ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

2
=
2
3

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

AUD.PROVINCIAL SECCION CUARTA
OVIEDO

SENTENCIA: 00104/2022

Modelo: N10250
C/ CONCEPCION ARENAL N° 3 - 3

Teléfono: 985968737 Fax: 985968740
Correo electrénico:

Equipo/usuario: ARM

N.I.G. 33004 41 1 2021 0001969

ROLLO: RPL RECURSO DE APELACION (LECN) 0000034 /2022

Juzgado de procedencia: JDO.1A.INST.E INSTRUCCION N.4 de AVILES
Procedimiento de origen: ORD PROCEDIMIENTO ORDINARIO 0000253 /2021

Recurrente: LC A SSET 1SARL

Procurador : |

Abogado:

Recurrido: |
Procurador :

Abogado:

NUMERO 104

En OVIEDO, a diez de marzo de dos mil wveintidéds, 1la
Seccién Cuarta de la Ilma. Audiencia Provincial de Oviedo,

compuesta por [l NSNS BEEEN BN Presidente, NN NN
I D v B BN BENEE BN BN Vogistrados,

ha pronunciado la siguiente:
S E N T E N C I A

En el recurso de apelaciédn numero 34/22, en autos de
JUICIO ORDINARIO DE DERECHO AL HONOR N° 253/2021, procedentes
del Juzgado de Primera Instancia numero 4 de los de Avilés,
promovido por LC A SSET 1SARL, demandado en primera instancia,

contra ll H B B cdcrandante en primera instancia,
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habiendo sido parte el Ministerio Fiscal siendo Ponente el

Ilmo. Sr. Magistrado il I

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia numero 4 de
los de Avilés se dictd Sentencia con fecha a veintiséis de
noviembre de dos mil veintiuno, cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente:

“ ESTIMANDO PARCIALMENTE 1la demanda formulada por la

Procuradora de los Tribunales i N I B B @ <

nombre y representacién de | H B B coitra la
entidad LC ASSET 1 SARL, debo DECLARAR y DECLARO la

intromisién en el derecho al honor del actor por la entidad
demandada, con motivo de su inclusidén indebida en el fichero
de solvencia patrimonial Asnef ; debo CONDENAR y CONDENO a la
demandada a instar la baja de los datos del actor del fichero
de solvencia patrimonial Asnef, asi como de cualgquier otro en
el que el mismo pudiera estar inscrito sin tener conocimiento;
debo CONDENAR y CONDENO a la entidad demandada abonar a la
parte actora la suma de dos mil euros (2.000€) incrementados
en el interés legal de dinero desde la interposicién de la
demanda.

Todo lo anterior sin expresa imposicidén de costas.”

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, sefialandose para
deliberacidén vy fallo el dia ocho de marzo de dos mil
veintidébs. -

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante, [l HEN BN HEEE BN

reclamaba en la demanda que se declarase gque la entidad
demandada, LC ASSET 1 SARL, habia wvulnerado su derecho al
honor al incorporarle a un registro de morosos y se la
condenara a indemnizarle en la suma de 4.000 €. Cuestionaba
tanto la realidad de la deuda, que decia desconocer, como, en
especial, el cumplimiento del requisito de previo
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requerimiento de pago exigido por la 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,
tuvo por cierta la deuda pero entendidé gque no se habian
observado las exigencias necesarias para la debida inclusidn
en los ficheros de morosos, en concreto en lo relativo al
requerimiento previo, y estimdé solo en parte la demanda, pues
redujo la indemnizacién a satisfacer a la cantidad de 2.000 €,
sin hacer expresa imposicidén de costas. La entidad demandada
discrepdé de esta decisién, Uinicamente para afirmar el
cumplimiento de la indicada exigencia. No cuestiona la cuantia
de la indemnizacién concedida. Al recurso se adhiridé el
Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Asi centrados los términos de la controversia,
conviene dejar sentado gque, como vya expuso esta Sala en
anteriores resoluciones como las de 22 de octubre y 10 de
noviembre de 2021, la nueva Ley de Proteccidén de Datos, Ley
Organica 3/18, de 5 de diciembre, en su art.20, no prescinde
del previo requerimiento de pago para la véalida inclusién en
los ficheros de morosos, sino que la opcidédn gque contempla
viene referida a la advertencia que ha de hacerse sobre 1la
posibilidad de incluir al deudor en tales ficheros, que podré
hacerse bien en el propio contrato, bien al tiempo de efectuar
el requerimiento, tramite este Ultimo que prevé, por tanto,
que debe realizarse. Es evidente la necesidad y trascendencia
de la observancia de este presupuesto. Como sefiala el Tribunal
Supremo (sentencias de 22 de diciembre de 2015, 23 de octubre
de 2019 o 11 de diciembre de 2020), en doctrina ya recogida en
la resolucidén apelada, “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, que 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 impide que sean
incluidas en estos registros personas que, por un simple
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.
Ademés, les permite ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacidon, oposicidn y cancelaciodn”.

Esta Sala, en armonia con la citada doctrina
jurisprudencial, ha venido recordando en multiples
resoluciones la importancia que tiene el previo requerimiento
de pago para que la inclusidén sea correcta. El cumplimiento de
este presupuesto ha de exigirse con el méximo rigor, acorde
con la importancia de los derechos en juego, en tanto puede
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incidir en la vulneracién de un derecho fundamental como lo es
el derecho al honor de una persona. Se trata de conceder una
Ultima posibilidad al deudor mediante ese requerimiento a fin
de que pueda evitar la proyeccidédn publica de la situacidédn de
morosidad. No es la existencia de la deuda en si misma la que
atenta a la estimacién y dignidad del deudor, sino el que se
haga publica de tal forma que pueda ser conocida por terceros.
Es evidente, en consecuencia, la relevancia de este requisito
en tanto es el gque pone de manifiesto la reticencia del deudor
a cumplir sus obligaciones, que permite calificarlo de moroso,
ademas, de que es el que le posibilita ejercitar sus derechos
de acceso, rectificacidn, oposicidn y cancelacidn.

TERCERO.- Sostiene la apelante que, en cualquier caso,
observé este requisito del previo requerimiento que impone la
norma. Para acreditarlo adjunta documentacidén expresiva de que
una empresa contratada por quien gestiona el fichero,
SERVINFORM, S.A., remitié una comunicacién a través de
Correos, Jjunto a otras que formaban parte de un envio muy
numeroso, dirigida al demandante, de la que la propia titular
de ese fichero dice que no tiene constancia de que hubiera
sido devuelta. No aparece, por el contrario, prueba bastante
de que ese envio hubiera llegado a la esfera de disposicidn
del destinatario.

En sentencias como las 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 vy, en su caso, las causas por las gque no pudo
tener éxito. No basta con la sola afirmacidén genérica de que
fue enviada a través del servicio de Correos y no devuelta, lo
que certifica, ademéds, una empresa directamente interesada en
la correccidén 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 con acuse de recibo, burofax,
correo electrénico 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, asi
como la fecha en que tuvo lugar la puesta a disposicidn del
destinatario, para poder determinar si transcurridé el plazo
concedido para el pago. Es cierto que la norma no exige una
concreta forma para la realizacidén del requerimiento pero si
es necesario, para qgue pueda ser eficaz, que la wutilizada
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 utilizacidén de
medios Como el descrito cuando no concurren otras
circunstancias que avalen, de uno u otro modo, su recepcibdn,
real o potencial, por el requerido. El envio de una sola carta
por correo ordinario cuya recepcidédn es negada, no suele
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admitirse como acreditativa de una notificacién en el ambito
de las relaciones civiles; con mayor razdn no cabe atribuirle
ese efecto cuando la consecuencia es especialmente grave en
tanto incide en uno de los derechos fundamentales de 1la
persona.

Esta doctrina, también transcrita en la sentencia apelada,
es coincidente con la que viene manteniendo el Tribunal
Supremo sobre este concreto particular. La sentencia de 11 de
diciembre de 2020, gue conocia precisamente de un recurso
frente a una sentencia de esta misma Sala que habia mantenido
idéntica doctrina, ratifica plenamente estas consideraciones.

Sefiala el Alto Tribunal que “La cuestion juridica
controvertida reside en determinar si1 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, segun 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 electrdonico acreditando el
envio, o similares.

Frente a esta postura, la recurrente considera que el
envio es suficiente para acreditar el requerimiento de pago.

Esta sala en sentencia 13/2013, de 29 de enero, entendid
que se habia producido el requerimiento, considerando como
argumento principal, que la notificacidn se habia efectuado
con anterioridad a la 1inclusién 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 recepcidén hay constancia.

El1 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 infraccidon del art.
38.1. ¢) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, de
proteccion de datos, y esta sala debe declarar que se ha
efectuado una correcta Iinterpretacién 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:
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"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. El 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 1impide que sean
incluidas en estos registros personas que, por un Simple
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 recepcidon de la referida reclamaciodn
(sentencia 129/2020, de 27 de febrero)”.

CUARTO.- Alega la apelante gque concurren en el caso
circunstancias que avalan la recepcidn, real o potencial, por
el destinatario del requerimiento realizado en la forma
expresada. Sin embargo, tales circunstancias nada afiaden, pues
se limitan a la existencia del escrito en el que se plasmaba
el requerimiento cuando 1lo que se cuestiona es que haya
llegado al requerido; a la coincidencia del domicilio al que
se remitidé con el que figura en el contrato y en la demanda,
lo que no es dato suficientemente expresivo del éxito de tal
envio; y a las certificaciones o manifestaciones de las
entidades que intervinieron en el referido envio masivo, gue
son las que han sido analizadas anteriormente para negarles la
eficacia que pretende concedérseles.

QUINTO. - La desestimacidén del recurso comporta la

imposicién a la apelante de las costas aqui causadas (art. 398
LEC) .

Por lo expuesto, la Sala dicta el siguiente:

F A L L o)

Desestimar el recurso de apelacidén interpuesto por LC A
SSET 1SARL vy por el Ministerio Fiscal como adherido contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia
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numero 4 de Avilés con fecha de veintiséis de noviembre de
dos mil veintiuno, en los autos de juicio ordinario de derecho
al honor seguidos con el numero 253/21 confirmando dicha
resolucién con expresa imposicidén en costas a la compafiia
apelante.

Dese el destino legal 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 1la 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 ¢ indicacidén de tipo de recurso (04: Extraordinario por
infraccién procesal y 06: por casacién) y expediente con
cuatro cifras mas dos del afio.

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 podrd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de cardcter 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.





