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La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, integrada por

los llmos. Sres. Magistrados, |
B Presidente, I )
I | 12 dictado la siguiente,

SENTENCIA N°671

En Burgos, a treinta de diciembre de dos mil veintiuno.

VISTOS, por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Burgos el Rollo
de Sala nuimero 495 de 2.021, dimanante del Procedimiento Ordinario n°
566/19, del Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Aranda de Duero, el
Recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 2 de junio de
2021, sobre accion de tutela del derecho al honor y otros extremos, en el que
han sido partes, en esta segunda instancia, como demandante-apelada, |Jjij
I (cpresentada por el Procurador [N
I Y defendida por la Letrada | V. como
demandada-apelante, “ORANGE ESPAGNE, S.A.U.”, representada por la
Procuradora | ) dcfendida por el Letrado R
. Siendo también parte el MINISTERIO FISCAL. En
el presente recurso ha actuado en calidad de Ponente la lima. Sra. | N

I OU< expresa el parecer de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Los de la resoluciéon recurrida, que contiene la siguiente Parte
Dispositiva: “Que estimando parcialmente la demanda presentada por [Jjj

I Procurador de los Tribunales, en nombre y
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representacion de NN V' osistido por el
letrado , frente a ORANGE ESPAGNE, S.A.

-

representada por el Procurador de los Tribunales |l N
I B con la asistencia Letrada de i 1 N
I con la intervencion del Ministerio Fiscal, se acuerda: 1°. Declarar que
la mercantii demandada, ORANGE ESPAGNE S.A.U, ha cometido una
intromision ilegitima en el honor de , al
mantener sus datos indebidamente registrados en el fichero de morosos
ASNEF-EQUIFAX condenandola a estar y pasar por ello. 2°.- Se condena a la
mercantil demandada, ORANGE ESPAGNE S.A.U, al pago la cantidad de
SEIS MIL EUROS a la demandante | <
concepto de indemnizacion por dafios morales y patrimoniales derivados de
su indebida inclusion en los ficheros de morosos ASNEF- EQUIFAX. 3°- Se
condena a la demandada, a hacer todos los tramites necesarios para la
exclusion de | T B B dc! fichero de solvencia
patrimonial, de continuar en este. 4°- Se condena a la demandada ORANGE
ESPAGNE S.A.U, al pago de los intereses legales correspondientes desde la
fecha de presentaciéon de la demanda. Sin imposicion de costas a ninguna de
las partes”.

2.- Notificada la anterior resolucion a las partes, por la representacion
procesal de la demandada se presentd escrito interponiendo recurso de
apelacion, que fue admitido en tiempo y forma. Dado traslado a las partes
para que en el término de diez dias presentasen escrito de oposicion al
recurso o de impugnacion de la resolucion, por la parte contraria y por el
Ministerio Fiscal se verifico dicho trdmite, oponiéndose al recurso mediante los
correspondientes escritos que constan en las actuaciones; acordandose por el
Juzgado la remision de los autos a la Audiencia Provincial de Burgos,
habiendo correspondido en el reparto general de asuntos, a esta Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial.

3.- Recibidos los autos y formado el correspondiente Rollo de Sala, se
turn6é de ponencia, sefialdndose para votacién y fallo el dia 14 de diciembre
de 2021, en que tuvo lugar, quedando las actuaciones en poder de la lima.
Sra. Magistrado Ponente a fin de dictar la resolucion procedente.

4.- En la tramitacion del presente recurso se han observado las
formalidades legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Por la demandante, |l ;¢

ejercita una accion en reclamacion de la suma de 12.000 € en concepto de
dafio moral, derivada de la vulneracion de su derecho a honor, por su
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inclusion indebida en el registro de morosos ASNEF/EQUIFAX, a instancia de
la entidad demandada, ORANGE ESPAGNE SAU, por una deuda por
importe de 727,08 €.

La sentencia de instancia considera acreditada la intromision ilegitima
al no haberse realizado en debida forma el requerimiento previo a la inclusion
en el fichero, careciendo de importancia que la inclusién se haya hecho con
base a una deuda liquida, vencida y exigible, pues el articulo 38 del
Reglamento de desarrollo de la LO 15/1999 de proteccion de datos,
aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, exige que ambos
requisitos se cumplan de manera acumulativa, y fija en 6.000 € la
indemnizacion procedente por dafio moral.

Por la demandada ORANGE ESPAGNE SAU se formula recurso de
apelacion por los siguientes motivos:

1°.- Error en la valoraciéon de la prueba en relacion con el cumplimiento
de los requisitos previstos en el articulo 20 de la LOPGDD: inexistencia de
vulneracion del derecho al honor;

2°.- Subsidiariamente, en caso de considerar esta Audiencia Provincial
la existencia de una vulneracion del derecho del honor de la demandada,
solicita la minoracién de la indemnizacidon concedida conforme a las
circunstancias concurrentes y en atenciéon a la numerosa jurisprudencia sobre
la materia en supuestos analogos.

Sequndo.- La inclusién de una persona en un registro de morosos o
impagados forma parte del contenido del derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, como derecho de cualquier persona a que se mantengan en
secreto 0 con la debida reserva sus datos personales, entre los que se
encuentra la informacidon sobre su situacion econdmica. No obstante, el
tratamiento de los datos personales, que es la utilizacion que pueda hacer de
los mismos otra persona que no sea el interesado, pero que los conozca por
cualquier causa, es objeto de una ley especial, que es la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de
los derechos digitales (LOPDGDD), en vigor desde el 7 de diciembre de 2018,
(aplicable, por tanto, al presente asunto) y que derogo la anterior LO 15/1999,
y que incorpora al ordenamiento juridico espafiol el Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos).
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Y en concreto LOPDGDD en su articulo 20. Sistemas de informacion
crediticia establece que: 1. Salvo prueba en contrario, se presumira licito
el tratamiento de datos personales relativos al incumplimiento de
obligaciones dinerarias, financieras o de crédito por sistemas comunes de
informacion crediticia cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que los datos hayan sido facilitados por el acreedor o por quien
actle por su cuenta o interés.

b) Que los datos se refieran a deudas ciertas, vencidas y exigibles,
cuya existencia 0 cuantia no hubiese sido objeto de reclamacion
administrativa o judicial por el deudor o mediante un procedimiento
alternativo de resolucion de disputas vinculante entre las partes.

c) Que el acreedor haya informado al afectado en el contrato o
en el momento de requerir el pago acerca de la posibilidad de inclusion en
dichos sistemas, con indicacién de aquéllos en los que participe.

La entidad que mantenga el sistema de informacion crediticia
con datos relativos al incumplimiento de obligaciones dinerarias,
financieras o de crédito deberd notificar al afectado la inclusiébn de tales
datos y le informara sobre la posibilidad de ejercitar los  derechos
establecidos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679 dentro de
los treinta dias siguientes a la notificacion de la deuda al sistema,
permaneciendo bloqueados los datos durante ese plazo.

d) Que los datos Unicamente se mantengan en el sistema mientras
persista el incumplimiento, con el limite maximo de cinco afios desde la
fecha de vencimiento de la obligacion dineraria, financiera o de crédito.

e) Que los datos referidos a un deudor determinado solamente
puedan ser consultados cuando quien consulte el sistema mantuviese una
relacion contractual con el afectado que implique el abono de una cuantia
pecuniaria 0 este le hubiera solicitado la celebracibn de un contrato que
suponga financiacién, pago aplazado o facturacién periddica, como sucede,
entre otros supuestos, en los previstos en la legislacion de contratos de
crédito al consumo y de contratos de crédito inmobiliario.

Cuando se hubiera ejercitado ante el sistema el derecho a la limitacién
del tratamiento de los datos impugnando su exactitud conforme a lo
previsto en el articulo 18.1.a) del Reglamento (UE) 2016/679, el sistema
informara a quienes pudieran consultarlo con arreglo al parrafo anterior acerca
de la mera existencia de dicha circunstancia, sin facilitar los datos concretos
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respecto de los que se hubiera ejercitado el derecho, en tanto se resuelve
sobre la solicitud del afectado.

f) Que, en el caso de que se denegase la solicitud de celebracién del
contrato, o éste no llegara a celebrarse, como consecuencia de la consulta
efectuada, quien haya consultado el sistema informe al afectado del resultado
de dicha consulta.

2. Las entidades que mantengan el sistema y las acreedoras, respecto
del tratamiento de los datos referidos a sus deudores, tendran la condicion de
corresponsables del tratamiento de los datos, siendo de aplicacion lo
establecido por el articulo 26 del Reglamento (UE) 2016/679.

Correspondera al acreedor garantizar que concurren los requisitos
exigidos para la inclusion en el sistema de la deuda, respondiendo de su
inexistencia o inexactitud.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LOPDGDD , con fecha 7
de diciembre de 2018 , existe copiosa jurisprudencia sobre los requisitos de
la inclusién de datos de deudores morosos en un fichero de morosos y las
consecuencias que la inclusion indebida en tal fichero tiene en orden a
considerar la inclusion indebida como una intromision ilegitima del derecho
fundamental al honor del art. 18 de la Constitucién, que puede estimarse
compendiada en la Sentencia 174/2018, de 23 de marzo de la Sala Civil del
Tribunal Supremo (recurso 3.166/17) . Conforme a dicha doctrina para que los
datos personales de una persona sean incluidos o registrados en un fichero o
registro de morosos es preciso que se cumplan estos tres requisitos: 1°) Que
exista una deuda cierta, exigible y vencida que no ha sido pagada a su
vencimiento; 2°) Que con posterioridad a su vencimiento e impago se haya
reclamado al deudor su pago concediéndole un nuevo plazo razonable para
ello y se le advierta de forma expresa que en caso de impago sus datos
personales podran ser incluidos en el correspondiente fichero o registro de
morosos; 3°) Que la deuda sea pacifica y no controvertida, requisito que no
concurre cuando existe un procedimiento judicial, administrativo o arbitral en
el que se discute su existencia, exigibilidad o importe, y también cuando el
deudor se haya opuesto de modo justificado a su pago, alegando motivos
razonables para ello o aportando un principio de pago que cuestione el
caracter debido de la deuda.

Tercero.- En primer lugar, sostiene el recurso de apelacion que, a la
vista de la documentacion que consta en autos, es incuestionable que la
deuda inscrita resulta veraz y por ende liquida, vencida y exigible.
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Sobre este requisito la sentencia de instancia no realiza analisis alguno,
considerando innecesario examinar si la inclusion se hizo por una deuda
liquida, vencida y exigible y siendo suficiente la constatacion que el
requerimiento previo a la inclusiéon en el fichero de morosos no se hizo en
debida forma pues ambos requisitos deben cumplirse de forma acumulativa ,
segun el articulo 38 de la anterior LO de Proteccion de datos, LO 15/1999.

La deuda tiene su origen en la relacibn contractual de
telecomunicaciones entre las partes, sin embargo no puede estimarse que
sea liquida, vencida y exigible, al existir controversia sobre el cobro de las
facturas giradas por la demandada que ha dio lugar a un reclamacion de la
actora ante la Junta Arbitral de consumo que dict6 un Laudo arbitral en 7
febrero de 2019 poniendo fin al procedimiento, sin entrar en el fondo del
asunto, al alegarse la falsedad de la firma de la demandante en la factura por
entrega o0 devolucién de un terminal telefénico, que la demandante niega
haber recibo y, por ende, no aceptando las penalizaciones que le impone la
empresa Jazztelecom SA (marca registrada de Orange Espagne SAU).

Si la deuda es objeto de controversia, porque el titular de los datos
considera legitimamente que no debe lo que se le reclama, la falta de pago no
es indicativa de la insolvencia del afectado. Puede que la deuda resulte
finalmente cierta y por tanto pueda considerarse como un dato veraz. Pero no
era un dato pertinente y proporcionado a la finalidad del fichero automatizado,
porque este no tiene por finalidad la simple constatacién de las deudas, sino
la solvencia patrimonial de los afectados. Por ello solo es pertinente la
inclusién en estos ficheros de aquellos deudores que no pueden o no quieren,
de modo no justificado, pagar sus deudas, pero no aquellos que
legitimamente discrepan del acreedor respecto de la existencia y cuantia de la
deuda (STS 174/2018 de 23 de marzo).

En segundo lugar, el apelante sefiala que es incontestable que la
deuda fue reclamada previamente a la inclusion de la parte actora en los
correspondientes registros de morosidad, tal y como se desprende del oficio
de EQUIFAX que ,dice, acredita que se comunicO a la demandante la
existencia de una deuda y la posibilidad de, en caso de continuar impagada,
incluir sus datos en los correspondientes registros de solvencia, por lo que
como tal comunicacién fue enviada y entregada ,sin incidencias y alguien la
debié coger en su domicilio, debe entenderse practicado el requerimiento
previo.

Consta en las actuaciones la certificacidon remitida por “Equifax’,
(acontecimiento 99 del Expte. digital), empresa encargada del tratamiento
del fichero “Asnef’ en el cual se incluyeron los datos personales del
demandante como deudor moroso, la notificacion de la deuda y requerimiento
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de pago de la misma fue realizada por “SERVIFORM SA”, empresa
especializada en este tipo de gestiones, la cual generdé la carta de
reclamacion, la metié en el correspondiente sobre de correos, sefiald en el
mismo la direccion del actor, e hizo entrega de la misma al servicio de
correos, sin que la carta fuera devuelta. Ahora bien, tales gestiones se
hicieron de forma masiva, enviandose 1882 cartas, correspondientes a
deudas de morosos comunicadas por la empresa hoy demandada, y todas
ellas fueron entregadas al servicio de correos. El envido fue por correo
ordinario, sin acuse de recibo, y si bien no consta la devolucion de la carta
enviada o incidencia relativa a la misma, tampoco consta acreditada la
recepcion individual o su entrega en el domicilio del actor.

Pues bien, este tribunal ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la validez de este tipo de notificaciones masivas realizadas por correo
ordinario con la mediacion de una empresa especializada, y asi en la
Sentencia 402/2020, de 28 de agosto (rollo 194/20,), citando la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Baleares (Seccion 5%) de 11 de diciembre de 2017
(contra la que se interpuso recurso de casacion que fue desestimado por ATS
19.9.2018 rec. 533/2018) sefalé que este tipo de notificaciones no es
respetuoso con el derecho fundamental que esta comprometido, pues la
remision masiva de cartas por el servicio de correos ordinario, sin acuse de
recibo, no garantiza la recepcion individual, y dado el caracter masivo del
procedimiento esta sujeto a errores y posibles extravios.

Pero mas recientemente la Sala Civil del Tribunal Supremo en
Sentencia 672/2020, de 11 de diciembre (recurso 1.330/20), desestima el
recurso de casacion contra la Sentencia de la Seccion 42 de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 20 de enero de 2020, y al igual que esta considera
gue no se ha cumplido el requisito del requerimiento previo al deudor moroso
a fin que pague la deuda en plazo razonable, con la advertencia que de no
hacerlo se procedera a su inclusion en un fichero de deudores morosos,
cuando tal requerimiento se realiza por una empresa especializada — en este
caso también fue “Servinform” — mediante envios masivos de cartas que se
realzan por correo ordinario, sin acuse de recibo, y por ello sin quedar
garantizada la recepcion individual, no bastando con el hecho que no conste
la no devolucion de la carta, pues dada la transcendencia de la tal notificacion,
que permite al deudor pagar la deuda y evitar con ello su inclusion en el
fichero de morosos, sin ser necesario una comunicacion fehaciente como lo
es la notarial o la realizada por burofax, si es preciso que se realice una
notificacion en la que quede constancia de la recepcion individual, lo cual
puede obtenerse por correo certificado con acuse de recibo, telegrama o
correo electrénico, u otro similar.



Cuarto.- El dltimo motivo del recurso refiere error en la valoracion de
& | la prueba la prueba: sobre la cuestion de la indemnizacion concedida en la
B primera instancia.

En el presente caso consta que la inclusién en el registro de morosos
se produce el dia 3/5/2019 , que existieron consultas automaticas del registro
por parte de terceras entidades , algunas pocas (Telefonica y alguna otra de
telefonia y Caixabank entidad bancaria de la demandante), el escaso periodo
durante el cual la actora figuro en el registro de morosos (seis meses), la no
frustracion de operaciones econdémicas por mor de la inclusion, las gestiones
gue ha tenido que realizar para que dejara sin efecto la indebida inclusion,
tras haber recibido la demanda y fundamentalmente los valores
indemnizatorios que esta Seccion Tercera de la AP Burgos ha tenido en
cuenta en asuntos similares, sobre envios misivos de cartas de reclamacion
por deudas de la empresa Orange Espagne SA, debemos moderar la
indemnizacion y fijarla en 3.000 €.

En tal sentido en nuestra recientisima sentencia 607/2021 de 29 de
noviembre hemos dicho : “ Por ello, en consideracion a la doctrina del
Tribunal Supremo que sefiala que la indemnizacién por dafio moral para tener
un efecto disuasorio de futuros comportamientos indebidos debe ser relevante
y no meramente simbdlica, concedemos una indemnizacion de tres mil euros,
la misma que concedimos en la Sentencia 402/2020, de 28 de agosto, y la
misma que concedio la Seccidn 42 de la Audiencia de Oviedo en la Sentencia
de 20 de enero de 2020 confirmada por la del Tribunal Supremo 672/2020, de
11 de diciembre, que desestima el recurso de casaciéon contra la anterior”.

Quinto.- Al estimarse parcialmente el recurso de apelacién, no
procede expresa imposicidon de las costas procesales de esta alzada (articulo
398.2 LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por
la Procuradora i I B B < nombre “ORANGE
ESPAGNE, S.A.U.”, contra la sentencia 11//2021, de 2 junio, del Juzgado de
Primer Instancia n°® 2 de Aranda de Duero en el juicio ordinario n° 566/2019,
sobre accion de tutela del derecho al honor ex Art. 249.1.2° LEC, procede su
revocacion parcial y en consecuencia condenar a la mercantil “ORANGE
ESPAGNE, S.A.U.”, al pago de la cantidad de 3.000 € a la demandante, |Jjj

I < concepto de indemnizacion por dafios
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morales derivados de su indebida inclusién en los ficheros de morosos
ASNEF/EQUIFAX, confirmando en todo lo demas la resolucion recurrida. Y
sin imposicion de costas procesales en ninguna de las dos instancias.

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se unira certificacion al Rollo
de Sala, notificAndose en legal forma a las partes, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.





