

Siendo tan necesaria la distincion entre identidad e identifica-
cion, llama la atencion que la Carta de Derechos Digitales, que es el
tultimo documento elaborado (por el Gobierno) sobre esta materia y
que, como se indica en sus consideraciones previas, pretende propo-
ner un marco de referencia para la accién de los poderes publicos,
presente una redaccion que plantea tantas dudas en lo relativo a qué
se estd refiriendo exactamente. Asi, en el apartado primero del punto
en el que se reconoce el derecho a la identidad en el entorno digital
se sefiala que «la identidad vendra determinada por el nombre y por
los demés elementos que la configuran de acuerdo con el ordena-
miento juridico nacional, europeo e internacional», en el apartado
tercero dispone que «se establecerdn las garantias necesarias que
permitan la verificacidn segura de la identidad en el entorno digital
con la finalidad de evitar manipulaciones, suplantaciones, o control
de la misma por parte de terceros» y que «conforme a la normativa
aplicable, el Estado deberd garantizar la posibilidad de acreditar la
identidad legal en el entorno digital a los efectos oportunos. En aque-
llos supuestos en los que legalmente se exija un alto nivel de garantia
en la identificacién de los sujetos concernidos, el Estado asegurard la
provision y utilizacion de los medios digitales que seran de aplica-
cion para la acreditacion de la identidad». Un documento de este
tipo, aunque carezca de valor normativo, debiera presentar una
redaccidn clara en este punto, por ser un pilar capital en la correcta
concepcion de la identidad.

IV. IDENTIDAD DIGITAL Y NUEVAS TECNOLOGIAS

1. LA APARICION DEL ENTORNO VIRTUAL

Es en el marco de la evolucién que estd experimentando el con-
cepto de identidad, asi como del progresivo reconocimiento de dife-

que una persona es quien dice ser que es o, al menos, gozan del privilegio de partir de esa
presuncion iuris tantum, los otros no pueden garantizarlo, ni para ellos cabe la aplicacion
del tal presuncion.

64 Sobre este extremo puede verse RopoTA (2007, p. 22) para quien «se estd
volviendo a dar importancia de nuevo al cuerpo», de tal modo que «el cuerpo en si
estd convirtiéndose en una nueva password: el fisico esta ocupando el puesto de las
palabras clave».
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rentes clases o especies dentro de €l, en el que debe ubicarse y tratar
de comprenderse la identidad «digital» 9. En tal sentido, la identi-
dad digital constituird la respuesta necesaria ofrecida por el Dere-
cho ante la implantacion de las nuevas tecnologias y ante el aumen-
to de la «presencia» de la persona en el entorno digital %.

En concreto, con respecto a esto tltimo es obligado sefalar
que cada vez es mayor el nimero de actividades personales y pro-
fesionales que se realizan por Internet: se socializa por medio de
redes sociales, se realizan compraventas on line, se consumen
servicios de entretenimiento por Internet, el resultado del trabajo
se contiene en soporte digital, la relacién en el &mbito laboral se
mantiene a través de correos electronicos, videoconferencias o
mensajes, se permite hacer teletrabajo, etc®’. La acogida favora-
ble que han tenido todas estas actividades, unido al hecho de que
su alcance sea global o universal, estdn contribuyendo definitiva-
mente a la propagacion o generalizacién del término identidad
digital en todos los dmbitos 3.

65 Para ALPA (2017, p. 724), la evolucién que ha experimentado el derecho a la iden-
tidad ha acompafiado a la evolucidn técnica que ha acontecido en los dltimos tiempos.
Segtn €l, las multiples funciones del Derecho, puestas al servicio de la persona, se expre-
san mediante la creacidn ex novo de posiciones subjetivas tuteladas para el individuo, la
utilizacion de remedios para inhibir comportamientos ilicitos, y la valoracién del dafio,
moral y patrimonial, reconduciendo donde sea posible los nuevos fenémenos al cauce de
las categorias juridicas.

6  Expone FIGONE en el comentario a la Sentencia del tribunal de Roma de 27 de
marzo de 1984 (1985, p. 535) que «...es un hecho que el derecho a la identidad personal
representa algo nuevo y diferente a los demds derechos de la personalidad, tanto con
respecto a los mas “tradicionales” (nombre, imagen, honor y reputacion), como con res-
pecto a los de mds reciente elaboracion (confidencialidad o privacidad, que en nuestro
ordenamiento juridico atin no ha tenido un reconocimiento normativo explicito en térmi-
nos generales)».

Véase también PINAR MANAS (2018, p. 95), para quien, a pesar de que sigue siendo un
tema poco tratado, con notables excepciones, la identidad se ha convertido en un tema
especialmente controvertido, sobre todo a partir de la irrupcién de la innovacién tecnol6gi-
ca en el marco de la sociedad digital.

SoLE RESINA (ADC, 2018, pag. 420) utiliza el término «presencia digital» para aludir
con €l al modo en que las personas se manifiestan en Internet. En este mismo sentido,
FERNANDEZ BURGUERO (2012, p. 128) expone que «la conformacién de este nuevo dere-
cho quiere asimilarse al derecho a tener un nombre y, salvando la enorme distancia, a tener
y desarrollar una vida, aunque sea en version digital».

67 Piénsese que, como apunta ALPA (2017, p. 735), las tarjetas de crédito y débito, la
tarjeta de ingreso a los teatros, los billetes de avion o de tren, las inscripciones en acade-
mias, las afiliaciones a movimientos, partidos politicos, asociaciones, las adquisiciones por
Internet, los abonos a revistas, Facebook, Instagram, E-Bay, PayPal, etc., constituyen un
mundo de informaciones digitales en las que las clasificaciones de datos y la conexion entre
ellos reconstruye una identidad que, en parte encaja con la real, y en parte la deforma, la
agiganta o la reduce, segun los angulos del espejo desde el que se mire.

68 Es por esta razén que LLopis BENLLOCH (2016, p. 1) sostiene que las manifesta-
ciones digitales estan tan imbricadas en nuestra vida cotidiana que es absolutamente impo-
sible hoy en dia diferenciar la vertiente analégica de las personas de su vertiente digital.

RopoTA (2007, p. 23) ya hablaba de una «nueva antropologia», que transforma la
persona de ser humano a un complejo de datos, la natural person en una digital person.
Piensa este ultimo autor que nos encontramos aqui ante una identidad «dispersa», por el
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Si bien en un primer momento el uso de la expresion «identidad
digital» se hizo frecuente en los &mbitos de los medios de comuni-
cacion, la informatica, la sociologia y la educacién (aunque, como
se seflalaba, en un buen nimero de casos, confundiendo identidad
con identificacién), de unos afios a esta parte ha comenzado a apa-
recer también en textos juridicos, aunque todavia de un modo inci-
piente (guardando de este modo claro paralelismo con lo aconteci-
do para el concepto matriz de identidad) .

La constatacién en la dltima década de la existencia de una
explotacién comercial cada vez mds patente de los datos persona-
les sitda a la identidad digital como un recurso ttil de cara a obte-
ner una mejor proteccion de los usuarios de Internet frente al big
data’. Si se tiene en cuenta que en el entorno digital las barreras
temporal y espacial no protegen el tratamiento de los datos perso-
nales del mismo modo que si lo hacen en el entorno fisico o anal6-
gico, el reconocimiento juridico de la identidad digital como nueva
manifestacion de la identidad deviene imprescindible, ya que dicho
reconocimiento conllevard la admision de unos medios de defensa
ttiles y précticos frente a las vulneraciones de derechos que pue-
dan acusar los titulares de los datos”!.

hecho de que distintas informaciones referentes a una misma persona se contienen en ban-
cos de datos diversos, cualquiera de las cuales, por ella misma, alude tan solo una parte o
un fragmento de toda la identidad completa. El riesgo que surge con ello es que hasta para
el propio interesado resultard imposible conocer la identidad que se proyecta sobre €l en
Internet, por representarse en lugares que no solo son diferentes, sino cuya existencia le es
dificil conocer o cuyo acceso le es imposible.

6 Sobre el uso del término desde una perspectiva informdtica pueden verse, a modo
de ejemplo, los trabajos de: GIONES-VALLS, Yy SERRAT-BRUSTENGA (BID, 2010). Como
ejemplo del uso del término en el &mbito de la sociologia o de la educacién pueden verse,
entre otros: BENACH Y PUEYOo, M (COBDC, 2013, pp. 70 ss.), DE CosTER (Bit, 2014) o
VAZQUEZ ATOCHERO (ESI, 2013, pp. 210 ss.). Y, finalmente, como ejemplo de la utiliza-
cién del término en los medios de comunicacién pueden verse las referencias que se citan
en la nota al pie nimero 79.

En lo que hace a los trabajos juridicos en Derecho espaiiol referidos a la identidad
digital o en los que aparece recogido el término comienzan a ser mas frecuentes, salvo
alguna excepcion, a partir de 2018, como puede comprobarse en los que se citan a lo largo
de este trabajo. En el Derecho italiano ya utilizan este término FiNnoccHIaro (2010, p. 737)
o REsTaA (2007, pp. 511-531).

70 Para PINAR MANAs (2018, p. 101) las posibilidades que existen en el entorno digital
de conformar desde fuera del propio sujeto su identidad, y con ello su personalidad, son sin
duda mucho mas numerosas y cualitativamente diversas que en el entorno fisico o analdgico.
En un sentido parecido a este, para REsTa (2007, p. 522) «las técnicas de recogida de datos y
elaboracion de perfiles individuales, posibilitadas por las nuevas tecnologias, determinan el
riesgo de que el “yo” venga fragmentado, sin su conocimiento, en una multiplicidad de bases
de datos, ofreciendo asi una representacion parcial y potencialmente dafiina de la persona,
que se reduciria asi a la mera suma de sus proyecciones electrénicas».

En palabras de FERNANDEZ BURGUENO (2012, pdg. 127) esto es asi «hasta el punto de
que parece posible la hipdtesis del surgimiento por adiccién de un nuevo derecho a existir
en Internet, con un alcance mas amplio que lo que seria la mera proyeccion digital de los
derechos offline».

71 En el entorno digital los datos personales pueden perdurar incluso més alld de la
vida misma de su titular, razén esta por la se sostiene que en este entorno la barrera tempo-
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La realidad viene a demostrarnos que la informética, en general,
y el big data y el tratamiento de los datos personales, en particular,
afectan a la identidad de las personas. Ello es asi desde el momento
que en Internet existen datos de la mayoria de las personas relacio-
nados directa o indirectamente con su identidad (p. ej., nombre,
filiacion, lugar de nacimiento, ideologia, creencias, trabajo, aficio-
nes, etc.), de tal modo que con un simple y sencillo cruce de esos
datos es posible construir perfiles de cada uno de sus titulares. Esta
y no otra es la razon por la que en el Informe del Ethics Advisory
Group del afio 2018, dependiente del Supervisor Europeo del Pro-
teccién de Datos, se alude al cambio terminolégico y conceptual del
individuo por el de «sujeto digital», siendo este cambio lo que sub-
yace de fondo en el tema de la identidad digital 72.

La persona, ademds de ser individuo fisico en el entorno fisico o
analdgico, ahora también ha pasado a ser «sujeto digital» en el nuevo
entorno digital, y como consecuencia de ello surge la necesidad de
un derecho que reconozca esa presencia y la regule’3. Siendo esto
asi, una clase o especie de la identidad, como es la identidad digital,
puede terminar convirti€éndose en la causa ultima que fundamente la
existencia de su derecho matriz, el derecho a la identidad, otorgdndo-
le con ello valor a las certeras palabras de Gierke cuando, hablando
de los derechos de la personalidad, mantiene que algunos de ellos se
encuentran ya reconocidos de forma explicita, mientras que otros
permanecen ain latentes e incluidos en el derecho general de la per-

ral tiene menor alcance que en el fisico o analégico. Unido a esto, en el entorno digital
desaparece esa otra barrera que representa el hecho de que, en ocasiones, la informacion
pueda estar distante. Es por ello que también se dice que en el entorno digital decae la
barrera espacial y la defensa «natural» que constituye en el entorno fisico o analdgico el
acceso a los datos personales.

72 El Informe del Ethics Advisory Group esta disponible en https://edps.europa.eu/
data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-
report-2018_en.

Del paso del individuo al «sujeto digital» también habla PINAR MANAs (2018,
pag. 96), quien, después de sefialarlo como el primero de los cambios sugerentes que
contiene el Informe, reconoce que en €l la definicion de la identidad adquiere una especial
relevancia. Afade este autor que el Informe se enfrenta a situaciones transcendentales
para el ser humano (y que exceden el dmbito de la privacidad) como son la conexién de
las nuevas tecnologias con los valores europeos; las consecuencias de la interaccion entre
el ser humano y las maquinas; la dignidad en situaciones de una autonomia en declive
(piénsese, por ejemplo, en la incidencia que estd teniendo la publicidad comportamental
—y esto es nuestro-); el poder del mercado para definir qué significa ser humano; el dilema
de la multitud de opciones que proporciona un ecosistema digital controlado por nuevas
formas de automatizacién; nuevos desafios que se plantean a las nociones tradicionales de
titularidad y derecho de propiedad aplicadas a datos personales; o la innovacién responsa-
ble en el ecosistema digital.

73 En este mismo sentido, en la «Guia para usuarios: identidad digital y reputacién
on line» del Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacion, dependiente del Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo, publicada en Julio de 2012, p. 27, se hace constar
que «en la Sociedad de la Informacion, la identidad digital personal y la reputacién online
constituyen elementos valiosos y merecedores de proteccion juridica».
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sonalidad sin formulacién propia, en espera de que necesidades
especificas vengan a extraerlos de ese fondo genérico y a otorgarles
configuracion concreta y precisa’.

Aparte de lo anterior, adviértase que no deja de ser paraddjico,
por antagdnico, que, si finalmente se termina reconociendo el dere-
cho a la identidad digital, ello va a suponer que se ha terminado
considerando derecho de la personalidad a una manifestacion clara-
mente deshumanizada de la persona, en la que esta viene reducida a
meros datos o, si se prefiere, informacion.

2. RETOS QUE PLANTEA LA IDENTIDAD DIGITAL

Las nuevas tecnologias ya plantean retos para la identidad de las
personas y ello con independencia de que, como se ha apuntado,
todavia no se haya reconocido, como tal, el derecho a la identidad.

En tal sentido, el primero de los retos que debe mencionarse
es el llamado «robo de la identidad digital», consistente en que
alguien se hace pasar por otra persona en el entorno digital, bien
accediendo directamente al perfil que esta utiliza en la red (p. €j.,
mediante la sustraccién de la clave de acceso a la cuenta de usua-
rio), bien creando un perfil falso que se corresponda con los
datos de identificacion de esa otra persona’s. Aunque en el Cédi-
go Penal (en adelante, CP) no est4 tipificado el delito de robo de
identidad digital, la suplantacién de identidad que con ello acon-
tece puede ser constitutiva de otros delitos que si estén tipifica-
dos, como, por ejemplo, el de usurpacion del estado civil (si la
suplantacidn se realiza, por ejemplo, con la finalidad de ejercitar
derechos o acciones de los que es titular la persona suplantada
—art. 401 CP-)76.

74 GIERKE, 1985, § 81, pp. 72 ss.

7> El robo de identidad digital debe entenderse como una consecuencia natural de la
implantacion y uso de las nuevas tecnologias. Con independencia de los beneficios que
reportan las nuevas tecnologias, su uso no estd exento de riesgos o peligros para la digni-
dad humana, como puede verse en GRIMALT SERVERA, 2017, pp. 1-6. Como sefiala este
autor, a través de las redes sociales se pueden llevar a cabo conductas dafiinas contra el
patrimonio, contra la propiedad intelectual y contra la dignidad humana, que es, a nuestro
juicio, donde encuentra ubicacién el robo de la identidad digital y, en general, la vulnera-
cién de la identidad de la persona. Asi, y a modo de ejemplo, sobre los riesgos que entra-
flan las nuevas tecnologias para los menores de edad en concreto puede verse BATUECAS
CALETRIO, EDP, 2021, pp. 1213-1257.

76 A diferencia de Espafia, el delito de robo de identidad digital si esta tipificado en
otros paises como, por ejemplo, Francia (art. 226-4-1 de su Cédigo Penal, con pena de un
afio de prisién y 15.000 € de multa), Reino Unido (Malicious Communications Act de 1988
c.27), Argentina, que en la actualidad estd tramitando una modificacién de su Cédigo
Penal a fin de incorporar un nuevo articulo 139 ter en el que se tipifica la «usurpacién de
identidad digital» o Colombia (Titulo VII del Cédigo Penal, donde se regula la «Suplanta-
ci6n de Sitios web para Capturar Datos Personales»).
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Con independencia de lo anterior, la accién concreta que realice
el suplantador desde el perfil del tercero suplantado o con el nick
falso de este ultimo serd un elemento a tener en cuenta para valorar
si la conducta es constitutiva de delito o no lo es (p. ej. una estafa),
asi como para que, caso de que lo sea, determinar su calificacién
juridica”. En este orden de ideas, por ejemplo, no se considerara
delito la mera creacién de un perfil falso en Internet donde el
suplantador se ha limitado a introducir un nombre y apellidos que,
no siendo los suyos propios, coinciden con los de otra persona (sin
incluir ningun dato personal més del suplantado, como su direc-
cion, fotografia, etc.) y cuando la accién no va mds alld de la estric-
ta creacion del perfil, sin llegar a operar con é€l.

A diferencia de lo anterior, si constituird delito de usurpacién
de estado civil la suplantacién de la identidad de otra persona en
Internet con el propdsito, por ejemplo, de ejercitar derechos o
acciones de los que es titular la persona suplantada. Si el suplanta-
dor se sirve de la captura de claves o contrasefas (p. €j., del correo
electrénico o de una red social), el delito de usurpacion de estado
civil concurrird en concurso real o medial con el delito de revela-

Conrespecto a Espaiia, véase el muy clarificador Auto del Tribunal Supremo 9201/2017,
de 20 de septiembre de 2017 (JUR 2017\250769) y cémo en €l se indica que la mera suplan-
tacion de la identidad de otro no es constitutiva per se para calificar juridicamente la suplan-
tacion como usurpacion de identidad (art. 401 CP), sino que se exige que la suplantacion se
haga con dnimo de ejercitar derechos o acciones propias del suplantado. En concreto, se
sefiala en este Auto que «...la utilizacién del nombre y los documentos de otra persona o el
fingir la identidad de otro son engafios y posiblemente hébiles para integrar ese elemento
tipico de la estafa, pero no integran per se el delito de usurpacioén del estado civil. La accién
tipica de este delito que regula el articulo 401 del CP implica suplantar o atribuirse la perso-
nalidad ajena. El autor se subroga en la posicion civil de otra persona con posibilidad de
disfrutar y ejercer sus derechos y acciones. Ya algunas resoluciones de esta Sala (15 de
diciembre de 1982) acudieron a la acepcion gramatical de usurpar: quitar a uno lo suyo, y
también, a su acepcion mas amplia de arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro, esto
es, fingir su personalidad para usar de los derechos que le pertenecen La Sentencia 331/2012
de 4 de mayo se sigue esta misma linea identificando a estos efectos la usurpacion del esta-
do civil con el «arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro, y usarlos como si fueran
propios». Los anteriores de 23 de mayo de 1986 y 26 de marzo de 1991 indican que «no
basta una suplantacion momentédnea y parcial, pues es preciso continuidad y persistente en
la asunciodn de la totalidad de la personalidad ajena con ejercicio de sus derechos y acciones
dentro de su estatus familiar y social. De ello deriva la exigencia de una permanencia de la
conducta como corresponde al propdsito y accion plena de sustitucion de la personalidad
global y derechos del afectado...».

Asf lo reconoce la Sentencia 1045/2011, de 14 de octubre que, citando la 635/2009,
de 15 de junio, declara que «...no basta con usar un nombre y apellidos de otra persona, sino
que es necesario hacer algo que solo puede hacer esa persona por las facultades, derechos y
obligaciones que a ella corresponden...por lo que exige una cierta permanencia y es insito al
propésito de usurpacion plena de la personalidad global del afectado». El mero fingimiento
de la identidad de otro, haciendo uso incluso de sus datos personales como pueda ser el
nimero de DNI o de tarjetas de crédito a efectos de configurar puntualmente el engafio
tipico de la estafa, no integra el delito de usurpacion del estado civil».

77 Vid. el Auto del Tribunal Supremo 9201/2017, de 20 de septiembre de 2017
(JUR 2017\250769) en el que la suplantacion de identidad en Internet se realiza con la
intencion de cometer una estafa.
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cion de secretos (art. 197 CP) y si, por ejemplo, el suplantador uti-
liza el perfil falso del tercero para imputarle falsamente un delito,
ademads de lo anterior, se produciria un concurso real o medial con
el delito de calumnia (art. 205 CP).

El segundo reto que parece planteara el desarrollo tecnoldgico
para la identidad (pues este, a diferenciar del anterior, esta por llegar)
tiene que ver con el reconocimiento de identidad a «entidades» dis-
tintas de la persona fisica y de la persona juridica. Para entender lo
que aqui se pretende decir conviene partir de una remision al docu-
mento del Grupo de Trabajo IV (Comercio Electrénico) de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
«Cuestiones juridicas relacionadas con la gestion de la identidad y
los servicios de confianza», cuya finalidad es definir términos rela-
cionados con la llamada «gestion de la identidad» y los servicios de
confianza, a fin de que sirva de referencia para el desarrollo de ulte-
riores trabajos en este campo. Este documento comienza definiendo
la identidad como: «a) un conjunto de atributos relativos a una enti-
dad; b) informacién acerca de un sujeto concreto en forma de uno o
mds atributos que permiten que el sujeto sea debidamente diferencia-
do en un contexto particular; ¢) un conjunto de atributos relativos a
una persona que la describen de manera inequivoca en un contexto
dado», y la definicién concluye admitiendo el uso como sinénimas
de las expresiones «identidad» e «identidad digital». Para una com-
prension correcta de la definicion, en el propio documento se indica
que por «atributo» ha de entenderse cualquier elemento de informa-
cion o datos asociados a un sujeto.

Pues bien, si, como se ha venido manteniendo, la identidad digi-
tal hasta ahora ha estado referida exclusivamente a la de las personas
fisicas y juridicas que tienen presencia en el entorno virtual, en tanto
la identidad (en general) debe entenderse siempre como una conse-
cuencia natural del previo reconocimiento de la personalidad juridi-
ca, una particularidad que presenta el documento del Grupo de Tra-
bajo IV de la CNUDMI/UNCITRAL es que en €l se contempla la
posibilidad de reconocer identidad a lo que denomina «entidades»,
que es un concepto cuyos limites se extienden mas all de las perso-
nas fisicas y de las personas juridicas, y supone en la practica que
también puedan ser titulares de identidad dispositivos o aparatos,
con el solo requisito de que tengan existencia auténoma y bien defi-
nida y pueda ser identificada en un contexto.

Todo parece indicar que el panorama futuro que aguarda a la
identidad tendré un horizonte mucho mas amplio de aquel con el que
ha nacido y que aqui se estd analizando, y que se constrifie al delimi-
tado por la persona fisica y la persona juridica. El reconocimiento de

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 923-986



El derecho a la identidad y la identidad digital 955

identidad a «entidades» distintas de las personas fisicas y de las per-
sonas juridicas propiciard una nueva evolucion en el concepto de
identidad y los nuevos confines juridicos que surgirdn consecuencia
natural de ello, que ahora tan solo pueden llegar a vislumbrarse, sin
duda alguna suscitardn debates en este momento inimaginables de
gran interés juridico. Si el hecho inicial que justifica el reconoci-
miento de la identidad es concebirla como la institucion idénea para
proteger el derecho a la autodeterminacion vital de la persona, con la
ampliacién del reconocimiento a otro tipo de «entidades» la funda-
mentacion juridica del reconocimiento ya tendrd que ser necesaria-
mente otra y complementaria de esta, mas proxima a la simple iden-
tificacién del dispositivo o del aparato.

Aparte de dar lugar a una redimensién del concepto, el reconoci-
miento de identidad a «entidades» obligard a un replanteamiento del
concepto mismo de personalidad, pues si la identidad es una conse-
cuencia natural del previo reconocimiento de personalidad, o bien el
reconocimiento de identidad a las «entidades» termina posibilitando
igualmente a favor de ellas un previo reconocimiento de personali-
dad, o bien serd preciso fundamentar juridicamente la identidad (al
menos para este caso particular) de un modo diferente a como se hace
para las personas fisicas y para las personas juridicas. A estos efectos,
téngase en cuenta que el reconocimiento de identidad a las personas
juridicas es consecuencia logica de que a estas también se les haya
reconocido previamente personalidad y de que estas, a semejanza de
las personas fisicas, puedan estar igualmente interesadas en ser perci-
bidas de una determinada manera (autodeterminacion).

Si en la historia juridica ya supuso un avance innovador reconocer
personalidad a las personas juridicas, algo parecido se puede volver a
repetir, si bien en este caso no vendrd motivado por nuevas necesida-
des surgidas en el tréafico juridico, sino por la fuerza implacable que
esté ejerciendo la evolucion tecnoldgica en la vida humana.

El reconocimiento de identidad a «entidades» exigird examinar
igualmente qué facultades de las comprendidas en el derecho a la
identidad procede reconocer, por su singularidad, a las «entidades».
Es posible que facultades ahora existentes y pensadas para ser ejer-
cidas por personas fisicas o juridicas no procedan para el caso de las
«entidades». Por ejemplo, mientras que para las personas fisicas y
para las personas juridicas tiene sentido reconocer la facultad de
poder controlar la imagen que se proyecta de ellas en el entorno
virtual, para las «entidades», que no son mas que dispositivos o apa-
ratos, esto puede carecer de sentido.

Como puede comprobarse, el fendmeno de la identidad digital
ya estd centrando la atencién de algunos organismos internaciona-
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les, lo cual no deja de constituir otra paradoja, pues, cuando apenas
nos encontramos en una fase incipiente en lo que respecta al reco-
nocimiento positivo del derecho a la identidad (en general), ya estan
comenzando a aparecer textos y documentos en los que se desarro-
llan singularidades y variantes de alguna de sus clases o especies,
como es, en este caso, la identidad digital 7.

V. CONTENIDO DE LA IDENTIDAD DIGITAL: EXTEN-
SION Y LIMITES

A pesar del uso extendido del término en otros 4mbitos distintos
del juridico, la realidad es que la identidad digital todavia no es un
concepto juridico admitido o reconocido como tal por la doctrina, ni
tan siquiera el uso de la expresion se ha generalizado en los textos
juridicos, sino que, antes al contrario, por ser un concepto que no se
ha perfilado ni concretado, necesariamente esta sujeto a controversia.

Siendo ésta la situacion actual, en la identidad digital concurren
dos razones que hacen presumir un pronto reconocimiento de la
figura: la primera es su evidente aceptacién popular y su uso exten-
dido en dmbitos distintos del juridico, bastando solo acudir a los
medios de comunicacién para comprobar que esto efectivamente
es asi”. La segunda es que, como se ha visto al inicio de este traba-
jo, la identidad ha nacido como un concepto juridico dindmico, que
ha mutado o evolucionado con el paso del tiempo, a fin de adaptar-
se a las nuevas realidades que han ido apareciendo y que, todo
parece indicar, seguird evolucionando?°.

78 Reproduciéndose de este modo lo mismo que ha ocurrido anteriormente con la
identidad sexual o la identidad biolégica, que siendo clases o especies dentro del género de
la identidad, estan siendo consideradas en distintos dmbitos juridicos antes que la propia
matriz de la que traen causa.

7 Vid., solo a modo de ejemplo, los articulos: «Identidad digital, el factor que marca
distancias en la carrera por el empleo», publicado en el periddico ABC el 29 de octubre de
2018; «Identidad. Td, td mismo y tu avatar: ;y si el robot que habitas se lfa y mata a alguien?»
publicado en el periddico El Pais el 10 de junio de 2019; «Cémo afectan las redes sociales en
el mundo laboral», publicado en el periddico La Gaceta de Salamanca €l 13 de marzo de
2019; el programa de radio «Identidad digital y biometria» emitido en RTVE el 16 de febrero
de 2018 (disponible en https://www.rtve.es/alacarta/audios/50/50-identidad-digital-biome-
tria-16-02-18/4479332, dltimo acceso 16-V-2021); el articulo «La tecnologia “Blockchain™y
la identidad digital», publicado en El Confilegal el 25 de marzo de 2019: o la noticia «;Cual
es el precio de la identidad digital completa de una persona en la “red oscura”?» publicada en
la web de Antena 3 Noticias el 14 de abril de 2018 (disponible en https://www.antena3.com/
noticias/tecnologia/cual-precio-identidad-digital-completa-persona-red-oscura_201804145a
d1d21d0cf2e6c5e7313f2f.html, dltimo acceso 16 de mayo de 2021).

80 Para ALPA (2017, pag. 724), la informatica ha tomado posesion de la identidad y
la ha plegado instrumentalmente a sus usos patrimoniales, en la bisqueda del beneficio por
conectar algin aspecto de la identidad con los bienes, servicios o contactos que pueden ser
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En cualquier caso y con independencia de lo anterior, en estos
momentos iniciales de aceptacion y consolidacion del concepto, la
expresion «identidad digital» se estd utilizando con diferentes senti-
dos. Asi, frente a uno més estricto o limitado, precursor de que con la
identidad digital se aluda a un conjunto mas o menos reducido de
datos de la persona que sirven para identificarla e individualizarla en
la red (DNI, nombre y apellidos, datos biométricos, etc.), existen
autores que se inclinan por utilizarla en un sentido mas amplio, alu-
diendo con ella a todo el conjunto de datos que existan de la persona
en Internet: los reconocidos oficialmente como tales (p. ej., nombre,
DNI, lugar de nacimiento, fecha de nacimiento, nacionalidad, vecin-
dad civil, etc.), los creados por ella misma (p. €j., opiniones, ideologia
o creencias manifestadas en distintos foros, chats, etc.) y los genera-
dos por terceros?8!. En este ultimo caso, de entre esos tres grupos de
datos, el que plantea mayores dudas es el tercero, el referido a si los
datos generados por terceros en Internet deben tenerse en cuenta para
determinar la identidad digital de las personas. De este tercer grupo
de datos cabe también apuntar, por otra parte, que encierra un debate
de gran calado, como es el relativo a la legitimacion para la delimita-
cion de la identidad o, lo que es lo mismo, a quién debe reconocérsele
legitimacién y a quién no para definir la identidad de las personas, si
solo cada individuo esta legitimado para decidir qué forma parte de su
identidad y qué no, o, a diferencia de ello, si la consideracién que
tengan los terceros también debe tenerse en cuenta en la delimitacién
de la identidad de las personas?2.

Bajo nuestro punto de vista, la identidad digital debe referirse al
conjunto de signos o rasgos en forma de datos que, por ser propios
de cada persona, la caracterizan e individualizan frente a los demads
en el entorno digital. Los datos existentes en Internet que sirvan
para configurar la identidad digital deben ser dinicamente los con-
sustanciales a la persona, aquellos que por pertenecer a su propia

utiles para la persona o, con la fuerza de publicidad, para sugerir necesidades inducidas
que deben ser satisfechas.

81 Vid. FERNANDEZ BURGUERO (2012, p. 127). La «Guia para usuarios: identidad
digital y reputacion online», del Instituto Nacional de Tecnologias de la Comunicacién
(INTECO), dependiente del Ministerio de Industria, Energia y Turismo, 2012, p. 5, define la
identidad digital como «El conjunto de la informacién sobre un individuo o una organiza-
cién expuesta en Internet (datos personales, imadgenes, registros, noticias, comentarios, etc.)
que conforma una descripcion de dicha persona en el plano digital».

82 A este respecto afirma RopoTA (2007, p. 27) que la persona no tiene solo el dere-
cho a ser ella misma, sino también a ser representado en la vida con su verdadera identi-
dad. Surge asi, para este autor, el problema de determinar a quién se le reconoce legitima-
cién para decidir qué forma parte de la identidad de la persona y qué no, esto es, si cada
persona es la tnica legitimada para sefialar qué forma parte de su identidad
(autorappresentazione) o si para ello también debe tenerse en cuenta el modo en que cada
persona es vista por los demds y de lo que pueden haber dejado constancia en ejercicio de
su libertad de opinidn y de critica.
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naturaleza y, por lo tanto, ser inseparables de ella, la hagan unica y
diferente3. Esos datos deberan caracterizarse, de una u otra forma,
por corresponderse con el modo con el que cada persona entiende
su manera de vivir, en cuanto deberdn guardar relacién directa con
la conciencia o idea que ella tenga de si misma y que la haga distin-
ta de la demds?®+. Entender la identidad digital de esta forma implica
admitir, por una parte, que estd conformada por algo mas que la
suma de los datos de identificacién de la persona, pero, por otra
parte, que no todo dato referido a una persona que exista en Internet
conforma su identidad digital.

La identidad digital debe ser entendida como la manifestacion
de la identidad fisica y de la identidad intelectual o moral (o ideal,
como se designa en Italia) del individuo en el entorno digital, ni
mads ni menos que esto. Antes que una nueva clase de identidad, la
identidad digital supone la manifestacion del individuo en un
entorno distinto, el digital, frente al que inicamente venia manifes-
tandose hasta ahora, que era el fisico o analégico. La identidad
digital debe obtenerse a partir de la conjuncion de los signos pro-
pios en forma de datos de la identidad fisica (cualquier rasgo que
sirva para identificar a la persona en Internet —p. ej., nombre, fecha
de nacimiento, DNI, datos biométricos, etc.,—) y de la identidad
intelectual, moral o ideal (p. €j., opiniones, ideologia o creencias)
que existan en Internet. Un elemento comun a todos estos datos es
que deberdn estar vinculados al individuo de manera directa y per-
tenecer a su identidad de un modo indubitado y consustancial. Se
citan la identidad fisica y la identidad intelectual o moral (ideal), y
no otras clases reconocidas de identidad como la sexual o la biol6-
gica, porque el ejercicio de estas tltimas es propio del entorno fisi-
co o analégico, pero no del digital.

En orden a todo ello, los datos existentes en Internet que debe-
ran tenerse en cuenta para conformar la identidad digital serdn
aquellos que pertenezcan a alguno de estos tres grupos: datos «ofi-
ciales» que existan de la persona (entendiendo por tales los asi reco-
nocidos por el ordenamiento juridico: nombre, apellidos, filiacidn,
numero del DNI, fecha y lugar de nacimiento, etc.), datos reconoci-
dos auténticamente por la propia persona (ideologia, creencias,
etc.), con independencia de quién los haya publicado y, finalmente,
datos que objetivamente pueda probarse que forman parte de la
identidad de la persona (p. €j., pertenencia a asociaciones, interven-

83 Sobre la consustancialidad de los rasgos afirma LAPORTA (2013, p. 21) que «la
identidad de cualquier cosa es también su particular individualidad» y la mdxima expresion
de la individualizacién se produce cuando se adscribe el nombre (p. 24).

84 GIARDINA (LNGCC, 2007, p. 63) se refiere a la identidad con la grafica metafora
de «custodia de la subjetividad».
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ciones publicas que reflejen su pensamiento, etc.). Resulta coinci-
dente a estos tres grupos de datos su exactitud y veracidad, bien
porque son el resultado de una verdad contrastada, bien porque asi
se ha reconocido por la persona a quien aluden aunque, eso si, en
este dltimo caso, el reconocimiento deberéd venir acompafiado de
cierta relevancia externa objetiva®s. A diferencia de lo anterior, no
deberan considerarse como elementos integrantes de la identidad de
la persona aquellos datos que, habiendo sido generados por terce-
ros, no sean admitidos por la persona afectada, ni se pueda probar
objetivamente su certezas®.

En lo que respecta al primer grupo de datos, los reconocidos
oficialmente por el ordenamiento juridico (nombre, apellidos,
filiacion, nimero del DNI, fecha y lugar de nacimiento, etc.), su
inclusién como datos que conforman la identidad digital de las
personas viene justificada por ser datos reconocidos oficialmente
por el ordenamiento juridico como elementos integrantes de la
identidad de la persona. Dichos datos se caracterizan por ser opo-
nibles erga omnes?®’.

El segundo grupo de datos lo conforman aquellos signos o ras-
gos que son reconocidos como identitarios suyos por la propia per-
sona, si estdn acompafiados de relevancia externa objetiva. La razén
que justifica la inclusion de estos datos dentro de los que conforman
la identidad digital se fundamenta en la voluntad del propio intere-
sado en que ello efectivamente sea asi, demostrandolo con sus actos
y comportamientos. El solo deseo del individuo de ser percibido de

85 Recuérdese como para ALAGNA (1983, p. 163) la identidad personal es la «identi-
dad real proyectada hacia el exterior y reflejada en una imagen que se puede reconstruir a
través de los actos y hechos que involucraron a la personax.

86 Surge asi un continuo duelo entre la identidad que se desearia tener y la identidad
que la sociedad nos impone. Como sefala ALpa (2021, cit., p. 273), la identidad entendida,
no como consciencia de uno mismo, sino como proyeccion del yo hacia el exterior (como se
quiere aparecer y ser percibido) y, por tanto, como construccién subjetiva, se opone a la iden-
tidad construida desde el exterior, «que se superpone al individuo como capsula, armadura,
prision». Si bien el autor alude aqui a la identidad que viene dada por pertenecer voluntaria-
mente a un determinado grupo social o comunidad, o a una nacién a la que el individuo no se
adhiere voluntariamente, cabe entender que estas palabras resultan igualmente de aplicacién
en todos aquellos casos en los que a una persona se le impone una determinada identidad a
partir de lo que los demds puedan haber dicho de ella.

87 A estos datos se refiere PINAR MaNas (2018, p. 97) como «identidad formal u
oficial, piblica», que es la que se define a partir de las circunstancias y del entorno piblico
y reconocible de cada persona. Mantiene este autor que somos quienes somos en virtud de
haber nacido con un determinado sexo, en un determinado lugar y en un determinado
momento. Se nos atribuye un nombre y se nos van asignando caracteristicas que van con-
figurando esa identidad publica u oficial, como los apellidos, vivir en un determinado lugar
(nuestra direccidn), se nos asigna un nimero identificativo, ocupamos un determinado
puesto de trabajo, obtenemos un titulo, etc.

En lo relativo a los signos de la identidad que son asi sefialados por cada individuo,
sefiala este mismo autor que, con respecto a ellos, la privacidad asumird un papel impor-
tante, pues permitird mantener o reivindicar la identidad que realmente se desea mostrar.
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determinado modo, si ello va acompaiiado de relevancia externa
objetiva, ya es por si misma causa bastante para que los signos o
rasgos que se corresponden con ese propdsito sean tenidos en cuen-
ta a los efectos de conformar su identidad digital y, a este respecto,
nada impide que los signos o rasgos por los que se desea ser recono-
cido se manifiesten, por ejemplo, a través de un avatars®. Al contra-
rio, la mera voluntad del interesado de ser percibido de un determi-
nado modo no debe considerarse que forma parte de su identidad, si
dicha voluntad no va acompanada de relevancia externa objetiva o,
directamente, si estd en contradiccién con los actos y comporta-
mientos que €l mismo haya manifestado®°.

Finalmente, y en relacién directa con lo dltimo que se acaba de
sefialar, la raz6n que justifica la inclusion del tercer grupo de datos
obedece a que, aun siendo datos que no han sido reconocidos oficial-
mente por el ordenamiento juridico ni por la propia persona a quien
aluden, sin embargo, se ha probado de manera objetiva que guardan
relacion directa con la identidad de la persona®. Probado que un dato
que consta en Internet se corresponde realmente con un signo o rasgo
de la identidad de una persona (p. €j., datos personales de identifica-
cién, opiniones publicadas en chats, foros, etc.), dicha prueba es razén
suficiente para que, sin que sea un dato oficial de la administracién y

8 Apunta FINoccHIARO (2010, p. 737) que Internet ofrece un potente instrumento
para que se puedan asumir identidades diversas. Es facil asumir, dice la autora, diversas
identidades digitales en redes sociales, en «juegos de rol», en Second life, etc, denomindn-
dose avatar a los personajes o mdscaras que se interpretan en estas situaciones.

BARFIELD (ALR, 2006, p. 651) define al avatar como la simulacién de una forma gra-
fica que representa a una persona en un entorno virtual. Los avatares mas sofisticados
pueden llegar a ser una especie de protesis visual y cognitiva, representando una extension
de la persona en el mundo virtual, o lo que la persona desearia ser, o cémo le gustaria apa-
recer en el mundo virtual. Los avatares virtuales también pueden representar las acciones
de un usuario, diferentes aspectos de su personalidad o el estatus social del usuario en el
entorno virtual.

Ante la pregunta que puede surgir en estos casos relativa a si el avatar forma parte de
la identidad de la persona y a si una lesién de aquello que representa el avatar implica
lesionar la identidad digital de la persona debe responderse, en el mismo sentido que lo
hace FINOCCHIARO, que la lesion del derecho a la identidad digital del creador del avatar
acontecerd solo cuando pueda probarse una vinculacién efectiva entre este y aquel, en el
sentido de que pueda demostrarse que el avatar es expresion de la identidad de su creador.
En caso contrario podra verificarse una lesién (p. €j., derechos de autor), pero no recondu-
cible al derecho a la identidad.

89 Para ToMMASINI (1981, p. 86) el sujeto no puede pretender la garantia de una
identidad artificial o irreal que €l haya construido en un cierto ambiente social en un
momento histérico dado. Al sujeto se le atribuye el derecho a no ver turbada la proyeccién
externa de su propia personalidad o identidad siempre que esta se corresponda perfecta-
mente con la realidad de sus valores individuales representados en el complejo de las
acciones propias como sujeto individual o como miembro de un grupo.

9%  En muchas ocasiones serd dificil conocer con exactitud si un dato que aparece en
Internet realmente refleja la identidad de su titular o no, por lo complicado que sera asegu-
rar la exactitud de tal dato. Justamente esto constituye una diferencia notable entre el
entorno virtual y el entorno real, y ello aunque solo sea porque, como ya se ha mencionado
anteriormente, en este tltimo entorno el acceso de los terceros a la creacion de datos refe-
ridos a la identidad de otros es mucho mds limitada.
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con independencia de que la persona a quien alude lo admita o no
como cierto, conste vdlidamente como un componente de su identi-
dad digital. Los hechos probados deben prevalecer sobre la declara-
cion de cualquier interesado y el derecho que debe reconocerse a toda
persona a decidir cémo proyecta su propia identidad no alcanza a que,
con posterioridad a haberla manifestado, pretenda «reescribirla». Si
una persona ha hecho publico un signo o rasgo de su identidad (p. €j.,
creencias, ideologia, etc.), no caben censuras retrospectivas posterio-
res con la finalidad de pretender reescribir la historia personal a su
gusto, alegando para ello, por ejemplo, que ahora «piensa de modo
distinto a como lo hacia de antes». No existe problema en mudar de
pensamiento, ideologia, creencias, etc., tantas veces como se desee,
lo que no es posible es pretender eliminar que hubo un tiempo que se
pensé de manera distinta, ni reescribir un pasado que, en este caso,
serfa tanto como reescribir la identidad. En la exactitud de los signos
o rasgos que conforman la identidad, ademads de un interés indudable
por parte de la persona a quien aluden (que, sin duda alguna, desea ser
reconocido efectivamente como es y sin distorsion alguna), existe
igualmente un claro interés publico, pues la exactitud de los datos de
identidad de la persona constituye una fuente importante para que los
demds puedan formarse una opinién fundada de la persona. Aparte de
ello, el interés publico se advierte también si, gozando de relevancia
publica la persona, esta puede ser objeto de cualquier tipo de interés
informativo o investigacion histérica®!.

Expuestos los datos que han de ser tenidos en cuenta para con-
formar la identidad digital de la persona existen, por el contrario,
otra serie de ellos que no deben ser tomados en cuenta. Aqui se
encuentra, por ejemplo:

a) Las opiniones que los terceros expresen en Internet sobre
una persona. Las opiniones de los terceros no deben considerarse
al definir la identidad digital de una persona por ser pensamientos

91 De alguna manera, esto debe entenderse en un sentido parecido a como se pro-
nuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de octubre de 2015 con respecto al
derecho al olvido (RJA 2015\4417, Saraza Jimena). Sefiala el tribunal que las relaciones
sociales se basan en buena medida en la informacion que tenemos de los demds, y el capi-
tal moral con que cuenta cada persona depende, en parte, del grado de confianza que inspi-
re su trayectoria vital. Es por esto que el llamado «derecho al olvido digital» no ampara
que cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de paginas web o
a los gestores de los motores de biisqueda a eliminar el tratamiento de sus datos personales
cuando se asocian a hechos que no se consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos
que se exponen a si mismos publicamente puedan exigir que se construya un curriculo a su
gusto, controlando el discurso sobre si mismos, eliminando de Internet las informaciones
negativas, «posicionando» a su antojo los resultados de las bisquedas en Internet, de modo
que los mds favorables ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se pertur-
barian gravemente los mecanismos de informacién necesarios para que los ciudadanos
adopten sus decisiones en la vida democratica de un pais. Véase, en este mismo sentido,
PINAR MANas, 2018, p. 96.
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subjetivos que reflejan la vision que esos terceros tienen de la
persona a quien van dirigidas y que, por lo tanto, pueden no coin-
cidir efectivamente con signos o rasgos consustanciales o inhe-
rentes de la identidad de la persona a la que estdn referidas®2. Las
opiniones que los terceros expresen en Internet acerca de una per-
sona podrén tener incidencia en lo que se estd viniendo en llamar
la «reputacidn on line», entendiendo por tal la consideracion que
se tiene de alguien a partir de la opinién que los demds muestran
de €l en Internet, pero no deben considerarse a los efectos de deli-
mitar la identidad digital 3.

Tan solo en el supuesto de que las opiniones de los terceros
sean reconocidas por la persona a quien van referidas o cuando se
prueben que son ciertas deberdn tenerse en cuenta para confor-
mar la identidad digital, ya que, aunque provengan de terceros,
son signos o rasgos de la identidad reconocidos como tales por la
persona a quien aluden o sobre los que se ha probado objetiva-
mente su veracidad®4.

b) Los perfiles que se hayan elaborado a partir del trata-
miento de datos personales para la posterior toma de decisiones
automatizadas®. Los datos tratados para la elaboracién del perfil
pueden no corresponderse con signos o rasgos verdaderos de la

92 Piénsese que la identidad de la persona se va definiendo con el discurrir del tiem-
po y desde un ejercicio de autodeterminacién de la persona. Si se admitiera que la opinién
de los demas también conforma la identidad, la delimitacién de la identidad de la persona
serfa heterénoma y esto, como sefiala PINAR MARNAS, unido al poder del que gozan los
algoritmos para perfilar orientativamente la identidad de las personas, pone directamente
en cuestion incluso el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Vid. PINAR
MaRas, 2018, p. 103).

Es por ello que ha de considerarse un acierto de la Carta de los Derechos Digitales que
en el punto en el que se reconoce el derecho a la identidad en el entorno digital, en su apar-
tado segundo, se reconozca el derecho de toda persona a la gestion de la propia identidad
cuando se sefiala que «debe garantizarse, con arreglo a nuestro ordenamiento juridico, el
derecho a la gestion de la propia identidad, sus atributos y acreditaciones. Consecuente-
mente, la identidad no podrd ser controlada, manipulada o suplantada por terceros contra la
voluntad de la persona».

93 En la «Guia para usuarios: identidad digital y reputacion online», del Instituto
Nacional de Tecnologias de la Comunicacién (INTECO), dependiente del Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, 2012, p. 5, se define la reputacién on line como «la opinién o
consideracién social que otros usuarios tienen de la vivencia on line de una persona o de una
organizacién». Como se afirma en la Guia, la identidad digital y la reputacion on line son
conceptos estrechamente relacionados. La identidad es lo que yo soy, o pretendo ser, o creo
que soy, mientras que la reputacion es la opinién que otros tienen de mi.

Aun partiendo de que la identidad y la reputacion on line aluden cuestiones distintas,
para FERNANDEZ BURGUERO (2012, p. 128) la reputacién on line forma parte esencial de
la identidad, porque la reputacion on line afecta de forma directa a la identidad y no es
accesoria ni prescindible para comprender a la persona en su conjunto.

94 Que las opiniones de los terceros no deban considerarse para configurar la identidad
digital de una persona no significa, como se verd en epigrafes posteriores, que la identidad de
la persona (p. €j., todo lo relativo a su pensamiento) no merezca proteccién frente a vulnera-
ciones provenientes de la publicacién en Internet de opiniones de terceros.

9 Adviértase que en estos casos el titular de los datos deberd ser informado de su
derecho a oponerse a la adopcién de dichas decisiones individuales automatizadas adopta-
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identidad de la persona a quien aluden, entre otras razones, por
ejemplo, por el cardcter ocasional que puede presentar alguno de
ellos (piénsese, por ejemplo, en el supuesto de que el dato que se
haya tenido en cuenta sea el referido a la tinica ocasion en la que
la persona a la que aluden incurrié en mora), por no estar lo sufi-
cientemente contrastados (la persona a la que aluden los facilita
bajo error o la base de datos de la que se obtienen contiene erro-
res), por ser tendenciosos, etc.

Es mds, la adopcion de decisiones o medidas automatizadas se
sitda justamente en el plano opuesto a la identidad digital. La iden-
tidad digital constituye la individualizacion y diferenciacion del
individuo en el entorno digital sustentada sobre signos o rasgos del
sujeto indudablemente contrastados como partes integrante de su
identidad, mientras que en la elaboracién de este tipo de perfiles a
partir de sistemas automatizados se utilizan datos aislados o par-
ciales del individuo que pueden no reflejar de modo fidedigno su
identidad. Por asi decirlo, estos perfiles vienen a representar una
objetivizacion «matemadtica» (si se permite la expresion) del indi-
viduo, frente a la identidad digital que busca la mdxima subjetivi-
zacion del individuo.

c) Las acciones que una persona haya llevado a cabo en Inter-
net (p. ej., historial de visitas de pdginas web, hdbitos de compra,
etc.) tampoco deberan considerarse necesariamente al conformar la
identidad digital, ya que dichas acciones pueden reflejar comporta-
mientos que no se correspondan con signos o rasgos consustancia-
les a su persona.

De igual manera que todas y cada una de las acciones que cual-
quiera de nosotros realizamos en el entorno real, fisico o analégico
no deben considerarse parte integrante de nuestra identidad, lo
mismo ha de ocurrir en el entorno digital. En este sentido, por
ejemplo, por el hecho de que una persona visite cierta pagina web
de una concreta ideologia politica ello no significa que esa persona
comparta esa ideologia politica, ni que esa ideologia politica sea un
rasgo consustancial de su identidad. La persona puede haber visita-
do la pagina web inconscientemente o por simple curiosidad y no
por afinidad con su ideologia politica.

das a partir del perfil previamente elaborado y que produzcan efectos juridicos sobre €l o le
afecten significativamente de modo similar (arts. 11 LOPD y 22 RGPD).

En correspondencia con lo anterior, en la Carta de Derechos Digitales se reconoce el
derecho de la persona a no ser localizada y perfilada indicando que «la localizacion y los
sistemas de andlisis de personalidad o conducta que impliquen la toma de decisiones auto-
matizadas o el perfilado de individuos o grupos de individuos, inicamente podran realizar-
se en los casos permitidos por la normativa vigente y con las garantias adecuadas en ella
dispuestas». Sobre los problemas que acarrea la geolocalizacion puede verse BATUECAS
CALETRIO, DPC, 2015, pp. 47-82.
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Hacer identitaria de una persona cualquier accién que realice en
Internet puede dar lugar a un resultado antagénico de lo que se persi-
gue con la identidad, desde el momento que la accién concreta puede
ser en verdad contraria a su identidad ideal (p. €j., la persona puede
visitar la pagina web de ideologia diversa a la suya para un mejor
conocimiento al tiempo de argumentar en contrario) .

Siendo lo anterior la regla general, sin embargo, excepcional-
mente, las acciones que una persona lleve a cabo en Internet (como
en el entorno real) deberan considerarse al conformar la identidad
digital si van acompafiadas de algiin otro elemento que justifique
que esto sea asi, como puede ser, por ejemplo, la frecuencia con la
que realiza una accion o que pueda demostrarse por otro medio
que esa accion, efectivamente, es un signo claro de su identidad®’.
Las acciones o comportamientos de una persona, como su ideolo-
gia o creencias, deben encuadrarse dentro de la identidad intelec-
tual o moral (ideal).

d) Con respecto a los habitos de compra, ficilmente compro-
bables a partir de las operaciones econémicas realizadas por medios
electrénicos, Alpa sefiala que de ellos podra deducirse una «identi-
dad comercial virtual» (transaction identity), pero diferente de la
identidad digital®8. Para este autor, los hdbitos de compra dardn
lugar al nacimiento de una nueva clase o especie dentro del género
de la identidad, pero sin que ello implique su confusién con la iden-
tidad digital. La identidad comercial virtual es una identidad no
necesariamente coincidente con los datos de la identidad fisica
(«anagrafica») del sujeto que constan en el Registro Civil (nombre,
apellidos, DNI, fecha de nacimiento, etc.). A la identidad comercial
virtual se accede por parte del interesado mediante la identificacién

9% El total de las acciones que la persona lleva a cabo en Internet puede servir
para conformar lo que se estd dando en llamar la «huella digital», pero no, como se
sefiala, para determinar su identidad digital. El término «huella digital» hace referencia
al rastro que deja una persona en Internet a partir de todos y cada uno de los accesos
que ha realizado a la red, y para lo que resultan de especial utilidad las «cookies». La
«huella digital» ofrece informacién sobre las actuaciones que ha llevado a cabo una
persona en Internet, pero no necesariamente sobre su identidad. Vid. SOLE RESINA,
ADC, 2018, pp. 418-419, aunque adviértase que para esta autora la suma de toda la
informacién que conforma la «huella digital» configura la identidad digital.

97 Por ejemplo, que una persona visite la pdgina web de un periddico extranjero,
tomado aisladamente, no debe ser un dato a considerar para conformar la identidad digital.
Sin embargo, si puede probarse que la persona ha tenido la costumbre durante toda su vida
de leer via web prensa extranjera todos los fines de semana, puede concluirse que la lectu-
ra de prensa extranjera ha sido un signo de su identidad.

98 En cualquier caso, afirma ALPA (2017, p. 726) que, aun admitiendo que la «iden-
tidad comercial virtual» puede ser fruto de la imaginacién y, por lo tanto, de una voluntad
realmente no deseada por el interesado, también deviene merecedora de proteccion frente
a hurtos o malversaciones cometidas en el mundo virtual y de los que resultan afectados
titulares de cuentas corrientes, tarjetas de crédito y de débito, o cualquier tipo de tarjeta que
legitima la adquisicion de bienes y servicios.
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consignada en el sitio web, por medio de un usuario (y que puede
coincidir con la identidad de ese sujeto que consta en el Registro
Civil o ser un seudénimo) y una contrasefia, mientras que la identi-
dad digital debe coincidir con los datos de identidad fisica del sujeto
que constan en el Registro Civil.

Si se atiende a la realidad actual, en la que a través de los dis-
positivos electrénicos de todo tipo (ordenadores, tablets,
Smartphone, etc.) nos llegan a diario ofertas o invitaciones a con-
tratar a través de anuncios dirigidos y personalizados a partir de
las dltimas biisquedas que hemos realizado en Internet, parece evi-
dente que la identidad comercial virtual desempefiard un rol
importante en el futuro, que también ha venido para quedarse y
que acusa sus propias problemadticas (por ejemplo, la recogida de
los datos a partir de los cuales se dirigen después a los usuarios los
anuncios, la creacion de los perfiles de los usuarios, el tratamiento
de los datos de los usuarios, etc.). Si ello finalmente termina sien-
do asi, ya de inicio surgirdn dos problemas claros en lo que al
Derecho espafol respecta. En primer lugar, serd preciso definir el
concepto «identidad comercial virtual» cuando todavia no se ha
hecho lo propio con aquel que le resulta mas préximo (identidad
digital) ni, a mayores, con el concepto matriz del que derivan estos
dos (identidad, en general)®®. El segundo problema consiste en
que habra que decidir si la identidad comercial virtual requiere de
una normativa ad hoc o si puede resultarle de aplicacion la norma-
tiva de la identidad digital.

De todo lo anterior es posible deducir que la particularidad
de la identidad digital no radica en presentar un contenido pro-
pio y caracteristico distinto del de otras especies que componen
el género de la identidad (la identidad fisica, la identidad ideal,
la identidad sexual o la identidad bioldgica), sino simplemente
en que esta (estando compuesta por los signos o rasgos propios
de algunas de esas especies de identidad) se proyecta en un
entorno nuevo, el digital, que es diferente al tinico entorno exis-
tente en el que se han venido manifestando las clases de identi-
dad hasta ahora reconocidas (el entorno real, fisico o analégico).
Cabe apuntar a este respecto que si tradicionalmente el hecho
que ha determinado el reconocimiento de clases o especies de
identidad ha sido el contenido diferente que justificaba a cada

% Y esto supone, ni mas ni menos, que nos esperan tiempos de largos debates relati-
vos a qué debe entenderse por identidad (véase que esto es algo recurrente una y otra vez),
pues, como certeramente escribe ZATTI (2007, p. 2), «(después de lo discutido hasta ahora
—esto es nuestro—) todavia nada deviene mas discutido, mas incierto, mas misterioso que el
concepto de identidad».
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una de ellas'%, con la identidad digital no es asi, y no es el con-
tenido, sino el entorno nuevo en el que se proyecta (el digital), lo
que determinard su reconocimiento (como nueva especie dentro
de la identidad).

Aunque es muy probable que en el futuro la identidad digital va
a terminar siendo considerada una nueva especie dentro del género
de la identidad, en puridad no debiera ser asi, y el calificativo «digi-
tal» de la expresion «identidad digital» debiera entenderse referido
al medio o entorno en el que se exterioriza la identidad y no a una
nueva clase dentro de ella.

En suma, la identidad digital no es mas que el reconocimien-
to de la individualidad del sujeto en Internet, pues los datos que
se utilizardn para conformar la identidad digital son reconduci-
bles a signos o rasgos de la identidad fisica o de la identidad
ideal 101, La manifestacion de la identidad del individuo en el
entorno digital se lleva a cabo mediante el ejercicio de derechos
de la personalidad, como el derecho al nombre, el derecho a la
propia imagen, el derecho a la libertad, etc. Cuando deba valo-
rarse si determinado dato de una persona que consta en Internet
debe considerarse o no parte integrante de su identidad, el ele-
mento al que hay que atender serd a su veracidad, y no a otro, y
en esto la identidad digital no se diferencia de ninguna otra
clase o especie de identidad. En este sentido, es relativamente
comun que las personas creen perfiles en Internet con datos que
puedan no coincidir con los rasgos de su identidad que han
manifestado en el entorno real (piénsese, por ejemplo, que
alguien de ideologia publica y manifiesta de un determinado
partido politico creara un perfil suyo en Internet en el que se
define con una ideologia totalmente distinta). En estos casos
bastard con probar que los datos existentes en Internet son fingi-
dos para que no se tengan en cuenta al conformar la identidad
digital de la persona. Si no existe posibilidad de llegar a probar
cudles de los signos o rasgos de la identidad del individuo son
los reales (si los manifestados en el entorno real o los manifes-
tados en Internet), entonces ni unos ni otros podran adscribirse
a la identidad de la persona.

100 En la identidad fisica, los rasgos inmutables del cuerpo; en la llamada identidad
ideal, la opinion, ideologia, creencias o pensamientos; en la identidad sexual, el sexo y la
orientacién sexual; en la identidad bioldgica, los genes.

101 En este mismo sentido, FERNANDEZ BURGUERO (2012, p. 127) mantiene
que «la identidad digital es la expresion electrénica del conjunto de rasgos con los
que una persona, fisica o juridica, se individualiza frente a los demas». En sentido
contrario, parece que se pronuncia PINAR MANAs (2018, p. 103), para quien la convi-
vencia de un entorno fisico y un entorno digital puede dar lugar a una diversidad de
identidades.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 923-986



El derecho a la identidad y la identidad digital 967

VI. PROTECCION JURIDICA DE LA IDENTIDAD Y DE
LA IDENTIDAD DIGITAL

Por razones de légica juridica, cualquier medida de protecciéon
juridica que se proponga para la identidad digital debe guardar
relacion con las que, en un marco mds general, se reconozcan para
la identidad (en general, como género).

Es por ello que, previamente a analizar las medidas de proteccién
que debieran reconocerse especificamente ante vulneraciones de la
identidad digital, se expondréan acaso brevemente las medidas de pro-
teccidon que debieran reconocerse en un marco mas general para el
derecho a la identidad, si es que este derecho finalmente llega a gozar
algin dia de pleno reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico.
Esto dltimo que se apunta obliga a que las consideraciones que se
haran a continuacién sobre la proteccidn juridica de la identidad y de
la identidad digital deban entenderse lege ferenda.

1. PROTECCION JURIDICA DE LA IDENTIDAD

Una consecuencia que emanaria de reconocer el derecho a la
identidad como un derecho auténomo (diferente de otros con los que
puede guardar una relacién cercana como, por ejemplo, el derecho al
honor, a la intimidad o a la propia imagen, el derecho al nombre o el
derecho a la proteccion de datos personales) es que su especifico
reconocimiento dotaria de una proteccion ad hoc a este derecho. Caso
de no ser asi, si el derecho a la identidad no se reconociera como un
derecho auténomo, la tnica proteccién que podra recibir la persona
que sea objeto de vulneraciones en su identidad serd indirecta e ins-
trumental, a través de los medios de proteccion ya reconocidos para
esos otros derechos que si gozan de reconocimiento expreso en nues-
tro ordenamiento juridico!92. Para ello, la agresion, ademads de vulne-
rar la identidad de la persona, debiera conllevar al mismo tiempo una
vulneracién de alguno de esos otros derechos que si estdn contempla-
dos en el ordenamiento juridico, que es justamente lo que estd ocu-
rriendo en este momento en el Derecho espatiol.

Con independencia de que una vulneracién de la identidad pueda
dar lugar a responsabilidad penal, lo que acontecera siempre que la
conducta con la que se produce la agresion sea constitutiva de delito
(p. €j., injurias, calumnias, etc.), un buen sistema de proteccion juri-
dica del derecho a la identidad exigira el reconocimiento de instru-

102 Vid. FERNANDEZ BURGUERNO, 2012, p. 128.
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mentos juridicos de proteccién propios del Derecho privado, que se
unan a los que existan en el Derecho publico. En concreto, caso de
que el derecho a la identidad llegara a ser finalmente reconocido, la
proteccion juridica que debiera reconocérsele a este derecho desde el
ambito del Derecho privado debiera proveer a las personas, al menos,
de los siguientes instrumentos de defensa:

En primer lugar, al titular del derecho debiera reconocérsele la
posibilidad de ejercitar acciones civiles que tuvieran por objeto
obtener una «declaracidén de vulneracidon de su identidad, el cese
inmediato de la misma, el restablecimiento al perjudicado del pleno
disfrute de sus derechos y el resarcimiento de los dafios produci-
dos». Como puede comprobarse, nos encontramos aqui ante un sis-
tema de proteccion que pretende ser lo mds completo posible 103,

Complemento de lo anterior, la ley debiera reconocerle a la perso-
na que ha visto vulnerada su identidad la posibilidad de ejercitar un
«derecho de rectificacion» semejante al que se reconoce en la Ley
Orgénica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectifica-
cidn, frente a informaciones difundidas por medios de comunica-
cion 1%, A tales efectos, adviértase que el articulo 6.4 de esta ley ya
propugna que el ejercicio del procedimiento de rectificacién no es
incompatible con el de las acciones penales o civiles que puedan asis-
tir al perjudicado. Ello es asi porque, vulnerada la identidad de una
persona, el interés primero de esta consistird en rectificar o poner en
claro aquello que altera su identidad, a fin de que no se propague una
vision de su personalidad que no se corresponde con la real. El reco-
nocimiento de un derecho como este en el &mbito de la identidad le
permitira a la persona proteger su propia personalidad, en el sentido
de que podra restablecer la verdad hasta donde haya sido deformada,
asi como tratar de impedir ulteriores difusiones en las que conste una
atribucion no verdadera de hechos o pensamientos 105,

103 En todo caso, como apunta ALPA (2021, p. 253), un sistema de proteccién que
vaya mds alld del medio de defensa «tardio e incierto del resarcimiento del dafio, del todo
inadecuado para remediar la lesion perpetrada».

104 Vid. MARTINEZ CALvO (RDC, 2020, p. 146), para quien nada impide que el dere-
cho de rectificacion pueda ejercerse en defensa de otros derechos, aparte del derecho al
honor, ya que el derecho de rectificacion se caracteriza por ser un derecho «instrumental»
para mejor defensa de otros derechos.

Para TommASINI (1981, p. 83), la representacién no fiel de la persona y de su verdad
individual hace surgir el derecho del sujeto a la cesacién del hecho lesivo y al cumplimien-
to de todos los actos idoneos a restablecer la verdad personal (rectificacion, eliminacién de
la fuente con la que se adultera la identidad, resarcimiento del dafio).

105 Vid. Sentencia de la Corte Suprema de Italia, de 7 de diciembre de 1960,
ndim. 3199 (publicada en Il Foro Italiano, 1961, 1, pp. 43 y ss).

Como mantiene PARDOLESI (F1, 1980, p. 2046), nos encontramos aqui ante un escena-
rio en el que se pretende reconocer a cualquier persona el derecho a que no se le atribuya,
salvo autorizacion suya, aquello que no ha dicho o hecho (y ello con independencia de la
circunstancia de que el contenido deba considerarse lesivo del honor).
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El reconocimiento de un derecho de rectificacion en casos de
vulneracién de la identidad encuentra su justificacién en que tam-
bién aqui cumple idéntica finalidad correctora que la que se reco-
noce en la Ley Orgdnica 2/1984, al enmendarse con su ejercicio
hechos que aluden a una persona y que, por considerarse inexactos,
su divulgacién puede ocasionarle un perjuicio (art. 1 Ley
Organica 2/1984)10, En tal sentido, en la STC 168/1986, de 22 de
diciembre, se define el derecho de rectificacion como la «facultad
otorgada a toda persona, natural o juridica, de rectificar la informa-
cién difundida, por cualquier medio de comunicacién social, de
hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgaciéon
pueda causarle perjuicio» 197, Un motivo que explica la existencia
de un derecho como este es que, en la medida de lo posible, debe

106 Si bien es cierto que la Ley Orgénica 2/1984 centra su aplicacion en los medios de
comunicacién por el poder difusor que estos desempefian en la transmisién de la informa-
cién, dependiendo del concepto que se tenga de Internet, si como medio de comunicacién o
no, bastard con extender el derecho de rectificacion ya reconocido en la Ley Organi-
ca 2/1984: si Internet se considera un medio de comunicacion, el derecho de rectificacién ya
regulado en esta ley orgénica le resultaria de aplicacion. Por el contrario, si Internet no se
considera un medio de comunicacién, seria preciso reconocer expresamente un derecho de
rectificacion para las vulneraciones de la identidad. Bajo nuestro punto de vista, Internet
actia como un medio de comunicacién en alguna de sus aplicaciones (p. €j., todas las apli-
caciones en linea de tv, radio, prensa escrita, etc.), pero no en otras (correo electrénico, foros
o chats privados, etc.), lo que debiera obligar a un reconocimiento expreso del derecho de
rectificacion para el supuesto de las vulneraciones de la identidad.

En Italia, los tribunales se han negado a aplicar el derecho de rectificacion (consagrado
en el articulo 8 de la ley de prensa —Ley 47/1948-) a las vulneraciones de la identidad per-
sonal provenientes de difusiones de informacion en pasquines o libros. La razén en la que
fundamentan la decisién es que la aplicacién de dicho articulo procede inicamente ante
informaciones publicadas en periddicos, revistas y agencias de prensa (en suma, medios de
comunicacién). Ante tal eventualidad, los tribunales italianos han venido optando por apli-
car la medida atipica de que, cuando se vulnera la identidad de una persona a través de
informaciones publicadas en libros o pasquines, se publique en periddicos con gran difusion
(en el lugar en el que se desenvuelve el sujeto lesionado y a cargo del demandado) un comu-
nicado en el que se dé cuenta del error cometido (se habla de medida atipica porque este tipo
de publicaciones se prevé en el ordenamiento juridico italiano tinicamente con respecto a las
sentencias y solo como medio de resarcimiento del dafio —a semejanza de nuestro art. 9.2.a)
de la Ley 1/1982-). Esta solucion se viene calificando en los distintos fallos jurisprudencia-
les italianos como «medida cautelar de urgencia», aprovechando que la legislacién italiana
no prohibe el uso de este tipo de publicaciones siquiera como medida de precaucién, unido
todo ello a que, en la mayoria de las ocasiones, es el tinico medio con el que es posible evitar
una mayor extension o agravamiento del perjuicio (Vid. la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 10 de julio de 1974, nim. 225, —publicada en Il Foro Italiano, 1974, 1, pp. 1945
s8.—, las ordinanze —son varias— del Pretor de Roma, de 2 de junio de 1980 —publicadas en 1/
Foro Italiano, 1980, 1, pp. 2046 ss.—, la ordinanza del Pretor de Roma, de 11 de mayo
de 1981 —publicada en Il Foro Italiano, 1981, 1, pp. 1737 ss.—, y la ordinanza del Pretor de
Varese de 22 de junio de 1986 —publicada en Il diritto dell’informazione e
dell’informatica, 1986, pp. 553 ss.—).

Esta medida atipica, en palabras de D’ ANGELO (GI, 1975, p. 514), «permite una hipd-
tesis de lesion que no contempla el articulo 8 de la Ley de prensa», pues resulta de aplica-
cién también para publicaciones no periddicas, al tiempo que el comunicado que se publi-
ca «no es expresion de la reaccion subjetiva del lesionado, sino que deriva de una
apreciacion judicial, si bien sumaria, por lo que tiene un mayor potencial persuasivo y, por
tanto, reparador».

107 Vid. STC 168/1986, 22 diciembre (RTC 1986\168, Leguina Villa).
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evitarse que la informacién incorrecta persista en el tiempo,
ampliando sus efectos perjudiciales hasta que, tras un proceso judi-
cial mas o menos largo, se obligue a su eliminacidn, a lo peor cuan-
do ya los males son irreparables.

El perjuicio al que se alude en el articulo 1 de la Ley Orga-
nica 2/1984 debe presumirse siempre en este caso, pues tan inco-
rrecto es a estos efectos lo falso, como lo son las «medias verda-
des». Es mas, el perjuicio se producird incluso cuando la
vulneracion de la identidad de la persona venga motivada por alte-
raciones positivas (enaltecimientos, honras o elogios) de la perso-
na, ya que, aun siendo «para bien», la distorsion de la identidad de
la persona se produce igualmente y también con ello se esta afec-
tando la sustancia de la personalidad individual 198,

La particularidad que presentaria aqui el reconocimiento del
derecho de rectificacion es que su ejercicio procederia incluso aun
cuando la informacién se difundiera por vias distintas a los medios
de comunicacién (por ejemplo, libros, filmaciones, folletos, etc).
Siendo esto asi, en los casos en que el derecho de rectificacién se
ejercitara por divulgacion de informacion a través de canales distin-
tos de los medios de comunicacién, la medida a adoptar podria con-
sistir en la publicacion de la rectificacion en cualquier medio ttil que
otorgue la mayor difusién posible. Si la vulneracién de la identidad
se materializ6 por medios de comunicacion, el mensaje en el que se
rectifique la informacion debe hacerse en las mismas condiciones en
las que esta fue ofrecida inicialmente (en un espacio, ubicacién y
formato similar al que se ofreci6 la informacién incorrecta), lo que
supone finalmente que una medida de este tipo conllevard un claro
efecto sancionador nada despreciable vinculado al descrédito que
con ella experimentard el autor de la lesion !0,

Como la vulneracién de la identidad puede producirse resultado
del ejercicio del derecho a difundir libremente informacién o del
derecho a la libertad de expresion, garantizados ambos en el articulo
20 CE, lo que determinard en estos casos la procedencia del derecho
de rectificacion serd que la informacion o las ideas contenidas en la
informacién o en la expresion se basen en hechos falsos o inexac-
tos 10, En concreto, si se constata que los hechos relativos a la iden-
tidad de la persona a los que se hace referencia son falsos o inexac-

108 Vid. FIGONE, 1985, p. 974.

109 Vid. D’ ANGELO, GI, 1975, p. 518.

110 Y especialmente cautelosos deberan ser los tribunales en la ponderacion entre el
derecho de informacién y el derecho a la identidad, «por ser la prensa el principal garante
de la informacién como base para la formacién de la opinién publica como manifestacion
del pluralismo politico» (Vid. GRIMALT SERVERA, 2020, p.333, refiriéndose a la posibilidad
de solicitar medidas cautelares ante la vulneracion del derecho al honor, intimidad y propia
imagen por parte de los medios de comunicacion).
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tos, procederd la rectificacion, mientras que si se prueba que los
hechos son ciertos no proceder4 la rectificacion!!l. La rectificacion
debera solicitarse exclusivamente sobre los hechos relativos a signos
o rasgos de la identidad que se consideren falsos o inexactos por la
persona a quien aluden, sin que pueda solicitarse sobre el contenido
de la informacion, a fin de no limitar con ello el derecho de informa-
cién o la libertad de expresion!!2. El reconocimiento que se hace en
la Constitucion del derecho a difundir libremente informacion y del
derecho a manifestar libremente la expresion no es escudo suficiente
para tergiversar de un modo objetivo e inequivoco la realidad y, con
ello, la identidad de una persona!!3.

A semejanza de lo establecido en el la Ley Orgénica 2/1984,
también en este caso el procedimiento podria constar de dos fases,
una extrajudicial y otra judicial. Una primera fase extrajudicial se
desarrollaria ante el titular de la fuente en la que se hubiera publi-
cado la informacién que vulnera la identidad de la persona y, caso
de que este no atendiera la peticidn, la segunda seria ya ante el
Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la persona a la que
alude la informacion. La primera se llevaria a efecto mediante la
remision de una comunicacion al titular de la fuente en la que se ha
producido la vulneracién de la identidad de la persona. Se solicita-
rd la rectificacion, indicando la informacién inexacta con la que se
estd vulnerando la identidad, solicitud a la que tendr4 que atender

111 Como puede verse en la STC 168/1986 de 22 diciembre (RTC 1986\168, Legui-
na Villa), el ejercicio del derecho de rectificacién no exige que los hechos denunciados
sean inexactos o incompletos (lo que implica objetividad), sino simplemente que la perso-
na a quien aluden considere que lo son (lo que supone subjetividad). Véase también las
sentencias de las Audiencias Provinciales de Barcelona de 30 de diciembre de 2016
(AC 2017\988) y 26 de septiembre de 2017 (AC 2017\1664), Madrid de 19 de enero
de 2017 (JUR 2017\61260) y Toledo de 8 de mayo de 2019 (AC 2019\1098). Para el Dere-
cho italiano, Vid. PiNo, 2005, pp. 390-391.

12 Vid. STC 51/2007, de 12 de marzo (RTC 2007/51, Rodriguez Arribas). Otras sen-
tencias en las que también se mantiene esta misma linea jurisprudencial son, por ejemplo,
SAP de Madrid de 29 de enero de 2015 (JUR 2015\87609) y de 6 de julio de 2017
(AC 2017\1200) o SAP de Barcelona de 30 de diciembre de 2016 (AC 2017\988).

113 Vid. PARDOLESI (1980, p. 1739) y PONZANELLI (GI, 1981, pp. 373 ss.).

En lo relativo a la coordinacién que debe existir entre el derecho a la identidad perso-
nal y el derecho de informacion, la ordinanza del Pretor de Roma de 11 de mayo de 1981
(publicada en I/ Foro Italiano, 1981, 1, pp. 1737 ss.) concluye que la aplicacion de las
normas relativas a la proteccion de la persona (dentro de las cudles podria situarse el dere-
cho de rectificacion al que aqui se estd haciendo referencia) debera coordinarse con las
orientadas a garantizar la libertad de informacién, igualmente garantizada en la Constitu-
cién Italiana. A tal efecto, podrd entenderse violado el derecho a la identidad personal solo
si se superan los limites del derecho a la informacién y, en particular, cuando la informa-
cién consista en alteraciones objetivas de la realidad. Sobre esta cuestién pueden verse
también la ordinanza del Pretor de Turin de 30 de mayo de 1979 (publicada en Giustizia
Civile, 1980, I, pp. 965 ss.

Por lo que respecta a la aplicacion del derecho a la identidad personal con el derecho
a la libertad de expresion, y a cémo el derecho a la identidad personal no operard cuando
las ideas manifestadas a través del ejercicio del derecho de libertad de expresion se refieran
a hechos o circunstancias fielmente denunciados, puede verse FIGONE (1985, p. 535).
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el titular de la fuente en la que se comunica la informacién en un
plazo de tiempo mds o menos breve, con el propdsito de que la
difusién de la informacion inexacta o incorrecta ocasione el menor
dafio posible. Si el titular de la fuente en la que se ha divulgado la
informacion no atiende la peticiéon o manifiesta que no lo har4,
entonces procederia el ejercicio judicial del derecho de rectifica-
cion. Tanto una fase como la otra deberdn caracterizarse por su
sencillez y brevedad, si se quiere que la rectificacion sea efectiva,
teniendo en cuenta que en este tipo de casos procederd en ocasio-
nes tomar decisiones de urgencia si no se desea causar un dafio
irreparable 114,

En un buen nimero de ocasiones, el simple ejercicio del derecho
de rectificacion, al tiempo que permite corregir el error advertido,
desplegard efectos semejantes al cese inmediato de la intromision
que se contempla en el articulo 9.2.a) de la LODHIPI para el supues-
to de intromision ilegitimas en el derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen. Como sefiala D’angelo, la indemnizacién econd-
mica per se puede resultar inadecuada con respecto a la satisfaccion
del interés del lesionado, ya que un «consuelo» econdmico puede no
considerarse satisfactorio, llevando ello a que deba buscarse el cese
de la lesién o, una vez perpetrada esta, la reparacion de la misma en
términos de restitucién moral, como lo seria la publicacién de una
rectificacion, y no de cantidad monetaria!ls.

Unas consideraciones especiales merece la «indemnizacién por
dafios y perjuicios» que debiera llevar reconocida la vulneracion de
este derecho. La indemnizacién de dafios y perjuicios ante vulnera-
ciones de la identidad debe ubicarse en el mismo dmbito en el que
se sitia el reconocimiento de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios cuando se producen vulneraciones de derechos de la persona-
lidad. Por ser la identidad un bien inmaterial, la valoracién o cuan-

114 Véase la ordinanza del Pretor de Turin de 30 de mayo de 1979 (publicada en
Giustizia Civile, 1980, I, p. 966) en la que se aborda el caso de una persona que solicita que
se retiren unos pasquines que hacen referencia a un candidato en unas elecciones, cuando
las elecciones son inminentes.

115 Vid. D’ ANGELO, GI, 1975, p. 516. En el mismo sentido, en la ordinanza del Pre-
tor de Turin, de 30 de mayo de 1979 (publicada en Giustizia Civile, 1980, I, p. 965) se
indica que, desde el punto de vista del sujeto lesionado, la indemnizacién por el dafio cau-
sado puede ser en ocasiones poco satisfactoria, debiendo buscarse, aparte de esto, un cese
efectivo del dafio y, en todo caso, una satisfaccién «moral» mds que una reparacion «pecu-
niaria» especifica.

En el ordenamiento juridico italiano, ante la vulneracién del derecho al nombre, de la
imagen o del derecho de autor, es posible ejercitar ante los tribunales la llamada «accién
inhibitoria», cuya finalidad esencial es poner fin a la accién con la que se estan vulnerando
estos derechos. Sobre esta cuestion puede verse la sentencia del Tribunal de Mildn de 19 de
junio de 1980 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.).
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tificacion del dafio no es fécil, siendo labor de los jueces hacer
dicha estimacién segun su propio criterio 116,

En cualquier caso, si la persona afectada por la vulneracion de la
identidad puede probar algtin tipo de dafio patrimonial en forma de
dafio emergente o lucro cesante tendrd derecho a la indemnizacién
de dichos dafios (por ejemplo, la difusiéon de la informacién inexac-
ta relativa a su identidad le ha acarreado perjuicios econdmicos en
forma de imposibilidad de ejercicio de una profesion, o de pérdida
de contratos ya perfeccionados o la no perfeccion de otros
nuevos) 17, Se plantea aqui un problema de prueba, que es mas facil
en el caso del dano emergente que en el del lucro cesante, visto el
recelo generalizado con el que se contemplan por parte de los tribu-
nales los «suefios de ganancia», intimamente ligados a ganancias
inseguras o inciertas, dudosas, o solo posibles o aleatorias!!8. Podria
tener sentido incluir junto al dafio emergente y al lucro cesante la
pérdida de oportunidad que hubiera podido experimentar el lesiona-
do con la difusién de la informacion inexacta, aspecto este que
resultard a valorar también por el propio juzgador. En la prictica, la
reclamacion de una indemnizacién en concepto de alguno de estos
dafios procederd en casos excepcionales, siendo coincidente a todos
ellos un evidente problema de prueba.

Menores problemas debiera plantear el reconocimiento de la
indemnizacién de dafios y perjuicios por dafios morales, coinci-
diendo en este punto con lo ya establecido para otros derechos de
la personalidad. En lo que respecta a la valoracion del dafio moral
en los supuestos de vulneracion de la identidad podrian aplicarse
reglas similares a las recogidas en la Ley Orgédnica 1/1982, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, en la que en su articulo 9.3 se
ordena que se valore el dafio moral «atendiendo a las circunstan-
cias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente produci-
da, para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusién o
audiencia del medio a través del que se haya producido». Ante
vulneraciones del derecho al honor, a la intimidad y a la propia

116 Excepcionalmente pudiera existir algin supuesto en el que la valoracién podria
ser un poco mds facil como, por ejemplo, cuando la informacién con la que se vulnera la
identidad digital se difunde en el marco de una noticia «rosa», por existir un mercado
cuantificable econémicamente en este caso particular.

117" Sobre la indemnizacidn por daflos materiales ocasionados a consecuencia de
la vulneracién de la identidad personal Vid. la Sentencia de la Corte Suprema de
Casacién de Italia, de 13 de julio de 1971, n. 2242 (publicada en Il Foro
Italiano, 1972, 1, pp. 432 ss.), la sentencia del Tribunal de Mildn de 19 de junio
de 1980 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.) o la sentencia
del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983 (publicada en I/ Foro Italiano,
vol. CVIII, 1985, I, pp. 284 ss.).

118 De prueba «diabdlica» habla PiNno (2005, p. 398) en estos casos.
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imagen, la existencia de perjuicio se presume siempre que se
acredite la intromision ilegitima!1°.

Como la identidad de la persona puede verse vulnerada incluso
después de su fallecimiento, la norma que reconociera el derecho a la
identidad debiera prever también su proteccion post mortem, en la
misma linea que ya se ha consagrado en la LOPD 120, Esto es asi por-
que, aunque la muerte extingue la personalidad, la memoria de la
identidad del fallecido constituye una prolongacion de su personali-
dad que debe ser tutelada igualmente por el Derecho.

A este respecto, y en lo que respecta a la proteccién post
mortem de la identidad, seria deseable que en la norma en la que
se reconociera el derecho a la identidad se contuvieran unas
reglas semejantes a las que contempla la LODHIPI para estos
casos (arts. 4 a 6).

De este modo, ante la vulneracién de la identidad de una per-
sona fallecida bien pudiera reconocerse que estuvieran legitima-
dos para accionar las personas que esta hubiera designado a tal
efecto en el testamento (incluyéndose aqui también a las personas
juridicas). No existiendo designacion especial o habiendo falleci-
do la persona designada, la legitimacién podria corresponder al
conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos de la persona
afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. Cuando vivie-
ran varios de esos parientes, cualquiera de ellos podrd accionar en
defensa de los derechos del fallecido y lo mismo cuando fueran
varios los designados en el testamento. A falta de todas estas per-
sonas, podria estar legitimado para accionar el Ministerio Fiscal,
pudiendo hacerlo de oficio o a instancia de persona interesada,
siempre que no hubiera transcurrido cierto plazo (y que, a modo
de ejemplo, en la LODHIPI se fija en ochenta afios desde la muer-
te del afectado). El mismo plazo podria observarse cuando el ejer-
cicio de las acciones mencionadas correspondiera a una persona
juridica designada en testamento. La no interposicion de la accién
por parte de los parientes que atn viven, no legitimaria al Ministe-
rio Fiscal, de tal modo que este podria actuar Gnicamente cuando
no existen parientes.

Si lo que ocurre es que se vulneran los derechos de una persona
y esta fallece sin haber ejercitado las acciones (no ha podido hacer-
lo, pero sin renunciar a ello), o bien fallece durante el procedimien-
to de reclamacidn, debiera reconocerse legitimacion para interpo-
ner las acciones o continuar las ya entabladas a las mismas personas
que en el caso anterior.

119 Aqui, como sefiala GRIMALT SERVERA (2020, p. 357), «se entiende que los dafios
morales se presumen iuris et de iure».
120 Vid. articulo 3 LOPD.
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El plazo de caducidad de cuatro afios para el ejercicio de las
acciones civiles que se contempla en el articulo 9.5 de la LODHIPI,
con su posible extension hasta los ochenta afios para los casos en
los que es el Ministerio Fiscal quien ejercita la accion (articulo 4.3
LODHIPI), podria tomarse como referencia igualmente para el
supuesto de vulneracion de la identidad.

2. PROTECCION JURIDICA DE LA IDENTIDAD DIGITAL

Siendo estos algunos de los medios de proteccion que debiera
llevar implicito el reconocimiento del derecho a la identidad, pro-
cede ahora hacer algunas precisiones respecto a la identidad digi-
tal, justificadas por la particularidad que presenta el medio (Inter-
net) en el que se manifiesta la identidad.

Si se parte de la idea de que la proteccion de la identidad intelec-
tual o moral (ideal) en el entorno fisico o real resulta necesaria, por-
que con ello se favorece el libre desarrollo de la personalidad, dicha
necesidad serd ain mayor en el caso de la identidad digital, por la
eliminacién de los limites temporal y fisico que acusa el entorno vir-
tual, que facilita en gran medida vulneraciones de identidad.

La identidad de las personas puede afectarse de diversas formas
en Internet: mediante la publicacion de signos o rasgos inexactos de
la identidad; realizando meras representaciones parciales de signos o
rasgos de una persona que contribuyen a transmitir una identidad
sesgada que no guarda correspondencia con la real; «falsificando»
directamente la identidad de la persona!2!, etc. Todas y cada una de
estas acciones que afectan a la identidad también propician que se
termine tergiversando la «personalidad», que constituye el objeto de
proteccién del derecho a la identidad, como se indica en la ordinanza
de la Pretura de Roma de 6 de mayo de 1974122,

La primera precision que procede realizar respecto a la identidad
digital es que su particularidad no impide que la persona que sufre la
vulneracién pueda seguir las mismas vias de defensa que se reconoz-
can para la identidad (en general). Ante cualquiera de las acciones
anteriormente mencionadas, la persona que ve vulnerada su identi-
dad digital siempre podrd acudir a la via penal, si la conducta con la

121 Segidn RopoTA (2007, p. 23), dichas falsificaciones son elaboradas por sujetos
distintos del interesado y que, sin embargo, pasan a formar parte de complejos de informa-
cién socialmente acreditados, como Wikipedia.

122 Publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975, 1, 2, p. 514. En este caso, la vulnera-
cién de la identidad personal se produce a raiz de que la fotografia de un hombre y una mujer,
que no estan casados y que son partidarios de la instauracién del divorcio en Italia, aparezca
recogida en un folleto informativo distribuido por un grupo partidario de la derogacion del
divorcio como ejemplo de un matrimonio contrario al divorcio.
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que se vulnera la identidad digital es constitutiva de delito y podra
hacer uso de acciones civiles que tengan por objetivo declarar la vul-
neracion de la identidad digital producida, solicitar el cese inmediato
de la misma, asi como el restablecimiento del pleno disfrute de sus
derechos y el resarcimiento de los dafos producidos. Como comple-
mento de lo anterior, también debe reconocérsele la posibilidad de
ejercitar un derecho de rectificacion 23

La segunda precision guarda relacion directa con que en la iden-
tidad digital los signos o rasgos de la persona que se verdn vulnera-
dos constardn en forma de datos personales que estdn siendo objeto
de un tratamiento automatizado. Por tanto, cuando la identidad que
se vea afectada sea la de una persona fisica, las vias de defensa de la
identidad digital deberédn aplicarse de manera coordinada con los
derechos reconocidos en la legislacion de proteccion de datos 124,
Entre otros, aqui se encuentran el derecho de supresion, el derecho
de rectificacion o el derecho a la actualizacién de informaciones en
medios de comunicacion digitales 2.

Asi, en lo relativo al derecho que debe reconocérsele a las perso-
nas fisicas que ven vulnerada su identidad y que consiste en solicitar
la cesacion de la conducta con la que se estd provocando la vulnera-
cién, en el supuesto concreto de la identidad digital ello puede obte-
nerse mediante el ejercicio del derecho de supresion de los datos
personales (art. 15 LOPD). Este derecho debe ejercerse de acuerdo
con lo establecido en el articulo 17 RGPD, que permite que el inte-
resado pueda obtener del responsable del tratamiento y sin dilacién
indebida la supresién de los datos personales que le conciernen. El
derecho de supresion procederd cuando: a) los datos personales ya

123 El articulo 79 de la LOPD indica que los derechos y libertades consagrados en la
Constitucién y en los Tratados y Convenios Internacionales en que Espaifia sea parte son
plenamente aplicables en Internet. Los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macién y los proveedores de servicios de Internet contribuirdn a garantizar su aplicacion.

124~ Adviértase en este sentido que el considerando 14 del RGPD excluye de su dmbi-
to de proteccién a las personas juridicas.

125 En este mismo sentido PINAR MARNAs (2018, p. 109) indica que, por no tratar la
proteccidn de datos solo sobre la proteccion de datos personales, sino principalmente sobre
la proteccién de las personas que hay detrds de los datos, y porque las personas son repre-
sentadas también digitalmente, la legislacion de proteccion de datos no es un asunto mera-
mente técnico en el tema de la identidad digital, sino que puede devenir de especial rele-
vancia en lo que respecta a su tutela.

Sobre la distincién entre el dato personal y la identidad personal a la que pueden aludir
los datos, véase también FINoccHIARO (2012, pp. 387 ss.). La autora establece la distincion a
partir de la sentencia de la Corte de Casacion de Italia, nim. 5525, de 5 de abril de 2012, en
la que se viene a sefialar que, siendo cierto un dato personal que exista en Internet, sin embar-
go, dicho dato puede terminar vulnerando la identidad de la persona si no se actualiza con el
paso del tiempo. Los hechos de la sentencia aluden al caso de una noticia existente en Inter-
net (y que recogen varios medios digitales) relativa a un politico italiano al que se le imputan
actos de corrupcién en 1993. Aunque el politico finalmente fue absuelto de los cargos, con el
paso de los aflos, si se realizaba una bisqueda en Internet, continuaba apareciendo la noticia
original de la imputacion, pero no lo atinente a su absolucion.
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no sean necesarios en relaciéon con los fines para los que fueron
recogidos o tratados de otro modo; b) el interesado retire el consen-
timiento en que se basa el tratamiento; c) el interesado se oponga al
tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan
otros motivos legitimos para el tratamiento; d) los datos personales
hayan sido tratados ilicitamente; e) los datos personales deban
suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal; f) los
datos personales se hayan obtenido en relacién con la oferta de ser-
vicios de la sociedad de la informacién. Si la vulneracién de la iden-
tidad se produce en el marco de algunas de las citadas actuaciones,
procederd el ejercicio del derecho de supresidn y su materializacién
conllevard, hasta donde sea posible, la cesacion de la actividad con
la que se estd vulnerando la identidad digital de la persona. La pre-
cision «hasta donde sea posible» se realiza porque la adopcién de
una medida como esta puede no eliminar definitivamente el dafio,
ya que, aunque se supriman los datos erréneos de la fuente en la que
constan, siempre podran seguir existiendo paginas web que repitan
la primera informacién que contenia el error!26,

Expuesto que con el ejercicio del derecho de supresion es posi-
ble obtener el cese de la vulneracion, debe apuntarse igualmente
que el derecho a que cese la vulneracion que ha de llevar aparejado
el reconocimiento del derecho a la identidad es un derecho que
presenta una naturaleza distinta a la del derecho a la supresion de
los datos personales que se reconoce en la LOPD. El derecho a la
cesacion de la vulneracidn con la que se esté infringiendo la identi-
dad de una persona debe reconocerse para ser ejercido en cualquier
ambito, mientras que el derecho a la supresion de los datos perso-
nales se reconoce para el &mbito concreto y especifico del trata-
miento automatizado de los datos personales. Ademas de ello,
mientras que el derecho a la cesacion de la vulneracion debe tener
por finalidad el cese de cualquier actividad con la que se esté vul-
nerando la identidad de las personas, el derecho a la supresién de
datos personales persigue la simple eliminacién de los datos que
estdn siendo objeto de un tratamiento automatizado, con indepen-
dencia de que dicho tratamiento de datos esté ocasionando o no
una vulneracién en la identidad de una persona fisica. Por ello,
cuando no sea posible ejercitar el derecho de supresion de los datos
personales, por no concurrir las circunstancias exigidas legalmente
para ello, a la persona a quien alude la informacién siempre debie-
ra quedarle abierta la via de interponer la accién civil de cesacién

126 Sefiala RopoTA (2007, p. 25) que el derecho a eliminar o corregir el dato falso o
imaginario puede no bastar, cuando la informacién entra en el «circuito planetario» en que
consiste Internet.
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de la vulneracion que debe llevar aparejada el reconocimiento del
derecho a la identidad.

La tercera precision estd referida a que, a diferencia del derecho
de supresion que, como se indica, puede ser util a los efectos de
lograr que cese la vulneracion de la identidad digital (en la medida
de lo posible o, al menos, que la aminore), conviene no confundir el
derecho de rectificacién que debiera llevar aparejado el reconoci-
miento del derecho a la identidad con el derecho de rectificacion al
que alude el articulo 14 de la LOPD, a pesar de la homonimia, por
ser diferente la ratio legis que fundamenta uno y otro derecho !27.
Mientras que el derecho a la rectificacion en el derecho a la identi-
dad debe tener por finalidad enmendar el perjuicio ocasionado por
la divulgacién de hechos inexactos que afectan a la identidad de la
persona, el derecho de rectificacion del articulo 14 LOPD tiene por
finalidad la mera correccién de datos inexactos o incompletos sin
que, por lo tanto, este derecho se extienda a los efectos que pueda
haber ocasionado la divulgacién de tales datos. El ejercicio del
derecho de rectificacion del articulo 14 LOPD no garantiza que la
correccion de los datos inexactos o incompletos enmiende los efec-
tos perjudiciales que le pueda haber ocasionado a la persona fisica
la divulgacion de los hechos o circunstancias vinculados a tales
datos inexactos, que es precisamente la finalidad primera que justi-
fica el reconocimiento del derecho de rectificacién en el derecho a
la identidad 28, El ejercicio del derecho de rectificacion del articu-

127 Segtin el articulo 14 LOPD: «Al ejercer el derecho de rectificacién reconocido en
el articulo 16 del Reglamento (UE) 2016/679, el afectado debera indicar en su solicitud a
qué datos se refiere y la correccién que haya de realizarse. Deberd acompaiiar, cuando sea
preciso, la documentacion justificativa de la inexactitud o caracter incompleto de los datos
objeto de tratamiento».

Y, segtin el articulo 16 RGPD, «El interesado tendra derecho a obtener sin dilacién
indebida del responsable del tratamiento la rectificacion de los datos personales inexactos
que le conciernan. Teniendo en cuenta los fines del tratamiento, el interesado tendra derecho
a que se completen los datos personales que sean incompletos, inclusive mediante una
declaracién adicional». El Considerando 65 del RGPD justifica la necesidad de este derecho
de rectificacion en que «los interesados deben tener derecho a que se rectifiquen los datos
personales que le conciernen», siguiendo en esto la linea marcada en el Considerando 76, en
el que se dice que «deben arbitrarse férmulas para facilitar al interesado el ejercicio de sus
derechos en virtud del presente Reglamento, incluidos los mecanismos para solicitar y, en
su caso, obtener de forma gratuita, en particular, el acceso a los datos personales y su recti-
ficacion o supresion, asi como el ejercicio del derecho de oposicién». Cabe apuntar que el
derecho de rectificacion del articulo 16 RGPD concreta el principio de exactitud de los
datos que se reconoce en el articulo 5 RGPD.

A este derecho de rectificacion también alude el articulo 8.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea cuando indica que «toda persona tiene derecho a acce-
der a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion».

128 Unido esto a que la rectificacion de los datos no impide que terceros contintien utili-
zando los datos que existian antes de la rectificacion por conservarlos todavia. Algo similar a
esto ocurre con el derecho al olvido, como mantiene GRIMALT SERVERA (2017, p. 5) cuando
seflala que en Internet es practicamente imposible dar efectividad al derecho al olvido, pues va
a ser muy complicado, por no decir utépico, eliminar los efectos de la divulgacién no consen-
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lo 14 LOPD es util para evitar que sigan produciéndose vulneracio-
nes de la identidad digital de las personas fisicas a partir del trata-
miento de datos inexactos o incompletos, pero no repara la distorsién
que se haya producido en la identidad de la persona fisica con la
divulgacién de los hechos inexactos vinculados a los datos. El dere-
cho que se reconoce en este articulo, strictu sensu y en lo que atafie
a la identidad digital, se sitda mds cerca de la cesacion de la vulne-
racion que de la reparacion de ésta.

En contra de lo anterior, el derecho de rectificacién que debiera
llevar aparejado el reconocimiento del derecho a la identidad digi-
tal, antes que con el derecho del articulo 14 LOPD, se identifica
mads con un segundo derecho de rectificacidén que se reconoce en el
articulo 85 LOPD y con el llamado «derecho a la actualizacion de
informaciones en medios de comunicacién digitales» del articulo
86 LOPD, por ser la finalidad, tanto de uno como de otro, justa-
mente, la de corregir la distorsién que haya ocasionado la divulga-
cién de hechos o informaciones falsas o inexactas referentes a una
persona fisical?.

En lo que respecta a este segundo derecho de rectificacion que
se reconoce en el articulo 85 LOPD, su diferencia con el que se
regula en el articulo 14 LOPD radica en que la rectificacion a la que
se alude en €l no est4 referida a los datos del titular (que es la finali-
dad que cumple el derecho de rectificacion del articulo 14 LOPD),
sino a la informacién divulgada y con la que se vulnera el derecho al
honor, intimidad personal y familiar y el derecho a comunicar o
recibir libremente informacién veraz.

Conforme a lo contenido en los pérrafos segundo y tercero del
articulo 85 LOPD, «Los responsables de redes sociales y servicios
equivalentes adoptardn protocolos adecuados para posibilitar el
ejercicio del derecho de rectificacién ante los usuarios que difun-
dan contenidos que atenten contra el derecho al honor, la intimi-
dad personal y familiar en Internet y el derecho a comunicar o
recibir libremente informacién veraz, atendiendo a los requisitos y
procedimientos previstos en la Ley Orgdnica 2/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de rectificacion. Cuando los medios
de comunicacién digitales deban atender la solicitud de rectifica-
cion formulada contra ellos deberdn proceder a la publicacién en
sus archivos digitales de un aviso aclaratorio que ponga de mani-

tida de una foto, de una injuria proferida, de la emision de un video degradante, ya que, una
vez «puesta en circulacion la agresién», resultard practicamente imposible evitar que terceros
almacenen y la reproduzcan en el presente o en el futuro, una y otra vez.

129 También distingue entre estos dos derechos de rectificacion, ADSUARA VARE-
LA, 2019, pp. 315-316. Sobre que el derecho de rectificacion se sitia cercano al derecho a
la actualizacion de informaciones en medios de comunicacién digitales, Vid. MARTINEZ
Cavrvo, RDC, 2020, p. 152.
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fiesto que la noticia original no refleja la situacién actual del indi-
viduo. Dicho aviso deberd aparecer en lugar visible junto con la
informacion original».

Como puede observarse, este articulo no limita el ejercicio del
derecho de rectificacion a los supuestos en que la divulgacion de la
informacién provenga de medios de comunicacion digitales (y a
los que alude expresamente en su parrafo segundo), sino que per-
mite su ejercicio también para el supuesto de que la divulgacién de
la informacién se haya producido en redes sociales y servicios de
comunicacion equivalente, al tiempo que se inclina porque cuando
la rectificacion se solicite ante medios de comunicacidn digitales,
esta se materialice mediante la publicacién de un aviso aclaratorio.
Uno y otro aspecto estdn en sintonia con la concepcion del derecho
de rectificacion que aqui se ha defendido lege ferenda para la iden-
tidad (en general).

En lo relativo al procedimiento que habrd de seguirse en estos
casos de ejercicio del derecho de rectificacion en Internet, el arti-
culo 85 LOPD especifica que se atienda a los requisitos y procedi-
mientos previstos en la Ley Orgdnica 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora del derecho de rectificacion 3.

Tal y como estd redactado, el articulo presenta el claro incon-
veniente de que su aplicacion procederia tinicamente en aque-
llos supuestos en los que la divulgacién de contenidos a los que
hace referencia, ademds de distorsionar la identidad de la perso-
na, vulnerara su derecho al honor o a la intimidad personal y
familiar, algo que, como ya ha quedado apuntado anteriormen-
te, no siempre sucede en las vulneraciones de la identidad. La
redaccion actual, ya resulta util respecto a la identidad digital,
pues esta vendra protegida «indirectamente» en todos aquellos
casos en los que la divulgacion de los contenidos, ademds de
alterar la identidad, vulnere también esos otros derechos. No
obstante, caso de reconocerse en un futuro el derecho a la iden-
tidad en el ordenamiento juridico espafiol, una proteccion total
del bien juridico protegido exigiria la reforma de este articulo
en el sentido apuntado y, ya puestos, la nueva redaccién tam-
bién debiera detallar si dentro de las redes sociales quedan
incluidos o no otros canales de difusidn propios de Internet que,
sin ser propiamente redes sociales, guardan cierta semejanzas
con estas en lo relativo a la difusién de informacién, como
foros, blogs, chats, paginas web, etc.

130 Sobre las adaptaciones del procedimiento de ejercicio del derecho de rectifica-
cién de la Ley Orgénica 2/1984 al supuesto concreto de Internet puede verse el trabajo de
MARTINEZ CaLvO, RDC, 2020, pp. 159 ss.
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En linea con lo anterior, el articulo 86 LOPD regula el llamado
«derecho a la actualizacion de informaciones en medios de comu-
nicacién digitales». Conforme a este articulo, «toda persona tiene
derecho a solicitar motivadamente de los medios de comunicacion
digitales la inclusion de un aviso de actualizacién suficientemente
visible junto a las noticias que le conciernan cuando la informacién
contenida en la noticia original no refleje su situacion actual como
consecuencia de circunstancias que hubieran tenido lugar después
de la publicacion, causdndole un perjuicio. En particular, procede-
rd la inclusién de dicho aviso cuando las informaciones originales
se refieran a actuaciones policiales o judiciales que se hayan visto
afectadas en beneficio del interesado como consecuencia de deci-
siones judiciales posteriores. En este caso, el aviso hara referencia
a la decision posterior».

Este derecho a la actualizacion de informaciones en medios de
comunicacion digitales, tendrd una indudable incidencia en lo rela-
tivo a la proteccion de la identidad digital de las personas fisicas
ante el problema que representa para Internet la desaparicion de los
limites temporal y fisico. Piénsese, por ejemplo, en todos aquellos
supuestos en los que a consecuencia de hechos que siendo inicial-
mente ciertos y como tales recogidos en medios de comunicacién
digitales, sin embargo, por no haber sido completados o precisados
con posterioridad a la primera vez que se divulgaron, terminan dis-
torsionando la identidad de la persona, y esto se repite de las pagi-
nas web de unos medios digitales a las de otros (p. €j., se informa
de la acusacion por la que se abre juicio contra una persona, deta-
Ilando la pena que se solicita para ella, sin que con posterioridad se
vuelva a dar noticia de su absolucién final). Por el modo de operar
de Internet en general y, por ejemplo, las redes sociales en particu-
lar, informacién que inicialmente es cierta (no obstante, con carac-
ter provisional) disfruta en muchas ocasiones de un rapido efecto
propagador, aunque con posterioridad termine convirtiéndose cla-
ramente en incompleta.

Pues bien, segtin se establece en el articulo 86 LOPD, toda per-
sona fisica tiene derecho a solicitar motivadamente de los medios
de comunicacion digitales la inclusién de un aviso de actualizacién
suficientemente visible junto a las noticias que le conciernan, cuan-
do la informacién contenida en la noticia original no refleje su
situacion actual como consecuencia de circunstancias que hubieran
tenido lugar después de la publicacion, causdndole un perjuicio. En
particular, procederd la inclusién de dicho aviso cuando las infor-
maciones originales se refieran a actuaciones policiales o judiciales
que se hayan visto afectadas en beneficio del interesado como con-
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secuencia de decisiones judiciales posteriores. En este caso, el
aviso hard referencia a la decision posterior.

Sin duda alguna, uno de los mayores problemas que planteara
el precepto serd el de la delimitacién del término «medio de comu-
nicacion digital», pues en Internet, mientras que algunas aplicacio-
nes, sitios web o paginas web, son auténticos medios de comunica-
cién digital (p. ej., sitios web de medios de comunicacion de tv,
radio o prensa en linea) otros, en principio, no lo serfan y su consi-
deracién como tal plantea mayor problematica (p. ej., redes socia-
les, foros o chats en abierto, etc.).

Es claro que estos dos derechos no ponen fin al problema que
representa la desaparicion de los limites temporal y fisico en el
entorno virtual, pero, de igual modo, también lo es que ayudan a
paliarlo en parte, en concreto, hasta donde alcancen los efectos
de su ejercicio.

La persona tiene derecho a que la informacion que conste de
ella sea cierta y esté actualizada, ya que ello tiene incidencia direc-
ta en su identidad. En este sentido, y como ya ha quedado dicho
anteriormente, la identidad digital puede lograr para el derecho a la
identidad (entendida en general) lo que otras especies de identidad
no han terminado de conseguir (hasta ahora), que es su reconoci-
miento como derecho con entidad propia y diferenciado de otros
que ya existen. El derecho a la identidad es un derecho con futuro
en el ordenamiento juridico espafiol, que «estd por hacer», siendo
en ultima instancia la sociedad quien finalmente dictaminara si la
identidad debe constituirse o no en objeto de un nuevo derecho
reconocido, para lo que serdn determinantes la fuerza y la insisten-
cia con la que se solicite. Caso de que la solicitud termine siendo
real, serd labor final de los juristas construir el régimen juridico de
ese derecho.
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