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RESUMEN

La aparicion y extension de internet ha comportado que a la identidad
tradicional de las personas se aiiada una identidad digital que coexiste con
ellay la sobrevive. Es una manifestacion mds de la persona que ha de quedar
protegida con base en su derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen. En la voluntad de garantizar la autonomia de la voluntad de la persona
en cuanto a las decisiones que afectan a su huella digital —cancelacion, ges-
tion o conservacion de sus cuentas— tras su fallecimiento, algunos ordena-
mientos juridicos comienzan a proponer y aprobar normas que regulan lo
que se ha venido a llamar el «testamento digital». En el dmbito europeo la
primera ley sobre la materia es la ley francesa 2016-1321 por una Reptiblica
Digital y en el territorio espaiiol es pionera la Ley catalana 10/2017 de
voluntades digitales.
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ABSTRACT

The appearance and extension of the internet has led to the existence of a
digital identity that coexists with the traditional one and lives on. It is another
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manifestation of the person who has to be protected based on their right to
honor, privacy and their own image. In the desire to guarantee the autonomy
of the will of the person in terms of decisions affecting their digital footprint
—cancellation, management or conservation of their accounts— after their
death, some legal systems begin to propose and approve rules that regulate
the that has come to be called the «digital testament». In the European sphe-
re, the first law on the subject is the French law 2016-1321 for a Digital
Republic and in the Spanish territory the Catalan Law 10/2017 of digital
wills is pioneering.

KEYWORDS

Fingerprint, Digital identity, Digital testament, Digital wills, Defuncti
Memory.
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I. INTRODUCCION

Cada vez en mayor medida utilizamos los entornos digitales para
desarrollar nuestras actividades de orden profesional y personal.

Internet forma parte de nuestro dia a dia y se ha convertido para
muchas personas en una herramienta imprescindible en el desarro-
llo de su actividad laboral, hasta el punto de que a menudo el resul-
tado de su trabajo se encuentra en soportes digitales ubicados en
«la nube» y la mayor parte de las comunicaciones en el ejercicio de
su profesion las realizan por medios electronicos —correo electréni-
co, redes sociales, etc.—. También la contratacion electrdnica a tra-
vés de los sitios web con todo tipo de empresas o comercios y las
gestiones de diversa indole via sedes electronicas de la administra-
cién empiezan a ser la norma y no la excepcion.

Igualmente, en el 4mbito meramente personal internet tiene un
papel importante como medio de comunicacién y de entreteni-
miento. Ademds de contratar bienes y servicios, las personas fisi-
cas pueden utilizar internet para buscar informacién sobre cual-
quier tema; para crear espacios personales como un blog personal
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en el que dar sus opiniones o explicar su vida; o participar en redes
sociales o chats con fines de comunicacion, que pueden ser publi-
cos o abiertos a todo el mundo o cerrados a un grupo determinado
de personas elegidas, o con finalidades mds especificas como cono-
cer a personas afines, debatir en foros politicos, foros de viajes,
realizar cursos online...

Pues bien, una caracteristica de internet es que técnicamente
permite que en cualquier momento sea posible conocer todos y
cada uno de los accesos a la red que una persona ha realizado y
mucho més, pues la mayoria de los sitios web a los que accede ela-
boran de forma sistemética informacién sobre sus intereses (por
ejemplo, mediante las denominadas cookies) que luego se utiliza, a
menudo con fines comerciales. Y asi, de esta manera, cada persona
deja su rastro en internet, que es lo que se ha venido llamar la «hue-
lla digital»2.

La «huella» en la red global proporciona una informacién sobre
la persona, que en cantidad y calidad puede ser muy relevante y
que antes de que existiera internet era mucho més dificil de obtener
y recopilar. Y toda esta informacién configura lo que se ha venido
a llamar su «identidad digital».

De inmediato se plantea la cuestion del control de toda esta
informacion digital que consta en internet y de la necesidad de
establecer limites a su acceso y tratamiento que impidan que se
haga un mal uso de la misma y eviten que se vulneren los derechos
fundamentales de las personas, especialmente los derechos a la
dignidad, a la intimidad personal y familiar, al honor y a la propia
imagen, al secreto de las comunicaciones y a la propiedad intelec-
tual. Limites que eviten la posibilidad de que se suplante o se dafie
la identidad digital.

De inicio se pueden distinguir como minimo tres dmbitos en
orden a la regulacion de la proteccion de las personas ante internet,
en funcion de la situacion personal. De un lado, se plantea la cues-
tién en general con relacion a las personas con plena capacidad de
obrar; de otro, con relacion a las personas con capacidad judicial-
mente modificada y las personas menores de edad, en tanto que
sujetos que merecen una especial proteccion; y, por dltimo, el tra-

2 La huella digital alcanza a toda aquella informacién que cada persona crea volun-
tariamente pero, también la que genera de manera involuntaria, no consciente, incluso, de
que es asi: paginas web, perfiles en redes sociales, comentarios en blogs o foros, imédgenes,
procesos del sistema informadtico, correo electrdnico, etc. Son los datos que se registran en
Internet. Aunque no todos estdn a la vista pues algunos exigen de la intervencién de pro-
gramas y profesionales. Vid. MADDEN, M., et al. (2007). Digital Footprints: Online identi-
ty management and search in the age of transparency. Washington, DC: Pew Internet &
American Life Project. 2007. En: http://www.pewinternet.org/files/oldmedia/Files/
Reports/2007/PIP_Digital_Footprints.pdf.pdf.
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tamiento de la huella digital tras la muerte de la persona, que forma
parte de lo que se ha venido a denominar la «herencia digital». En
las lineas que siguen vamos a centrar nuestra atencion a esta tltima
cuestion.

La huella digital permanece tras la muerte de la persona, de
modo que la identidad digital pervive en las redes sociales, blogs,
chats y cuentas de correo que contintian operativos. De ahi que se
valore la oportunidad de que se regule y reconozca a su titular el
derecho a la autonomia de decidir en vida cémo quiere que se ges-
tione su memoria digital y pueda, por ejemplo, encomendar a una
tercera persona la cancelacion de sus cuentas o incluso su manteni-
miento o gestion.

Hay que tener en cuenta que de acuerdo con el art. 32 CC la
personalidad civil se extingue por la muerte de las personas y con
ella desaparecen algunos derechos personalisimos y los derechos
patrimoniales pasan a integrar la herencia de la persona. Sin embar-
go, en virtud de la memoria defuncti, otros derechos personalisi-
mos sobreviven a la persona.

Y este sentido hay que recordar que durante los ochenta afios
siguientes la fallecimiento, la persona designada a tal efecto en el
testamento y, en su defecto, el cényuge, los descendientes, ascen-
dientes y hermanos del causante y, faltando todos ellos, cualquier
interesado que podrd acudir al Ministerio Fiscal, podrdn actuar, en
los términos que resultan de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
para la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen del fallecido. Esta proteccion
podrd alcanzar también y habra de ser el fundamento de la regula-
cion del tratamiento de la huella digital en lo que a la identidad
digital post-mortem se refiere3.

II. LA GESTION DEL ACERVO DIGITAL. EL TESTA-
MENTO DIGITAL

Algunos autores han definido el «testamento digital» como un
documento que permite a una persona dar instrucciones sobre qué
hacer con su presencia digital una vez que fallezca*. Dicho docu-
mento habria de contener una relacién de todas las posesiones digi-

3 GoNzALEZ GRANADO, Javier, «S6lo se muere una vez: ;Herencia digital?», «Tes-
tamento ;digital?», en Oliva Le6n, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #RetoJCF,
http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20-%20Ebook %20
JCE.pdf

4 GINER CANDI{A, Judith, «El testamento digital s{ existe y ya ha llegado», Testa-
mento /digital?», Oliva Le6n, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #RetoJCF,
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tales de la persona, las claves para acceder a ellas y una autoriza-
cién a una persona de confianza para que pueda acceder a todo este
contenido cuando fallezca la titular. El contenido podria dividirse
en los siguientes grupos que pueden gestionarse por separado:
cuentas de correo; cuentas de servicios y contrasefias; servicios de
suscripcion; cuentas bancarias y otros fondos financieros; conteni-
do personal en internet (fotos, videos, y documentos en la nube); y
contenido personal en formato fisico —hadware— (ordenadores,
disco duros, memorias USB, mdviles).

Sin embargo, otros autores han puesto de manifiesto la poca
fortuna de este concepto ya que en rigor no existe un «testamento
digital» como un tipo de testamento o testamento especial ni nada
que distinga la «herencia digital» de la «herencia analdgica». Ello
porque el formato digital de determinados contenidos en archivos o
su ubicacidn —fotos, canciones, cartas o contenidos en Dropbox—
no los distingue de las cosas (rectius de los soportes fisicos en los
que se contiene: papel, discos...) y no les otorga ningtn trato dife-
renciado en orden a su destino o sucesion?.

Como apunta Gonzdlez Granado la equiparacion entre relacio-
nes juridicas «analdgicas» y «digitales» es absoluta cuando se trata
de relaciones de contenido patrimonial. Asi, explica, «por ejemplo,
las compras realizadas via web pendientes de entrega, el saldo
existente en cuentas o monederos electrénicos (Pay-Pal, Amazdn,
Google Wallet) y, por supuesto, los bitcoins formardn parte de la
masa activa de la herencia. Lo mismo cabe entender respecto de los
archivos adquiridos en vida por el causante (sean obras musicales,
literarias o cinematograficas): no presentan ninguna especialidad
respecto de libros o discos y tampoco se aprecia mayor especiali-
dad en lo que se refiere a la titularidad de archivos creados por el
fallecido sean, estrictamente personales o creaciones artisticas o,
en general, de propiedad intelectual o industrial».

También segin Ferndndez-Bravo no hay diferencias entre
«herencia digital» y la analdgica. En todo caso la herencia com-
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona,
que no se extingan por su muerte y su transmisioén se produce por
la voluntad manifestada en testamento y, a falta de éste, por dispo-

http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%?20Digital %20-%20Ebook %20
JCFE.pdf

5 En este sentido LLucH CERDA, Carlos, «El reto de una muerte digital... digna»,
«Testamento ;digital?», Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #Reto-
JCF, http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital%20-%20
Ebook%20JCF.pdf y GONZALEZ GRANADO, Javier, «S6lo se muere una vez: ;Herencia
digital?», «Testamento ;digital?», Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles,
Coords, #RetoJCF, http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20
-%?20Ebook %20JCF.pdf
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sicion de la Ley. Por lo que concluye que «no hay nada nuevo bajo
el sol y el concepto de «lo digital» parece impulsarnos a confundir
medios con fines, creando soluciones nuevas para problemas viejos
que ya estdn resueltos hace muchos, muchos afios»©.

Lo que si es cierto es que la situacién se complica cuando lo
que se pretende dejar en herencia o legado son bienes digitales
como dinero en cuentas que permiten hacer pagos en sitios web,
como PayPal o MoneyBookers; ficheros alojados en la nube (como
Google Drive, Dropbox) donde podria guardar desde archivos de
documentos o fotos hasta claves de firma electrénica de cuentas
bancarias; derechos eMusic en Spotify y de las peliculas y series
que en Netflix u otras plataformas. Y ello porque los herederos
pueden no tener conocimiento de la existencia de este acervo digi-
tal y normalmente no disponen de las claves de acceso.

Para dar respuesta a estas necesidades hoy ya existen empresas
en Internet que se encargan de administrar toda la informacion que
una persona gestionaba directa o indirectamente en Internet: correo
electrénico, perfiles en redes sociales, dominios y sitios web, blogs,
retirada del dinero digital, etc. y trasladarla, después de su muerte,
a la persona designada expresamente por el interesado para que sea
gestionada o eliminada definitivamente.

Los servicios que ofrecen estas empresas pueden ser muy diver-
sos: Asi, la norteamericana Legacy Locker ofrece la posibilidad de
custodiar las contrasefias de las redes sociales y plataformas online
y entregarlas, una vez conocido el fallecimiento de su titular, a la
persona que éste designe. La espafiola Tellmebye asegura redes,
nubes, archivos o contenidos digitales que luego entregan a los
administradores, una vez notificada la situacién de enfermedad o
defuncion’.

Webs como Eternime crea bots y ofrece «vivir para siempre
como un avatar digital» para conseguir no ser olvidado, posibili-
tando que las personas del futuro puedan interactuar con los recuer-
dos e historias de las fallecidas como si hablaran con ellas?.

¢ FERNANDEZ-BRrAvO FRANCES, Luis, «Testamento, legado, herencia... ;Digital?»,
Notarios en Red, 21 septiembre 2015, http://www.notariosenred.com/2015/09/testamento-
legado-herencia-digital/

7 Aunque como advierte OLIVA LEON, Ricardo, «Derecho e identidad digital post-
mortem» Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barcel6, Sonsoles, Coords, #RetoJCF, http://www.
juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20-%20Ebook%20JCF.pdf el
usuario asume el riesgo de que en el momento de su fallecimiento estas empresas sigan
todavia existiendo, esto es no hayan desparecido.

8 Hay datos que desvelan que sus servicios ya han sido contratados por mas de
40.000 personas. Vid. Victoria S. NADAL y Olivia L. BUENO, «Relaciones humanas. Cuan-
do mueras podrédn seguir hablando contigo a través de internet», https://retina.elpais.com/
retina/2018/02/12/innovacion/1518432893_881532.html
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También en los términos y condiciones de uso de Facebook,
Twitter y Gmail se ofrecen actualmente distintos mecanismos para
dar de baja los perfiles sociales una vez muerto su titular. No es de
extrafiar que las redes sociales cuenten ya con protocolos para el
tratamiento de las cuentas en caso de fallecimiento si se atiende al
dato de que, por ejemplo, Facebook tiene ya mas de 30 millones de
cuentas de personas fallecidas y mueren 3 usuarios de esta red cada
minuto?®.

Facebook e Instagram incluyen una seccién en la configuracion
de la cuenta que permite dar instrucciones sobre lo que hacer con la
cuenta después de la muerte. Se puede ordenar que la cuenta se
borre, 0 que se convierta en una cuenta conmemorativa donde fami-
liares y amigos compartan recuerdos del ser querido fallecido. En
este ultimo caso habrd que designar una persona que se encargara
de gestionar la cuenta conmemorativa. Esta persona recibird una
notificacidn y, si acepta, serd la encargada de gestionar una cuenta
conmemorativa cuando Facebook compruebe el fallecimiento. El
llamado «contacto de legado» puede hacer algunas cosas como
cambiar la foto de perfil, redactar un homenaje y aceptar nuevos
amigos en la cuenta, o borrar la cuenta para siempre, pero no puede
leer los mensajes, borrar fotos ni alterar el contenido 9.

Google cuenta con un Administrador de cuentas inactivas que
permite establecer un plazo sin uso de la cuenta de Google para
considerarla inactiva. A partir de este momento o se cede la cuenta
a una persona de confianza previamente designada por el fallecido
con la que se contacta a través de un nimero de teléfono movil, o
bien Google activa la orden de borrarla.

Twitter, por su parte, permite a otra persona autorizada borrar la
cuenta y los tuits, aunque no permite seguir usandola.

De este modo las redes sociales ofrecen designar a una o varias
personas para que reciban las claves de nuestras cuentas o efectien
una especie de memorial en el que familiares y amigos puedan dejar
sus mensajes de condolencia tras el fallecimiento del titular!!.

Incluso algunas aseguradoras han empezado a incluir cobertu-
ras de borrado digital en sus pélizas de hogar o decesos.

9 Datos extraidos de Block, Juan Antonio PAscUAL: «Testamento digital: como y
porqué deberias hacerlo», https://computerhoy.com/noticias/internet/testamento-digital-
como-que-deberias-hacerlo-73741

10 Datos extraidos de Block, Juan Antonio PAscUAL: «Testamento digital: cémo y
porqué deberfas hacerlo», https://computerhoy.com/noticias/internet/testamento-digital-
como-que-deberias-hacerlo-73741

1" En palabras de FERNANDEZ BRAVO, Luis, «Una especie de “ldpida digital” con
flores, por supuesto digitales, que dura lo que dure la empresa que presta el servicio.
(Alguien se acuerda de Netscape? ;Y de Microsoft Messenger? «Testamento, legado,
herencia... ;Digital?», Notarios en Red, 21 septiembre 2015, http://www.notariosenred.
com/2015/09/testamento-legado-herencia-digital/
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III. EL MARCO NORMATIVO ACTUAL

3.1 EL REGLAMENTO (UE) 2016/679

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las per-
sonas 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 (RGPD) entr6 en vigor en mayo de 2016 y serd
aplicable a partir de mayo de 2018. En tanto que Reglamento de la
UE es una norma directamente aplicable, esto es, no requiere de
normas internas de trasposicion, si bien la ley que sustituird a la
actual Ley Orgénica de Proteccién de Datos (LOPD) si podra
incluir algunas precisiones o desarrollos en materias en las que el
RGPD lo permite.

Dicho reglamento no contiene ninguna referencia expresa al
tratamiento de la huella digital aunque, desde luego, sienta algunas
directrices esenciales sobre esta cuestion al definir los conceptos
fundamentales sobre la materia'? y delimitar las obligaciones y

12 A efectos del Reglamento se entendera por: 1) «datos personales»: toda informa-
cién sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara
persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indi-
rectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un
numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultu-
ral o social de dicha persona; 2) «tratamiento»: cualquier operacion o conjunto de opera-
ciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por proce-
dimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacién, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacién, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacion
por transmisién, difusién o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o inter-
conexion, limitacién, supresién o destruccion; 3) «limitacién del tratamiento»: el marcado
de los datos de caracter personal conservados con el fin de limitar su tratamiento en el
futuro; 4) «elaboracion de perfiles»: toda forma de tratamiento automatizado de datos per-
sonales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos perso-
nales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos relativos al ren-
dimiento profesional, situacién econdmica, salud, preferencias personales, intereses,
fiabilidad, comportamiento, ubicacién o movimientos de dicha persona fisica; 5) «seudoni-
mizacion»: el tratamiento de datos personales de manera tal que ya no puedan atribuirse a
un interesado sin utilizar informacion adicional, siempre que dicha informacién adicional
figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organizativas destinadas a garantizar
que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica identificada o identificable; 6)
«fichero»: todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con arreglo a crite-
rios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o
geogrdfica; 7) «responsable del tratamiento» o «responsable»: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los
fines y medios del tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miembros deter-
mina los fines y medios del tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios espe-
cificos para su nombramiento podrd establecerlos el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros; 8) «encargado del tratamiento» o «encargado»: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del res-
ponsable del tratamiento; 9) «destinatario»: la persona fisica o juridica, autoridad publica,
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derechos de los agentes que intervienen en los entornos digitales,
que los ordenamientos internos deben tener presente al regular esta
cuestion.

3.2 EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE PROTECCION
DE DATOS DE CARACTER PERSONAL

La adaptacion del ordenamiento interno espafol al Reglamento
europeo de proteccion de datos requiere la elaboracion de una
nueva Ley Orgdnica que sustituya a la actual y con este fin se ha
elaborado el Proyecto de Ley Orgénica de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal 13.

En lo que aqui nos interesa en relacion a este Proyecto de Ley
Orgénica, destaca la novedosa regulacion de los datos referidos a
las personas fallecidas. Tras excluir del &mbito de aplicacion de la
ley su tratamiento [art. 2.2 d)], dispone que los herederos pueden
solicitar el acceso a los datos de las personas fallecidas, su rectifi-
cacidn o supresion, en su caso con sujecion a las instrucciones del
fallecido, que por lo demds se podradn incorporar a un registro.

En esta linea, el art. 3 del Proyecto dicta:

«Articulo 3.  Datos de las personas fallecidas.

1. Los herederos de una persona fallecida que acrediten tal
condicién mediante cualquier medio vdlido conforme a Derecho,
podrén dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al obje-
to de solicitar el acceso a los datos personales de aquella y, en su
caso, su rectificacién o supresion.

Como excepcidn, los herederos no podran acceder a los datos
del causante, ni solicitar su rectificacién o supresion, cuando la
persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o as{ lo esta-
blezca una ley.

servicio u otro organismo al que se comuniquen datos personales, se trate o no de un terce-
ro. No obstante, no se considerardn destinatarios las autoridades publicas que 4.5.2016 L
119/33 Diario Oficial de la Unién Europea ES puedan recibir datos personales en el marco
de una investigacion concreta de conformidad con el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros; el tratamiento de tales datos por dichas autoridades publicas serd conforme con
las normas en materia de proteccion de datos aplicables a los fines del tratamiento; 10)
«tercero»: persona fisica o juridica, autoridad piiblica, servicio u organismo distinto del
interesado, del responsable del tratamiento, del encargado del tratamiento y de las perso-
nas autorizadas para tratar los datos personales bajo la autoridad directa del responsable o
del encargado; 11) «consentimiento del interesado»: toda manifestacién de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una
declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le con-
ciernen; 12) «violacién de la seguridad de los datos personales»: toda violacién de la segu-
ridad que ocasione la destruccion, pérdida o alteracién accidental o ilicita de datos perso-
nales transmitidos, conservados o tratados de otra forma, o la comunicacién o acceso no
autorizados a dichos datos.
13 Publicado en el BOCG nim 13-1, de 24 de noviembre de 2017
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2. El albacea testamentario asi como aquella persona o insti-
tucién a la que el fallecido hubiese designado expresamente para
ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibi-
das, el acceso a los datos personales de éste y, en su caso su rectifi-
cacion o supresion.

Mediante real decreto se establecerdn los requisitos y condicio-
nes para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instruc-
ciones y, en su caso, el registro de los mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el
marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra
actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada.

En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas
facultades también podrin ejercerse, ademds de por quienes sefiala
el parrafo anterior, por quienes hubiesen sido designados para el
ejercicio de funciones de apoyo.»

Y la Disposicion Adicional séptima del mismo Proyecto, bajo

el titulo Acceso a contenidos de personas fallecidas, establece:

«El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién a favor de personas que hayan
fallecido se regira por las reglas previstas en el articulo 3 de esta
ley orgénica, a saber:

a) Los herederos de la persona fallecida podran dirigirse a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion al objeto
de acceder a dichos contenidos e impartirles las instrucciones que
estimen oportunas sobre su utilizacidn, destino o supresion.

Como excepcidn, los herederos no podran acceder a los conte-
nidos del causante, ni solicitar su rectificacién o supresién, cuando
la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo
establezca una ley.

b) El albacea testamentario asi como aquella persona o insti-
tucion a la que el fallecido designado expresamente para ello podra
solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los
contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones.

¢) En caso de fallecimiento de menores, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el
marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra
actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad,
estas facultades podran ejercerse también, ademds de por quienes
sefiala a letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para
el ejercicio de funciones de apoyo.

Mediante Real Decreto se establecerdn los requisitos y condi-
ciones para acreditar la validez y vigencia de los citados mandatos
e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos, que podra
coincidir con el previsto en el articulo 3.»
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Finalmente, el articulo 74 g) del Proyecto tipifica como infrac-
cién leve «El incumplimiento de la obligacion de suprimir los datos
referidos a una persona fallecida cuando ello fuera exigible confor-
me al articulo 3 de esta ley orgdnica».

De esta forma, por primera vez en el &mbito estatal, se propone
regular expresamente el acceso y tratamiento de la huella digital de
las personas para después de su muerte, permitiendo que en vida
dispongan «mandatos o instrucciones» a los herederos y albaceas o
personas o instituciones designadas expresamente, para que estas
puedan solicitar a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacién con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a
los datos personales del fallecido y, en su caso su rectificacion o
supresion. Para ello se requiere que se cumplan los requisitos y
condiciones de validez y vigencia de dichos mandatos e instruccio-
nes y, en su caso, el registro de los mismos que se habran de esta-
blecer por reglamento.

El Proyecto no desvela cual habrd de ser la forma en que se
dispongan las voluntades digitales, aunque de la referencia a la
posibilidad de inscripcion se deduce que parte de la idea de que,
por reglamento, se regulard un instrumento especial al efecto, que
es el que serd objeto de registro, diferenciado de los documentos
validos para la disposicion de las dltimas voluntades —testamento,
codicilo, memorias testamentarias—, esto es, lo que puede darse en
Ilamar un documento de voluntades digitales, que podrd contener
un poder especial en favor de una persona de confianza y las ins-
trucciones necesarias para gestionar dichas voluntades.

Si bien del Proyecto se deduce también la posibilidad de que las
voluntades digitales formen parte del propio contenido de un testa-
mento, codicilo o memorias testamentarias, por lo que habrd que
resolver la cuestion de la posibilidad o no de su coexistencia con
un documento que disponga las voluntades digitales.

3.3 EL PRECEDENTE DE LA LEY FRANCESA N.° 2016-
1321, DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, POR UNA REPUBLI-
CA DIGITAL

Interesa apuntar que en el &mbito europeo existe un tnico pre-
cedente sobre regulacién del tratamiento de la huella digital des-
pués de la muerte de la persona. Se trata de la Ley francesa
n.° 2016-1321 del 7 d’ octubre de 2016 para una Reptblica Digital
(pour une République numérique).
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Concretamente, el art. 63 de esta Ley que afiade un art. 40-1 ala
Ley n.° 78-17, del 6 de enero de 1978, sobre informatica, los fiche-
ros y las libertades (relative a l’informatique, aux fichiers et aux
libertés 14). En este precepto se establece la posibilidad de que las

14 Art. 40-1: «I.-Les droits ouverts a la présente section s’éteignent au déces de leur
titulaire. Toutefois, ils peuvent étre provisoirement maintenus conformément aux II et III
suivants.

II.—Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a I’effacement
et a la communication de ses données a caractere personnel apres son déces. Ces directives
sont générales ou particulieres.

Les directives générales concernent I’ensemble des données a caractere personnel se
rapportant a la personne concernée et peuvent étre enregistrées aupres d’un tiers de con-
fiance numérique certifi€ par la Commission nationale de I’'informatique et des libertés.

Les références des directives générales et le tiers de confiance aupres duquel elles sont
enregistrées sont inscrites dans un registre unique dont les modalités et 1’acces sont fixés
par décret en Conseil d’Etat, pris apres avis motivé et publié de la Commission nationale
de I’informatique et des libertés. Les directives particulieres concernent les traitements de
données a caractere personnel mentionnées par ces directives. Elles sont enregistrées
aupres des responsables de traitement concernés. Elles font I’objet du consentement spéci-
fique de la personne concernée et ne peuvent résulter de la seule approbation par celle-ci
des conditions générales d’utilisation.

Les directives générales et particulieres définissent la maniere dont la personne entend
que soient exercés, apres son déces, les droits mentionnés a la présente section. Le respect
de ces directives est sans préjudice des dispositions applicables aux archives publiques
comportant des données a caractere personnel. Lorsque les directives prévoient la commu-
nication de données qui comportent également des données a caractere personnel relatives
a des tiers, cette communication s’effectue dans le respect de la présente loi. La personne
peut modifier ou révoquer ses directives a tout moment.

Les directives mentionnées au premier alinéa du présent Il peuvent désigner une per-
sonne chargée de leur exécution. Celle-ci a alors qualité, lorsque la personne est décédée,
pour prendre connaissance des directives et demander leur mise en ceuvre aux responsables
de traitement concernés. A défaut de désignation ou, sauf directive contraire, en cas de
déces de la personne désignée, ses héritiers ont qualité pour prendre connaissance des
directives au déces de leur auteur et demander leur mise en ceuvre aux responsables de
traitement concernés.

Toute clause contractuelle des conditions générales d’utilisation d’un traitement por-
tant sur des données a caractere personnel limitant les prérogatives reconnues a la personne
en vertu du présent article est réputée non écrite.

II1.-En I’absence de directives ou de mention contraire dans lesdites directives, les
héritiers de la personne concernée peuvent exercer apres son déces les droits mentionnés a
la présente section dans la mesure nécessaire:

— al’organisation et au réglement de la succession du défunt. A ce titre, les héritiers
peuvent accéder aux traitements de données a caractére personnel qui le concernent afin
d’identifier et d’obtenir communication des informations utiles a la liquidation et au parta-
ge de la succession. Ils peuvent aussi recevoir communication des biens numériques ou des
données s’apparentant a des souvenirs de famille, transmissibles aux héritiers;

— ala prise en compte, par les responsables de traitement, de son déces. A ce titre, les
héritiers peuvent faire procéder a la cloture des comptes utilisateurs du défunt, s’opposer a
la poursuite des traitements de données a caractere personnel le concernant ou faire procé-
der a leur mise a jour.

Lorsque les héritiers en font la demande, le responsable du traitement doit justifier,
sans frais pour le demandeur, qu’il a procédé aux opérations exigées en application du
troisieme alinéa du présent III. Les désaccords entre héritiers sur ’exercice des droits pré-
vus au présent III sont portés devant le tribunal de grande instance compétent.

IV.—Tout prestataire d’un service de communication au public en ligne informe
I’utilisateur du sort des données qui le concernent a son déces et lui permet de choisir de
communiquer ou non ses données a un tiers qu’il désigne.»
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personas dispongan unas directrices o instrucciones para el alma-
cenaje, el borrado o la comunicacion de sus datos personales para
después de su muerte. Dichas directrices pueden ser generales o
especificas. Las directrices generales son las relativas al conjunto
de los datos personales y pueden comprender la designacion de una
persona responsable de su ejecucion y serdn inscritas en un registro
unico de acuerdo con un Decreto dictado por el Consejo de Estado
que regula las modalidades y acceso.

A falta de la designacién de una persona responsable de la eje-
cucion de las voluntades digitales o en caso de muerte de la perso-
na designada, los herederos de la persona fallecida tendran derecho
a conocer las directrices y a solicitar su implementacién a los res-
ponsables de los ficheros correspondientes. Expresamente se dis-
pone que serd nula cualquier cldusula contractual en las condicio-
nes generales para el uso del tratamiento de datos personales que
limite estas prerrogativas.

Especificamente se establece que a falta de instrucciones, los
herederos pueden acceder al tratamiento de datos personales del cau-
sante a fin de y en la medida necesaria para identificar y obtener
informacion util para organizar y liquidar el patrimonio del difunto y
para solicitar el cierre de las cuentas del difunto y oponerse a la con-
tinuacion del tratamiento de sus datos personales o actualizarlos.

A estos efectos se dispone que cualquier proveedor de comuni-
cacion publica en linea debe informar del destino de sus datos des-
pués de su muerte y permitirle elegir comunicarlos o no a un terce-
ro por €l designado.

34 LA LEY CATALANA 10/2017, DE 27 DE JUNIO, DE LAS
VOLUNTADES DIGITALES Y DE MODIFICACION DE
LOS LIBROS SEGUNDO Y CUARTO DEL CODIGO
CIVIL DE CATALUNA.

La Ley catalana 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digi-
tales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo
Civil de Cataluiia es pionera en Espaiia en la regulacién de esta
materia. Trata de ordenar la forma de administrar la presencia de
las personas en los entornos digitales durante su minoria de edad y
en los supuestos de capacidad judicialmente modificada y para
después de su muerte.

Con relacion al dltimo de los supuestos, que es el que aqui nos
ocupa, la ley catalana, en la misma linea que el Proyecto de Ley
Orgénica y la Ley francesa vistos con anterioridad, dispone que
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con la manifestacion de las «voluntades digitales» !5 la persona
ordena para después de su muerte a su heredero, legatario, albacea,
administrador o persona especialmente designada para ello, ejecu-
tar determinadas acciones ante los prestadores de servicios digita-
les, acciones que pueden consistir bien en la cancelacién de las
cuentas digitales activas (asi se extingue su huella en el entorno
digital), bien en actuaciones dirigidas a perpetuar su memoria con
la conservacion de los elementos que determine en el orden digital.

Expresamente se refiere a las siguientes actividades (art. 411-
10.2 CCCat):

a) Comunicar a los prestadores de servicios digitales su
defuncion.

b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se can-
celen las cuentas activas

c) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecu-
ten las cldusulas contractuales o que se activen las politicas esta-
blecidas para los casos de defuncién de los titulares de cuentas
activas y, en su caso, que libren una copia de los archivos digitales
que estén en sus servidores.

Se tratan todas ellas de actividades que no reportan un benefi-
cio o perjuicio patrimonial a la persona que las ejecuta mds alld de
los posibles gastos (normalmente de escasa consideracidon) que de
ellas pudieran inferirse y que la ley catalana imputa al caudal here-
ditario para el caso de que el causante no lo haya dispuesto de otra
forma (art. 411-10.7 CCCat).

Hay que advertir, sin embargo, que hay otras formas de conse-
guir estos mismos resultados, pues pueden haber sido encargados,
como se ha visto pdginas atrds, a empresas especialmente dedicadas
a estas actividades o haber sido objeto de cobertura de un seguro.

La ley catalana prevé la posibilidad de que las voluntades digi-
tales se ordenen por medio de un documento de voluntades digita-
les que debe inscribirse en un Registro electrénico de voluntades
digitales 6. Con este fin, la ley 10/2017 crea el Registro electrénico

15 El art. 411-10 CCCat afiadido por la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las volunta-
des digitales las define como sigue:

«1. Se entienden por voluntades digitales en caso de muerte las disposiciones que
establece una persona para que, después de su muerte, el heredero, el albacea universal, si
lo hay, o la persona designada para ejecutarlas actiie ante los prestadores de servicios digi-
tales con los que el causante tenga cuenta activas.»

16 El art. 411-10.3 CCCat dispone que:

«3.  Las voluntades digitales se pueden ordenar por medio de los instrumentos siguientes:

Testamento, codicilo 0 memorias testamentarias
Si la persona no ha otorgado disposiciones de ltima voluntad, un documento que se
debe inscribir en el Registro electrénico de voluntades digitales.»
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de voluntades digitales, dispone la regulacion basica del Registro
electrénico de voluntades digitales y establece el régimen de acce-
so al Registro y la emision de certificados.

Asimismo, la Ley 10/2017 afiade una disposicion final al
Libro IV CCCat relativa a la ordenacion del Registro electrénico
de voluntades digitales y remite al futuro reglamento la regulacién
de la organizacién, funcionamiento y acceso al Registro electréni-
co y habilita a la Generalitat para que lo desarrolle en el marco de
la competencia que le corresponde de forma exclusiva en materia
de organizacion de su administracion, sobre las modalidades orga-
nizativas e instrumentales para la actuacién administrativa (art. 129
EAC). Ello en el marco de la obligacién de los poderes publicos de
facilitar el conocimiento de la sociedad de la informacién e impul-
sar el acceso a la comunicacién y a las tecnologias de la informa-
cién (art. 53.1 EAC).

Es importante destacar que la ley catalana limita la posibilidad
de ordenar un documento de voluntades digitales para después de
la muerte dnicamente para el caso de «falta de disposiciones de
dltima voluntad» (art. 411-10.3 b) CCCat) y que el Registro elec-
tronico de voluntades digitales se crea, segin indica en su Predm-
bulo, como un nuevo instrumento registral de caricter administrati-
vo «con el objetivo de facilitar e incrementar las vias disponibles
para dejar constancia de las voluntades digitales».

La norma parte de la idea de que muchas personas, especial-
mente jovenes que no tienen interés en redactar un testamento cla-
sico pueden querer, en cambio, manifestar disposiciones relativas a
su herencia digital, y trata de facilitar el ejercicio de su derecho a
decidir mediante la regulacién del documento de voluntades digita-
les y su registro.

De esta forma la norma catalana se adelanta al Proyecto de ley
espaifiol, que no hace una referencia expresa a ningtn instrumento
nuevo en el que disponer las voluntades digitales (documento de
voluntades digitales) distinto al testamento o las memorias testa-
mentarias!’.

La ley catalana, como se ha visto, prevé que solamente se estard
a lo dispuesto en el documento de voluntades digitales si no se han
otorgado disposiciones de ultima voluntad (art. 411-10.3 CCCat).
De este modo, habiendo testamento, aunque €ste no contenga ningu-
na prevision sobre voluntades digitales o las que contenga resulten
completamente compatibles con las dispuestas en un documento de

17" Laley francesa, por su parte, si dispone la posibilidad de que las voluntades digi-
tales se contengan en un documento de voluntades digitales que debe inscribirse en un
Registro ptiblico creado a este efecto, en la misma linea que la Ley 10/2017, aunque de ella
no se deduce la incompatibilidad de los distintos documentos.
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voluntades digitales, el documento de voluntades digitales carece de
validez, estableciendo de este modo su incompatibilidad.

En esta linea la ley dispone que el documento de voluntades
digitales se podrd modificar y revocar en cualquier momento y
decae, pues no produce efecto, en caso de que se otorguen disposi-
ciones de ultima voluntad (art. 411-10.4 CCCat).

La Ley prevé también que para el caso de que el causante no
haya expresado sus voluntades digitales, el heredero o albacea uni-
versal, si lo hay, puede ejecutar las acciones que se deriven de los
contratos que el causante haya suscrito con los prestadores de ser-
vicios digitales o las que resulten de las politicas que estos presta-
dores tengan en vigor (art. 411-10.5 CCCat).

Los gastos que se deriven de la ejecucion de las voluntades
digitales serdn a cargo del caudal hereditario si el causante no ha
establecido otra cosa (art. 411-10.7 CCCat). Y la persona a quien
corresponda ejecutar las voluntades digitales no tendrd acceso a los
contenidos y archivos digitales, salvo que el causante asi lo haya
dispuesto o cuente con autorizacion digital (art. 411-10.6 CCCat).

La Ley catalana introduce también una referencia expresa a la
posibilidad de que el testamento, ademas de instituir heredero,
establecer legados y contener «otras disposiciones para después de
la muerte» del causante (art. 421-2.1 CCCat) contenga «las volun-
tades digitales del causante y la designacién de una persona encar-
gada de ejecutarlas», a falta de designacion, contintia la norma, «el
heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden eje-
cutar las voluntades digitales o encargar su ejecucién a otra perso-
na» (art. 421-2.2 CCCat). Pareciera que este contenido ya quedaba
incluido dentro de las «otras disposiciones para después de la
muerte» a las que se refiere el parrafo anterior y que poco o nada
aporta la adicién de este nuevo apartado numero 2, pues de igual
manera corresponderia al heredero o al albacea dar cumplimiento
de estas voluntades del causante, como cualesquiera otras.

En este punto cabe hacer una comparativa con el tratamiento
legal de las voluntades anticipadas en el &mbito de la salud con las
que a priori puede relacionarse esta normativa si bien plantean
importantes diferencias.

La Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los dere-
chos de informacién concerniente a la salud y la autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica y los arts. 212-1 a 212-3
CCCat (también la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
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en materia de informacién y documentacion clinica!8) permite
otorgar un documento de voluntades anticipadas que accede a un
Registro administrativo especial y que contiene las instrucciones
de como proceder médicamente en caso de falta de capacidad de
decidir sobrevenida de la persona que lo otorga y también para des-
pués de su muerte, por ejemplo en cuanto a la disposicion del cada-
ver o la donacién de 6rganos. Este documento puede incluir asi-
mismo la designacién de una persona de confianza responsable de
la toma de decisiones o de la interlocucion con los servicios médi-
cos, funerarios o los que corresponda. La finalidad del documento
de voluntades anticipadas es tnica y exclusivamente la de dar cum-
plimiento a la voluntad de su otorgante con el fin de garantizar su
derecho a la autonomia en el &mbito de su propia salud y su dere-
cho fundamental a la dignidad.

Claro que el documento de voluntades anticipadas (como su
propio nombre indica) contiene voluntades que deben ser contem-
pladas antes de la muerte de la persona (o inmediatamente des-
pués) y por este motivo no tiene sentido que se incluyan dichas
voluntades en el testamento que despliega su eficacia después de la
muerte. De ahi la posibilidad de regulacién auténoma o indepen-
diente de los instrumentos que atienden a las dltimas voluntades y
su perfecta compatibilidad.

En cambio, las voluntades digitales y especificamente aquellas
manifestadas para después de la muerte del interesado (ordenan
como proceder con su huella digital), como ha quedado dicho, tam-
bién pueden formar parte (ser contenido) del testamento, codicilo o
memorias testamentarias.

La regulacién de un documento de voluntades digitales se justi-
fica en la voluntad de dar respuesta a una «inquietud» generada en
la ciudadania, segin explica la Ley 1/2017 en su predmbulo. Y pre-

18 Otras leyes autonémicas sobre la materia: Ley 5/2003, de 9 de octubre, de decla-
racién de voluntad vital anticipada de Andalucia; Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragén; Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas de las Islas Baleares;
Ley 13/2006, de 8 de febrero, que regula las manifestaciones anticipadas de voluntad en el
ambito sanitario y la creacién de su correspondiente Registro, de la comunidad auténoma
de Canarias; Ley 6/2005, de 7 de julio, de voluntades anticipadas de Castilla-La Mancha;
Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud
de Castilla y Leén; Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia del
paciente de Extremadura; Ley 3/2001, de 28 de mayo, del consentimiento informado de
Galicia; Ley 9/2005, de 30 de septiembre, de instrucciones previas en el ambito de La
Rioja y Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de la Rioja; Ley 3/2005, de 23 de mayo, que
regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el dmbito sanitario y
crea el registro correspondiente, de la comunidad de Madrid; Ley 3/2009, de 11 de mayo,
de derechos y deberes de los usuarios del sistema sanitario de la regién de Murcia; Ley
Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de los derechos y deberes de las personas en materia de
salud en la Comunidad Foral de Navarra; Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades
anticipadas en el ambito del Pais Vasco; Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e infor-
macion al paciente de la Comunidad Valenciana.
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vista la posibilidad de otorgar documentos de voluntades digitales
se considera oportuna la creacién de un Registro publico electréni-
co en el que estos se inscriban y que permita su oportuno conoci-
miento. Si bien plantea la cuestién, que analizamos en el proximo
apartado de la naturaleza (administrativa o privada) del registro de
voluntades digitales.

Mis dificil de justificar, en nuestra opinién es la necesidad y/o
oportunidad de la reforma del Libro IV del CCCat que contempla
expresamente este contenido del testamento, codicilo o memorias
testamentarias (art. 421-2.2 CCCat) y dispone una norma que regu-
la la designacién de la persona encargada de ejecutar las volunta-
des digitales del causante y ello porque no presenta ninguna espe-
cialidad (art. 421-24 CCCat). Tampoco tiene sentido, por el mismo
motivo, que se disponga expresamente que «El modo (sucesorio)
puede consistir en imponer la ejecucion de las voluntades digitales
del causante» (art. 428-1 CCCat).

3.5 LA NATURALEZA DEL REGISTRO DE VOLUNTADES
DIGITALES Y LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
CATALANA 10/2017.

El art. 10 de la Ley 10/2017 afiade una disposicion adicional, la
tercera, al libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativa a la
creacion del Registro electronico de voluntades digitales, con el
siguiente texto:

«l. Se crea el Registro electrénico de voluntades digitales,
adscrito al departamento competente en materia de derecho civil
por medio del centro directivo que tenga atribuida la competencia.

2. En el Registro electrénico de voluntades digitales se ins-
criben los documentos de voluntades digitales.

3. El acceso al Registro electrénico de voluntades digitales
estd reservado al titular otorgante y, una vez muerto el titular, a las
personas que se mencionan en los apartados siguientes, siempre y
cuando acrediten, mediante el certificado de actos de tltima volun-
tad, que el causante no ha otorgado disposiciones de tiltima voluntad.

4. Una vez muerto el titular, las personas que acrediten un
interés legitimo pueden solicitar un certificado relativo a la existen-
cia o no de un documento de voluntades digitales inscrito en el
Registro electrénico de voluntades digitales. A solicitud de la per-
sona interesada, si el causante no dispuso otra cosa, el certificado
puede extenderse a la identificacién de las personas designadas
para la ejecucion de las voluntades digitales.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto por el apartado 4, los certifi-
cados relativos al contenido de las voluntades digitales inscritas en
el Registro electrénico de voluntades digitales, una vez muerto el
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titular, inicamente pueden solicitarlos las personas designadas
para la ejecucion de las voluntades digitales y solo pueden entre-
garse a estas personas.

6. El Registro electrénico de voluntades digitales, si le consta
la muerte de un otorgante, puede comunicar de oficio la existencia
de voluntades digitales inscritas a las personas designadas para su
ejecucion, de acuerdo con lo que se establezca por reglamento.»

Asimismo, el art. 11 de la Ley 10/2017 afiade una disposiciéon
final, la quinta, al libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia, con el
siguiente texto:

«La organizacion, el funcionamiento y el acceso al Registro
electrénico de voluntades digitales se han de establecer por regla-
mento.»

Cabe advertir que inexplicablemente no se prevé la posibilidad
de que se inscriban en el Registro electrénico de voluntades digita-
les los poderes otorgados con relacion a la gestion de las volunta-
des digitales para el caso de la pérdida sobrevenida de la capaci-
dad. De hecho, en este supuesto, aunque se prevé la posibilidad de
disponerlas no se habla expresamente de documento de voluntades
digitales. Vaya por delante que, en nuestra opinion, limitar de este
modo el registro tinicamente a los documentos de voluntades digi-
tales que contienen previsiones para después de la muerte seria una
pérdida de oportunidad.

Los arts. 6,8, 10 y 11, y la DF 1.* de la Ley 10/2017 han sido
impugnados ante el Tribunal Constitucional por el Presidente del
Gobierno a propuesta de Acuerdo para que el Consejo de Minis-
tros, conforme a los articulos 161 de la Constitucion y 31 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, con
expresa invocacion del articulo 161.2 de la Constitucion, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 30 de la referida ley orgéanica, a
efectos de que se produzca la suspension de tales preceptos.

En particular, se cuestiona la constitucionalidad del articulo 10
de dicha ley y, por conexion, de los articulos 6, 8 y 11 y de su dis-
posicion final primera, por considerarse que la regulacién que esta-
blecen vulnera las competencias exclusivas que al Estado reconoce
el articulo 149.1 de la Constitucién en los apartados 6 y 8 —legisla-
cién mercantil y ordenacién de los registros e instrumentos publi-
cos, respectivamente—.

La propuesta comienza analizando el articulo 10 que determina
cudles son los actos inscribibles y se regula también la emision de
certificaciones. Considera que esta disposicion vulnera la compe-
tencia exclusiva que el articulo 149.1.8.* de la Constitucidn atribu-
ye al Estado en materia de ordenacién de los registros e instrumen-
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tos publicos, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal
Constitucional. A este respecto, recuerda que de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, es claro que las comunidades
auténomas pueden establecer registros administrativos, pero no
registros relativos a materias de derecho privado.

Asimismo, entiende que se vulnera la competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacion mercantil ex articulo 149.1.6.* de
la Constitucion, toda vez que el inico requisito que se exige para la
inscripcion en el Registro es que se trate de «documentos de volun-
tades digitales», expresion esta que parece aludir, segtn el recurso,
a contratos en que una de las partes es prestador de servicios digita-
les y, por tanto, a relaciones propias del trafico mercantil.

En conexidn con este precepto se encuentran los articulos 6, 8
y 11 de la Ley catalana 10/2017 y su disposicion final primera, por
tratarse todos ellos de preceptos que incluyen previsiones relativas
al referido Registro electrénico de voluntades digitales. Atendien-
do a ello, se considera que también deben ser impugnados.

El Dictamen del Consejo de Estado de 21 de septiembre
de 2017 explica que «el alcance de la competencia estatal en este
ambito ha sido delimitado por el Tribunal Constitucional en diver-
sas sentencias, de entre las que cabe destacar, a los efectos que aqui
interesan, la STC 81/2013, de 11 de abril, en la que declar6 que
«los criterios de nuestra doctrina (por todas STC 103/1999, de 3 de
junio, FJ 3) respecto a la delimitacién del titulo competencial esta-
tal relativo a la «ordenacién de los registros publicos» lo circuns-
criben a los relativos a materias de derecho privado, concluyendo
que los registros a que dicha ordenacion se refiere son, exclusiva-
mente, los de cardcter civil. Asimismo, la posibilidad de que las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias,
creen registros administrativos y, por tanto, distintos de los anterio-
res, ha sido admitida con naturalidad por la doctrina constitucional
desde las SSTC 32/1983, de 28 de abril y 87/1985, de 16 de julio».

Insiste el Dictamen en que «Esta misma doctrina se reitera en la
STC 4/2014, de 16 de enero, en la que, reproduciendo parte del
contenido de la STC 103/1999, de 3 de junio, se recuerda que «los
registros a los que se refiere el articulo 149.1.8 de la Constitucién
son los referentes fundamentalmente a materias de derecho priva-
do, como se infiere de su contexto, y no a otros registros que (...)
aunque tengan repercusiones en ese campo del derecho, tienen por
objeto materias ajenas a €l». En consecuencia, «ninguna disposi-
cién autondmica podrd, sin incurrir en inconstitucionalidad, proce-
der a dicha ordenacién» —la de los registros e instrumentos publi-
cos a que se refiere el precepto constitucional citado—, si bien se
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advierte a continuacién que no resulta admisible «un entendimien-
to tan lato de aquella competencia estatal que venga a impedir toda
ordenacién autondmica sobre actos o negocios juridicos con el solo
argumento de que unos u otros pueden formalizarse mediante ins-
trumento publico».

Y contintda «Es claro, pues, a la vista de la jurisprudencia cons-
titucional expuesta, que las comunidades autébnomas pueden crear
registros administrativos que coadyuven al efectivo ejercicio de sus
competencias, pero no registros de derecho privado, por quedar
reservada al Estado la ordenacién de los mismos, sin que ello
implique, como es obvio, la posibilidad de privar a las comunida-
des auténomas de su facultad para legislar sobre institutos juridicos
integrados en su Derecho civil propio por el simple hecho de que
hayan de formalizarse en un instrumento piblico».

El Dictamen del Consejo de Estado concluye que se trata de un
registro de derecho privado en el que queda constancia de la dltima
voluntad de las personas en relacién con un aspecto concreto de la
sucesion: el relativo al destino que, tras su fallecimiento, desean
dar a los archivos digitales que generaron en vida. Pues a través de
los documentos que acceden al Registro, las personas pueden dis-
poner mortis causa de su «legado» digital, designando a las perso-
nas encargadas de ejecutar esa dltima voluntad en el sentido indi-
cado por el causahabiente en el referido documento que despliega
su eficacia en el 4&mbito de las relaciones juridico-privadas (concre-
tamente, en el &mbito sucesorio).

Habra que esperar la decision del Tribunal Constitucional acer-
ca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la creacion
del Registro de voluntades digitales por parte de la Ley 10/2017.
En nuestra opinién los argumentos esgrimidos en favor de su
inconstitucionalidad no son atendibles por varios motivos:

En primer lugar, la naturaleza mercantil de la norma que se
alega, fundamentada en la afirmacion de que los documentos de
voluntades digitales son contratos en los que una de las partes es
prestador de servicios digitales y, por tanto, objeto de trafico mer-
cantil es insostenible si se parte de la base de que el documento de
voluntades digitales (tal como se define en la ley catalana) es en
realidad una manifestacién de la voluntad unilateral de la persona
otorgante que dispone las instrucciones de gestién de su huella
digital y, en su caso, designa la persona que debe gestionarla.

En segundo lugar, las voluntades digitales no contienen la orde-
nacion del «legado» digital en el sentido de conjunto de materiales
o archivos que pudieran tener un valor patrimonial y que evidente-
mente y con independencia del soporte (digital) en el que se
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encuentren formaran parte del caudal hereditario y serdn objeto de
la ordenacién de la sucesidn, sino que atienden a los deseos y
voluntades de la persona en atencién a que se lleven a cabo activi-
dades muy concretas (comunicar a los prestadores de servicios
digitales su defuncion; solicitar a los prestadores de servicios digi-
tales que se cancelen las cuentas activas; o solicitar a los prestado-
res de servicios digitales que ejecuten las cldusulas contractuales o
que se activen las politicas establecidas para los casos de defuncién
de los titulares de cuentas activas y, en su caso, que libren una copia
de los archivos digitales que estén en sus servidores) que estdn
directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisi-
mos de cardcter no patrimonial y que, por tanto, no son objeto de
transmisién mortis causal®.

El hecho de que la eficacia de las voluntades digitales se pro-
duzca después de la muerte de la persona y que estas puedan tam-
bién ser contenido de una disposicion de dltima voluntad no genera
ningtn problema de relacién o coexistencia porque la ley catalana
establece la incompatibilidad entre ambos instrumentos y limita la
eficacia del documento de voluntades digitales a la falta de testa-
mento.

Por tdltimo, hay que hacer notar que la inscripcion de las volun-
tades digitales no afecta de ningiin modo a los derechos personales
o patrimoniales de su autor ni a las relaciones de éste con terceras
personas, efectos estos que si son propios de la inscripcion en los
registros privados (Registro Civil, Registro de la Propiedad, Regis-
tro Mercantil y Registro de Bienes Muebles).

De este modo la utilidad del Registro de voluntades digitales
queda reducida a los supuestos en los que no existe inscripcion
alguna conforme al Registro General de Actos de Ultima Voluntad
(que depende orgdnicamente de la Direccidon General de los Regis-
tros y del Notariado). Y se configura, como la propia ley indica,
como un instrumento que publicita la existencia de voluntades
digitales, y permite ordenar la gestion de la huella digital para des-
pués de su muerte a personas que han optado por no otorgar dispo-
siciones testamentarias. En definitiva, se trata de un Registro que
queda fuera de la competencia exclusiva del Estado sobre ordena-
cion de los Registros Publicos que recoge el art. 149.1.8 CE.

19 En este sentido GONZALEZ GRANADO, Javier, «La herencia digital: Nadie postea-
ra por nosotros cuando estemos muertos», Taller de Derechos, 9 marzo, 2015, https://
tallerdederechos.com/la-herencia-digital-identidad-digital/ afirma que «cabe concebir la
identidad digital como un derecho de la personalidad auténomo (en cuanto conceptual-
mente diferenciado del honor, la propia imagen, el nombre o los apellidos), y como tal,
innato, erga omnes, privado, irrenunciable y extra-patrimonial (aun cuando en sus mani-
festaciones sea susceptible de valoracion econémica y de negocios juridicos: cabe, por
ejemplo, la cesion onerosa de un perfil bajo seudénimo en una red social).»
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El tratamiento de la huella digital después del fallecimiento de
la persona (herencia digital) es una materia ajena al derecho suce-
sorio que en todo caso pudiera llegar a tener alguna minima reper-
cusién en este campo (pensamos en el cargo de los gastos que
pudieran originarse de la gestion de las voluntades digitales al cau-
dal hereditario). Su regulacion y también la creacion de un registro
publico en el que se inscriban los documentos de voluntades digita-
les efectuada por la Ley catalana 10/2017 es, por tanto, en nuestra
opinidn, acorde con la Constitucién Espaiiola.

Otra cosa es si en la forma y medida en que ha quedado confi-
gurado, el documento de voluntades digitales viene a resolver o dar
respuesta a cuestiones que no encuentran otras posibles soluciones,
o si la solucién que ofrece la ley al tratamiento de la huella digital
tras la muerte de la persona resulta especialmente titil y necesaria
en la ordenacidén de la herencia digital para la proteccién de los
derechos a decidir sobre la propia identidad digital.

Una via distinta a considerar, en la bisqueda de la resolucion de
los problemas que plantea la norma comentada, puede ser la de
establecer la obligacién legal a todo responsable de un servidor de
internet de que prevea una solucién al tratamiento de las cuentas
después de la muerte de sus titulares que forme parte del clausula-
do del contrato que suscribe con aquellos al crear dichas cuentas.
Esta prevision pasaria por concretar cudndo y coémo el servidor
conoceria o presumiria la muerte del titular y qué actuaciones desa-
rrollaria en ese momento incluyendo, en su caso, la comunicacién
de determinados datos o la posibilitacion de acceso y gestion a la
persona que hubiera sido previamente designada por el titular.
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