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En OVIEDO, a 22 de octubre de dos mil wveintiuno, la
Seccién Cuarta de la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo,

compuesta por [l NN EEESN BEEEN Presidente, NN NN
I @ B S S D

Magistrados, ha pronunciado la siguiente:

S E N T E N C I A

En el recurso de apelacidén numero 464/2021, en autos de
JUICIO ORDINARIO de Derecho Al Honor N°354/2020, procedentes
del Juzgado de Primera Instancia numero 4 de los de Siero,
promovido por la representacidén procesal de A4FINANCE SPAIN
FINANCIAL SERVICES, S.A.U., demandada en primera instancia,
contra S B B B ccrnendante en primera instancia,

habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, siendo Ponente el

Ilmo. Sr. Magistrado G - -

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia numero 4
de los de Siero se dictd Sentencia con fecha 7 de junio de
dos mil veintiuno, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente:

“Que ESTIMO integramente la demanda formulada por la
procuradora [ . S0 nombre y
representacién de I contra 4FINANCE
SPAIN FINANCIAL SERVICES, S.A.U., y, en consecuencia:

1°.- Declaro la estimacidén de todas las pretensiones de la
demanda reconociendo por parte de la demandada una vulneracidn
del derecho al honor de la parte actora.

2° .- Declaro que 4FINANCE SPAIN FINANCIAL SERVICES S.A.U.
mantuvo indebidamente en los registros de solvencia
patrimonial ASNEF EQUIFAX datos relativos a la parte actora.

3°.- Declaro la intromisidén ilegitima en el honor y la
intimidad de la parte actora por parte de la demandada,
condenédndole a estar y pasar por ello.

4° .- Condeno a la demandada a abonar a la parte demandante
la suma de 3000 euros, en concepto de indemnizacidén por los
dafios morales causados, més los intereses legales de dicha
cantidad desde la fecha de la presentacidén de la presente
demanda (31 de julio de 2020).

5°.- La demandada para reparar el dafoc causado tendrd que
realizar todos los actos necesarios para excluir a la parte
actora de cualquier fichero de morosos en el que se haya
incluido de manera indebida y se encuentre inmersa a dia de
hoy, hecho que ha incidido directamente en la vulneracidén del
derecho al honor que se pretende reparar.

6°.- Todo ello con expresa imposicién de las costas
procesales causadas a la parte demandada.”

SEGUNDO.- Contra la expresada resolucidén se interpuso por
la parte demandada recurso de apelacidén, del cual se dio el
preceptivo traslado, y remitiéndose los autos a esta Audiencia
Provincial se sustancid el recurso, sefialdndose para
deliberacidén vy fallo el dia 19 de octubre de dos mil
veintiuno.-

TERCERO.- Que en la tramitacién del presente recurso se
han observado las prescripciones legales.-
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante, |l I B B 1cclamaba

en la demanda que se declarase dque la entidad demandada,
4FINANCE SPAIN FINANCIAL SERVICES, S.A.U., habia wvulnerado su
derecho al honor al incorporarla a ficheros de morosidad y se
le condenara a indemnizarla en la suma de 3.000 € asi como a
excluirla de tales registros. Cuestionaba que no se habia dado
cumplimiento al requisito de requerimiento de pago y preaviso
de inclusidén exigido por 1la normativa sobre Proteccidén de
Datos.

La sentencia de primera instancia, tras hacer un analisis
de esa normativa y de la jurisprudencia dictada en la materia,
entendié que la deuda no cumplia las exigencias de ser cierta,
vencida y exigible, vy, ademds, no se habian observado las
exigencias necesarias para la validez del requerimiento
previo, para concluir estimando integramente la demanda. La
entidad demandada discrepa de esta resolucidédn, para afirmar,
por una parte, el cumplimiento de tales exigencias, vy, por
otra, 1impugnar la cuantia de la indemnizacidédn concedida, que
pide sea reducida sustancialmente.

SEGUNDO.- Lleva razdédn la recurrente cuando sefiala que la
certeza de la deuda no habia sido cuestionada en el escrito de
demanda. Efectivamente, en dicho escrito la actora se habia
limitado a sefialar que “mas alld de las circunstancias por las
que mi mandante hubiese tenido una discrepancia con el
informante”.. para a continuacién centrarse exclusivamente en
el incumplimiento por la demandada del presupuesto del previo
requerimiento, sin alusidén alguna a si la deuda era o no
cierta, vencida % exigible. Ahora bien, bastaria la
inobservancia de este Ultimo requisito para que se hubiera
producido la intromisién ilegitima apreciada en la instancia.

Con relacidn a este requerimiento mantiene la apelante que
tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2018, de
Proteccién de Datos, ya no resulta exigible el envio de un
previo requerimiento en el caso de que se hubiera informado al
cliente, en el momento de la contratacidén, de su posible
inclusién en ficheros de solvencia patrimonial en caso de
impago. Argumenta en este sentido que el art. 20 de esta Ley
ofrece la disyuntiva en orden al cumplimiento de este
presupuesto de que, o bien se hubiera informado al afectado
sobre este extremo en el contrato, o bien en el momento de
requerir de pago. Aun siendo ello asi, la interpretacidn que
merece este precepto no es, sin embargo, la que preconiza la
recurrente, pues de su literalidad claramente se infiere 1la
necesidad de realizar el previo requerimiento, limitandose la
opcidén que contempla a la ©posibilidad de efectuar 1la
advertencia de inclusidén en uno u otro momento.

En este caso, la advertencia contenida en las condiciones
generales carece de virtualidad, pues ni sigquiera es posible
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saber si las aportadas se corresponden con 1los sucesivos
contratos suscritos por la demandante. Carecen de firma
alguna, y si bien en las condiciones particulares se dice que
la prestataria las conoce y acepta, al no identificarlas de
una u otra forma no es posible determinar a cuales se
refieren. Es més, dificilmente ©podria aceptarse gque una
cldusula de esta trascendencia, en cuanto afecta a un derecho
fundamental como lo es el del honor, quede integrada en un
clausulado general, sin mayor realce ni remisidén expresa a la
misma en el condicionado particular, en tanto no se acomoda a
las exigencias de informacidén y plasmacidén documental gque para
las condiciones esenciales de 1la operacidédn establecen 1los
arts. 60, 63, 65 y concordantes de la Ley de Consumidores.

De todos modos, lo que en ningin caso aparece observado
por la demandada es el requerimiento previo que, como se dice,
también exige la nueva Ley. Asi lo entendidé la propia apelante
cuando intenta Jjustificar haberlo realizado. En esta linea
aporta copias de un correo electrdénico y de un mensaje de
texto que, por su contenido, son mas bien avisos de
vencimiento y ofrecimiento de sistemas diversos para hacer
frente a la deuda, sin indicacidén de término para hacerla
efectiva, que requerimientos propiamente dichos para el pago
de una deuda vencida y exigible, y no contienen advertencia
alguna de inclusién en ficheros de morosos. E incorpora
asimismo documentacioén expresiva de que una empresa
subcontratada por quien gestiona uno de los ficheros, EXPERIAN
BUREAU DE CREDITO, S.A., remitié sendas comunicaciones a
través de Correos, junto a otras que formaban parte de envios
muy numerosos, dirigida a la demandante, de las que “no tiene
constancia” que hubieran sido devueltas por los servicios
postales. No aparece, por el contrario, prueba bastante de que
ese envio hubiera llegado a la esfera de disposicidédn de 1la
destinataria.

Esta Sala vya se ha pronunciado en anteriores ocasiones
sobre la insuficiencia de actuaciones similares a 1las que
constan en este proceso para acreditar la realizacidén del
requerimiento de pago y advertencia de inclusidén en un
registro de insolvencia, en términos similares a como lo hace
la sentencia apelada. El1 cumplimiento de este presupuesto ha
de exigirse con el maximo rigor, acorde con la importancia de
los derechos en Jjuego, en tanto puede incidir en la
vulneracién de un derecho fundamental como lo es el derecho al
honor de una persona. La norma ha querido conceder una Ultima
posibilidad al deudor mediante ese requerimiento a fin de que
pueda evitar la proyeccidén publica de la situacidén de
morosidad. No es la existencia de la deuda en si misma la que
atenta a la estimacidén y dignidad del deudor, sino el que se
haga publica de tal forma que pueda ser conocida por terceros.
De ahi que el legislador establezca una serie de filtros, que
habradn de cumplirse escrupulosamente a fin de que sea licita
la inclusién en esos ficheros.
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En sentencias de 24 y 29 de noviembre de 2017, 31 de
octubre de 2018, 19 de noviembre de 2019, 20 de enero de 2020
o 9 de marzo de 2021, entre otras varias, destacamos la
ineficacia a estos efectos de esta via de acudir a
notificaciones masivas, sin reflejar si alcanzan o no a su
destinatario y, en su caso, las causas por 1las qgque no pudo
tener éxito. No basta con la sola afirmacidén genérica de que
fue enviada por Correos y no devuelta, lo que certifica,
ademas, una empresa directamente interesada en la correccidn
de ese procedimiento, como lo es quien gestiona uno de esos
ficheros. La relevancia de esta exigencia obliga a acudir a
otros medios, por otro lado usuales y al alcance de la parte,
como serian los envios por correos con acuse de recibo,
burofax, correo electrdénico u otros similares, que acrediten
suficientemente el contenido de 1lo que se comunica Yy su
remisién y recepcidén, o, en su caso, las circunstancias
concretas por las que no pudo alcanzar el fin perseguido. Es
cierto que la norma no exige una concreta forma para la
realizacidén del requerimiento pero si es necesario, para dgue
pueda ser eficaz, que la utilizada permita concluir que el
deudor tuvo o pudo tener efectivo conocimiento del mismo, de
tal modo que si no llegd a tener éxito quepa reprocharlo a su
falta de colaboracidén, lo que, como se dice, no es posible
afirmar con la utilizacidédn de medios como el descrito cuando
no concurren otras circunstancias que avalen, de uno u otro
modo, su recepcidén, real o potencial, por el requerido. EI
envio de una sola carta por correo ordinario cuya recepcidn es
negada, no suele admitirse como acreditativo de una
notificacidén en el ambito de las relaciones civiles; con mayor
razédn no cabe atribuirle ese efecto cuando la consecuencia es
especialmente grave en tanto incide en uno de 1los derechos
fundamentales de la persona.

Esta doctrina es coincidente con la que viene manteniendo
el Tribunal Supremo sobre este concreto particular. La
reciente sentencia de 11 de diciembre de 2020, que conocia
precisamente de un recurso frente a una sentencia de esta
misma Sala gque habia mantenido idéntica doctrina, ratifica
plenamente estas consideraciones. Sefiala el Alto Tribunal que
“La cuestidn juridica controvertida reside en determinar si
puede considerarse que hubo o no previo requerimiento de pago.
La Audiencia Provincial de Asturias no considera cumplido este
requisito porque lo que se acredita es un envio masivo de
notificaciones a los deudores, pero no se acredita la
recepcidén por el destinatario. Al no constar devuelta la carta
no prueba la recepcidén, seqgun indica la Audiencia, quien
considera que la recurrente disponia de mecanismos adecuados
para acreditar que ha realizado el requerimiento de pago,
tales como el envio con acuse de recibo, telegrama, correo
electréonico acreditando el envio, o similares.

Frente a esta postura, la recurrente considera que el
envio es suficiente para acreditar el requerimiento de pago.
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Esta sala en sentencia 13/2013, de 29 de enero, entendio
que se habia producido el requerimiento, considerando como
argumento principal, que la notificacidn se habia efectuado
con anterioridad a la 1inclusidn en el fichero de morosos
mediante envio postal, sin fehaciencia en la recepcidn, pero
entendia indiciariamente justificado el recibo de la
notificacidén, dado que posteriormente se recibieron en el
mismo domicilio telegramas de cuya recepcidn hay constancia.

El supuesto al que hace referencia la mencionada sentencia
de esta sala, es diferente de la actual, pues en aquel
concurrian otros documentos (telegramas) de los que deducia el
conocimiento por el deudor del requerimiento efectuado.

En el presente recurso se alega la infraccidn del art.
38.1. c¢) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, de
proteccion de datos, y esta sala debe declarar que se ha
efectuado una correcta Interpretacién del mismo por el
Tribunal de apelaciédn, dado que el mero envio del
requerimiento de pago, por via postal, no acredita la
recepcién del mismo, por lo que no se puede entender efectuado
el preceptivo requerimiento de pago, previo a la inclusidn en
el fichero de morosos.

En este sentido la sentencia 563/2019, de 23 de octubre,
se declara:

"En la sentencia 740/2015, de 22 diciembre, hemos
declarado que el requisito del requerimiento de pago previo no

es simplemente un requisito "formal', de modo que Su
incumplimiento solo pueda dar lugar a una sancion
administrativa. El1 requerimiento de pago previo es un

requisito que responde a la finalidad del fichero automatizado
sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, Qque no es
simplemente un registro sobre deudas, sino sobre personas que
incumplen sus obligaciones de pago  porque no pueden
afrontarlas o porque no quieren hacerlo de modo injustificado.
Con la prdctica de este requerimiento se Iimpide que sean
incluidas en estos registros personas que, por un Ssimple
descuido, por un error bancario al que son ajenas, O por
cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han dejado
de hacer frente a una obligacidn dineraria vencida y exigible
sin que ese dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia.
Ademds, les permite ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacidén, oposicidén y cancelacidn".

Por 1o expuesto, procede desestimar el motivo, declarando
que no se efectud correctamente el requerimiento de pago
previo a la inclusidn en el fichero de morosos dado que no
consta garantia de recepcion de la referida reclamacidn
(sentencia 129/2020, de 27 de febrero)”.

Es de observar que, ademéds, en este caso EXPERIAN afirma
haber recibido los correspondientes requerimientos dias antes
de las fechas en 1las que aparecen emitidos. Falta de
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correspondencia de estos datos no explicada y que refuerza aun
mas la conclusidén expresada.

TERCERO.- Sentada, pues, la indebida incorporacién del
demandante a un registro de morosos, cabe recordar aqui la
doctrina fijada por el Tribunal Supremo con relacidén al
alcance de la indemnizacidén a conceder en estos casos. Asi, la
sentencia de 21 de Jjunio de 2018, con cita de la de 26 de
abril de 2017, sefala:

“(i) E1 articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, en su
redaccioén anterior a la reforma operada por la Ley Organica
5/2010, que entré en vigor a partir del 23 de diciembre de
2010 y que es la aplicable dada la fecha de 1los hechos,
dispone que <<La existencia de perjuicio se presumird siempre
que se acredite la intromisidén ilegitima. La indemnizacidn se
extendera al dafdo moral que se valorara atendiendo a 1las
circunstancias del caso y a la gravedad de la 1lesidn
efectivamente producida, para lo que se tendrda en cuenta en su
caso, la difusidn o audiencia del medio a través del que se
haya producido. También se valorard el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la
misma>>. Esta Sala ha declarado en STS de 5 de junio de 2014,
rec. num. 3303/2012, que dada la presuncidén iuris et de iure,
esto es, no susceptible de prueba en contrario, de existencia
de perjuicio indemnizable, el hecho de que la valoracidn del
dadio moral no pueda obtenerse de una prueba objetiva no excusa
ni imposibilita legalmente a los tribunales para fijar su
cuantificaciodn, <<a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso
(sentencias de esta sala num. 964/2000, de 19 de octubre, y
num. 12/2014, de 22 de enero)>>. Se trata, por tanto, <<de una
valoracién estimativa, que en el caso de dafos morales
derivados de la vulneracidén de un derecho fundamental del art.
18.1 de 1la Constitucidén, ha de atender a 1los pardametros
previstos en el art. 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de acuerdo
con la 1incidencia que en cada caso tengan las circunstancias
relevantes para la aplicacion de tales parametros, utilizando
criterios de prudente arbitrio>>.

(ii) También ha afirmado la Sala que no son admisibles las
indemnizaciones de cardcter meramente simbdlico.

Como declara la sentencia de esta Sala num. 386/2011, de 12 de
diciembre, <<segun la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 18
de noviembre de 2002 y 28 de abril de 2003) no es admisible
que se fijen indemnizaciones de cardcter simbdélico, pues al
tratarse de derechos protegidos por la CE como derechos reales
y efectivos, con la indemnizacidén solicitada se convierte la
garantia jurisprudencial en un acto meramente ritual o
simbolico incompatible con el contenido de los articulos 9.1,
1.1. y 53.2 CE y 1la correlativa exigencia de una reparacion
acorde con el relieve de los valores e intereses en juego (STC
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186/2001, FJ8)>> (STS 4 de diciembre 2014, rec. num.
810/2013).

(iii) La 1inclusidén de 1los datos de una persona en un
registro de morosos sin cumplirse los requisitos establecidos
por la LOPD, seria indemnizable en primer lugar la afectacion
a la dignidad en su aspecto 1interno o subjetivo, y en el
externo u objetivo relativo a la consideracidon de las demds
personas.

Para valorar este segundo aspecto afirma la sentencia num.
81/2015, de 18 de febrero, que ha de tomarse en consideracion
la divulgacidén que ha tenido tal dato, pues no es lo mismo que
solo hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa
acreedora y los de las empresas responsables de los registros
de morosos que manejan 1los correspondientes ficheros, a que el
dato haya sido comunicado a un numero mayor o menor de
asociados al sistema que hayan consultado 1os registros de
morosos.

También seria indemnizable el quebrante y 1la angustia
producida por las gestiones mds o menos complicadas que haya
tenido que realizar el afectado para lograr la rectificacidén o
cancelacidén de los datos incorrectamente tratados”.

CUARTO.- Atendiendo a esta doctrina considera 1la Sala
excesiva la cantidad concedida en la sentencia apelada, vistas
las circunstancias del caso.

Quedd acreditado que la demandante fue dada de alta a
peticidén de la demandada en uno de los ficheros de solvencia
patrimonial desde el 1 de octubre de 2019, hasta el 31 de
julio de 2020, y en el otro desde el 7 de febrero de 2019
(fecha errbénea pues la contratacién con la demandada que
generd la deuda no se inicidé hasta abril de ese afio) hasta el
26 de Jjulio de 2020. No consta que durante el periodo que
permanecidé incluida a peticidén de la demandada se hubiera
realizado consulta alguna por terceros. Tampoco aparece, por
otra parte, que la actora haya sufrido algun guebranto
patrimonial efectivo por esta causa, ni tenido que afrontar
gestiones mas o menos complicadas en aras de lograr la
cancelacién de esos datos, ni menos que esas hipotéticas
gestiones, de haberlas realizado, 1le hubieran generado una
situacién de angustia o desasosiego.

Destaca, pues, en este caso la poca duracidédn de 1la
permanencia en los ficheros vy la practicamente inexistente
difusién o divulgacidén del dato, gque es una de las pautas
fundamentales a tener en cuenta cuando se trata de cuantificar
esta clase de indemnizaciones, a la gue expresamente alude el
art. 9 de la Ley sobre Proteccién Civil del Derecho al Honor
(Ley Orgénica 1/82), que quedd limitada al personal de la
empresa acreedora y al de los ficheros a los que accedidé esa
mencidén que pudieran haber conocido esos datos. Atendiendo a
las sumas concedidas tanto por el Tribunal Supremo como por
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esta Sala en asuntos mads o menos similares, estimamos que la
cantidad a indemnizar ha de ser reducida. Asi, en supuestos en
los que existidé wuna divulgacidn mas relevante y mayor
permanencia en el tiempo, aunque sin qgque ninguno de estos
factores fuera de especial consideraciédn, esta Sala ha
oscilado en otorgar indemnizaciones en torno a los 2.000-3.000

€. En la reciente sentencia de 13 de noviembre de 2020
fijamos en 2.000 € la cantidad a abonar en un caso parecido,
habiendo mediado consultas por cinco entidades diferentes. E1
Tribunal Supremo en sentencias de 7 de noviembre de 2018 y 20
de febrero y 23 de abril de 2019 fijé en 3.000 € 1la
indemnizacién procedente en casos en que habian existido
varias consultas y la permanencia también habia sido mayor. En
un caso en que la incorporacidén permanecid un tiempo similar
(siete meses) y la inclusién fue en dos registros, la reciente
sentencia del mismo Tribunal de 27 de febrero de 2020 ratificéd
como adecuada una indemnizacidén de 2.000 €. Y en un supuesto
en el que tampoco habia existido divulgacidén y el deudor habia
sido incluido en dos ficheros, la sentencia de esta Sala de 2
de diciembre de 2020 estimdé correcto fijar la indemnizacidn en

1.500 €, mientras que en la de 9 de marzo de 2021 ratificamos
la suma de 1.400 € qgque habia sido concedida en la instancia,
en un caso parecido, en el que no habian existido consultas
pero quien reclamaba aparecia incluido en los ficheros por
otras deudas diferentes. De ahi que consideremos mas correcta
la cifra de 2.000 €, siguiendo 1las pautas indicadas en 1las
citadas resoluciones. No se estd ante una indemnizacidn
simbdélica, sino atemperada a las reales circunstancias
analizadas y presumible dafio sufrido por quien reclama.

QUINTO.- Al traducirse lo anterior en la parcial
estimacidén de demanda vy recurso no procede hacer expresa
imposicién de las costas causadas en ambas instancias (arts.
394 y 398 LEC).

Por lo expuesto, la sala dicta el siguiente:

FALLO

Estimar en parte el recurso de apelacidédn interpuesto por
la Compafiia 4FINANCE SPAIN FINANCIAL SERVICES, S.A.U. frente a
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°® 4
de Siero en autos de juicio ordinario sobre derecho al honor
seguidos con el n°® 354/20, la que revocamos en el solo
particular de reducir la indemnizacién que dicha recurrente ha
de abonar a la demandante, N N BEE B : 1=
cantidad de dos mil euros (2.000 €), y de no hacer expresa
imposicién de las costas causadas en primera instancia. La
citada suma devengarad los intereses seflalados en la sentencia
de instancia, que seradn los previstos en el art. 576 LEC
desde la fecha de dicha resolucidn.

Confirmamos en lo demds dicha sentencia, sin hacer expresa
imposicién de las costas del recurso.
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Devuélvase a la apelante el depdsito constituido para
recurrir

Dese el destino 1legal al depdsito constituido para
recurrir.

Las resoluciones definitivas dictadas por las Audiencias
Provinciales, de conformidad con lo prevenido en el art. 466
de la L.E.C., seradn susceptibles de los Recursos de Infraccién
Procesal y de Casacidén, en los casos, por los motivos y con
los requisitos prevenidos en los arts. 469 y ss., 477 y ss. y
Disposicidén Final 16%, todo ello de la L.E.C., debiendo
interponerse en el plazo de VEINTE DIAS ante éste Tribunal,
con constitucién del depdsito de 50 euros en la cuenta de
consignaciones de este Tribunal en el I N R
Bl ¢ indicacién de tipo de recurso (04: Extraordinario por
infraccién procesal y 06: por casacién) y expediente con
cuatro cifras mas dos del aiio.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de carédcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.





