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AUD.PROVINCIAL SECCION QUINTA
OVIEDO

SENTENCIA: 00060/2022

Rollo: RECURSO DE APELACION (LECN) 0000646 /2021

Ilmos. Sres. Magistrados:

En OVIEDO, a veinticinco de febrero de dos mil veintidés.

VISTOS, en grado de apelacidén, por la Seccidn Quinta de
esta Audiencia Provincial, los presentes autos de
Procedimiento Ordinario (Derecho al Honor) n° 204/21
procedentes del Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Avilés,
Rollo de Apelacidén n° 646/21, entre partes, como apelante vy

demandante |l I B B crresentada por la
Procuradora S I HEE B B ' 2o la direccidn
de la Letrado Sl I B B B B’ cono apelada
y demandada VODAFONE SERVICIOS, S.L.U., representada por la
Procuradora S N B B @ ba2jo la direcciédn

de la Letrado |l NN I BN BEEENS v como
impugnante el MINISTERIO FISCAL, en la representacidén que le

es propia.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se aceptan los antecedentes de hecho de 1la
sentencia apelada.

SEGUNDO.- El1 Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de Avilés
dictd sentencia en los autos referidos con fecha wuno de
septiembre de dos mil wveintiuno, cuya parte dispositiva es del

tenor literal siguiente: "FALLO: Debo desestimar como
desestimo integramente la demanda interpuesta por [ ]
B B frente a la entidad VODAFONE SERVICIOS,
S.L.U.

Se declara la expresa imposicidédn de costas a la parte
actora.".
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TERCERO.- Notificada la anterior sentencia a las partes,
se interpuso recurso de apelacién por i HEEEEE S
B Y rrevios los traslados ordenados en el art. 461 de la
L.E.C., se remitieron los autos a esta Audiencia Provincial
con las alegaciones escritas de las partes, no habiendo
estimado necesario la celebracidédn de vista.

CUARTO.- En la tramitacidén del presente recurso se han
observado las prescripciones legales.

VISTOS, siendo Ponente la Ilma. Sra. il HE B S
I

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por la actora [l IS BN BN sc

promovid demanda de juicio declarativo ordinario por
vulneracién del derecho al honor contra Vodafone Servicios
S.L., siendo parte el Ministerio Fiscal. Sostiene la actora
que desde hacia un tiempo venia observando que tenia
dificultades para la contratacidén de determinados servicios
financieros, comparfiias telefédédnicas, etc., y buscando
informacién del por qué de estos hechos se encontré con la
posibilidad de estar incluida en un fichero de solvencia
patrimonial, comprobando que efectivamente sus datos se
hallaban incluidos en el fichero Asnef por la demandada por el
importe 83,64 €, con fecha de alta 14 de octubre de 2.020 y
figurando como cotitular. Sostiene ] B dve no se le
habia advertido con anterioridad de que sus datos se fueran a
incluir en Asnef, ni tampoco que se hubieran incluido a
instancias de la demandada. Niega la demandante que la
cantidad que se dice que adeuda y gque se incluyd en el
referido fichero sea una deuda cierta y expone los motivos que
le llevaron a la contratacién ante una oferta de un mbévil con
tarifa reducida, pero posteriormente comenzaron a facturarle
cantidades muy superiores a lo acordado, por lo que IR
B cdJdccide cambiarse de compafila sin  que Vodafone le
reclame cantidad alguna. Enterada de la inclusién lo pone en
conocimiento de Vodafone, solicitando que documenten 1la
cantidad, y solicita a través de un despacho de abogados una
serie de datos como la copia del contrato; como quiera gue no
recibiera una contestacidén, 1inicia este proceso manifestando
que son datos a tener en cuenta que estd en el referido
fichero desde octubre de 2.020 hasta abril de 2.021, que la
cuantia es por 83,64 €, que se refieren a dos recibos de
agosto y septiembre de 2.019. Afladiendo que no ha sido
notificada ni requerida de pago previamente segin estipula 1la
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ley y solicita, dado que ademéds la deuda no es cierta, liquida
y exigible, ser indemnizada en la cantidad de 4.500 €, para 1lo
que tiene en cuenta la afectacidén a la dignidad en su aspecto
interno subjetivo y en el externo objetivo. Aludiendo a
resoluciones del Tribunal Supremo en que se fijan determinadas
cuantias que pasa a referir.

A la pretensidén actora se opone la parte demandada vy
manifiesta que la deuda es cierta liquida, vencida y exigible,
que la demandada fue requerida, aportando como documento
numero 7 de la contestacidén una copia de una carta enviada por
Vodafone a la actora el dia 11 de agosto de 2.020 en la gque se
indicaria que en caso de no proceder al pago de la deuda en un
plazo inferior a 30 dias naturales desde 1la fecha de 1la
presente carta se procederd a incluir sus datos personales en
cualquier fichero de solvencia. Ademéds se sostiene que 1la
actora es una persona con multiples deudas, como se ha podido
acreditar con la documental que se aporta, de la que se
infiere gque estd 1incluida en los ficheros ©por diversas
entidades, que las facturas son claras al respecto, como lo es
igualmente su impago. En cuanto al requerimiento de pago e
informacién previa, se manifiesta que es de aplicacidén la Ley
Organica de Proteccién de Datos 3/2018 a la vista de la fecha
en la que se incluyeron los datos de la actora en el fichero
citado y acota de un lado con el articulo 20.1.C de la Ley
citada, que exige 1lo siguiente: "Que el acreedor haya
informado al afectado en el contrato o en el momento de
requerir el pago acerca de la posibilidad de 1inclusidén en
dichos sistemas o indicacidén de aquellos en los que
participe"; en el ©presente <caso la demandada aporta un
condicionado general en el gque en la condicidén general tercera
se hace referencia bajo el epigrafe “tarifas facturacién vy
pago”, se 1incluye entre los efectos del incumplimiento 1la
inclusidén de los datos en ficheros de solvencia patrimonial vy
de crédito. Por tanto, estima gque no se ha vulnerado el
derecho fundamental al honor de la demandante, no
encontridndonos ante una intromisién ilegitima, habiendo sido
incluidos sus datos el 24 de octubre de 2.020, con fecha de
visualizacidén por terceros el 13 de noviembre de 2.020. Se
cita seguidamente el Titulo Cuarto de la Ley Organica 3/2018,
dentro de dicho titulo, concretamente el articulo 20 de la ley
citada y concluye que en el presente caso la demandada ha
cumplido todos los requisitos para poder dar de alta los datos
de Dofla Susana en el fichero y se citan diversas resoluciones
de Tribunales, concluyendo que no ha lugar al pago de
indemnizacién alguna, estimando en todo caso excesiva la
postulada por la demandante.

A\Y

El Juzgador a quo” dictd sentencia desestimando la
demanda. Argumenta el Juzgador la necesidad de wuna deuda
cierta vy exigible, lo que estima en el presente caso,
correspondiéndose los periodos de facturacidén de los meses de
julio y agosto de 2.019, tramitadndose a posteriori el 26 de
agosto de 2.019 1la portabilidad de 1la demandante a otra
compafiia, constando las facturas por el importe de 83,64 € que
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no fueron abonadas, por tanto concluye en los términos
expuestos. Seguidamente pasa a examinar el tema del
requerimiento de pago fehaciente y considera que dado que la
inclusién se produce con posterioridad a la entrada en vigor
del articulo 20 de 1la citada Ley Orgénica 3/2018, de 5
diciembre, basta la advertencia especifica del contrato, 1lo
que en el presente caso asi figura y considera, citando al
respecto una sentencia de la Seccidédn Séptima de esta Audiencia
Provincial, que no se exige el requerimiento previo, pudiendo
optar por lo expuesto en lineas precedentes, y tras acotar con
esa sentencia concluye que dada la fecha que se produjo la
inclusidén del dato en el fichero estaba en vigor la nueva Ley,
siendo de aplicacién la misma, de modo que lo expuesto excusa
de acreditarse si el requerimiento fue o no efectivamente
recibido por la actora. Frente a esta resolucién
desestimatoria de la demanda interpuso la demandante el
presente recurso de apelacidn.

SEGUNDO.- Alega 1la parte apelante, a cuyo recurso se
adhirié el Ministerio Fiscal, error en la valoracién de 1la
prueba, infraccién de la Ley Organica 1/1982, asi como
vulneracién de la normativa de proteccidédn de datos vy
concretamente del articulo 20 de la Ley 3/2018, del articulo
38 del Real Decreto 1720/2007 vy del articulo 1 de la
Instruccidén 1/1995 de la Agencia Estatal de Proteccidn de
Datos, y tras seflalar que considera que el Reglamento de Datos
1720/2007 no ha sido derogado por la Ley Organica de Datos
vigente 3/2018 en tanto que no contradiga la actual normativa,
manifiesta que no se le informdé previamente, cuando concertd

el contrato, inclusién de la cliusula referida de la
posibilidad de sus datos en caso de 1impago y no se ha
acreditado 1la existencia del requerimiento previo vy la

recepcidén por el mismo por la parte actora, por ello solicita
tras citar diversas sentencias que se revoque la resolucidn
recurrida y se acuerde lo solicitado en la demanda.

Sentado lo anterior, debe sefialarse que ciertamente no
existe constancia de que la misiva que la demandada afirma
haber remitido a la actora se hubiera enviado y ésta la
hubiera recepcionado vy en este punto es concluyente la
contestacidén dada por Equifax a las preguntas que al respecto
se le formulan, y asi manifiesta que no dispone de ningun
elemento probatorio de la fecha exacta de recepcidén por 1la
persona que recoge la carta, ni dispone de documento alguno de
la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos que certifique que
una carta ordinaria no devuelta es equiparable a una carta
entregada en destino y que el envio de los requerimientos
previos de pago de las notificaciones de inclusidén por parte
de Equifax se gestiona siempre través del correo postal
ordinario.

Pues bien, esta Sala se ha pronunciado recientemente en la
resolucidén recaida en el rollo de apelacidén 596/2021, en la
que se declard: "Como es que el dato fue dado de alta en el
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fichero el 8-3-2020 es de aplicacidén al caso la L0 3/2018, de
5 de diciembre, que deroga la anterior LO 13/1999.

Dicha Ley regula los ficheros privados de solvencia
patrimonial en su art. 20 y en su numero 2 declara que
corresponde al acreedor garantizar  que concurren los
requisitos establecidos en su n°® 1, respondiendo de su
existencia y exactitud;, los requisitos que dicho numeral
indica a los efectos de 1o que aqui 1interesa es la
concurrencia de una deuda cierta, liquida y exigible, respecto
de 1la que el deudor no haya formulado reclamacidén y la
advertencia previa por el acreedor al deudor de que el
incumplimiento por éste de sus obligaciones puede conllevar su
insercidén en un registro de solvencia.

A dichos requisitos debe arfiadirse el del requerimiento
previo de pago dispuesto en el art. 38 del Reglamento que
desarrolla la LOPD, aprobado por RD 1720/2007, de 21 de
diciembre.

La disposicidén derogatoria uUnica de 1la LO 3/2018 se
refiere de forma expresa a la LO anterior 15/1999 pero no a su
Reglamento, estableciendo como regla residual la derogacidn de
cuantas disposiciones de igual o inferior rango contradigan,
se opongan o resulten incompatibles con el Reglamento UE
2016/1674 y la propia LO.

El1 Reglamento no se opone a la LO al establecer la
exigencia del requerimiento previo de pago.

El art. 20.1 de la LO hace referencia al mismo con motivo
del requisito de la advertencia previa de la posibilidad de
inclusidén del deudor en un registro de solvencia y su
exigencia por el Reglamento no entra en contradiccidén con el
referido precepto de la LO, a la par que mantiene su
funcionalidad y razdén de ser contribuyendo a la calidad del
dato (su pertinencia), tomando en consideracidén la finalidad
del registro (la solvencia de los inscritos), en cuanto que,
como es sabido, su finalidad es procurar que 1los sujetos que
accedan al registro sean aquellos deudores que no pueden O no
quieren pagar y no cualesquiera otros que, aparentemente,
pudieran merecer dicha calificacidn pero por causas distintas
a aquélla (STS 25-4-2019 y 4-10-2021).

En efecto, la sentencia del TS 11-11-2020 declara que, no
mediando otros datos o circunstancias que corroboren la
recepcién de la comunicacidén del requerimiento previo por su
destinatario, la remisidén de wuna carta por correo postal
ordinario deduciendo su recepcidén por el destinatario por el
hecho de su no devolucidén no cumple la exigencia del cardcter
recepticio de 1la dicha comunicacidn, es decir, que el medio de
comunicacioén empleado no ofrece el grado de certeza necesario
para asegurar el cardcter recepticio de la comunicacion.
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..En cualquier caso, corresponde a la entidad acreditar la
prdctica del requerimiento previo con visos de eficacia
recepticia.

Por tanto, y en resumen, la entidad demandada no ha
acreditado el cumplimiento de los requisitos de la calidad del
dato y por eso que debid declararse que habia atentado contra
el honor del recurrente y ser éste compensado en el dafio moral
sufrido por ello.".

TERCERO.- FEn orden a la cuantificacidédn del dafio, como
sefiala la sentencia citada de esta Sala "existe un acabado
cuerpo de doctrina de acuerdo con el cual la sola inclusiodn
indebida del dato afecta la esfera 1interna del honor del
sujeto, mientras que su difusidén incide en la externa,
pudiendo ser el dafio causado tanto el estrictamente moral como
otros patrimoniales (directos o difusos) y que para la
fijacidén de 1la cuantia de la indemnizacion del dafdo moral
deberd tenerse en cuenta el tiempo de permanencia del dato del
registro su difusidén y 1los esfuerzos realizados por el
afectado para 1la erradicacién del fichero (Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2019, 27 de enero de
2020, 27 de febrero de 2020, 9 de septiembre de 2020 y 14 de
octubre de 2021). En nuestro caso no se ha acreditado danos
patrimoniales (directos o difusos)". Con estos datos la Sala
estima que en el presente caso, dado que se senfala gque son
cinco los meses de inclusidén de los datos de la actora en el
fichero, no constando qué personas o entidades tuvieron acceso
al mismo, a su visualizacidn, se estima adecuada la cantidad
ofertada por la demandada en la audiencia previa, en la que se
manifestd conforme en llegar a un acuerdo si se admitiera como
indemnizacién 2.500 €. Cantidad no admitida por la actora vy
que la Sala estima adecuada a las circunstancias del caso.

CUARTO.- No procede hacer expresa imposicién en cuanto a
las costas de ambas instancias, de conformidad con los
articulos 394 y 398 de la LEC.

Por todo lo expuesto, la Sala dicta el siguiente

FALILO

Estimar parcialmente el recurso de apelacidén interpuesto
ror I HE B B contra la sentencia dictada
en fecha uno de septiembre de dos mil wveintiuno por el Ilmo.
Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n°® 3 de
Avilés, en los autos de los que el presente rollo dimana, que
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se REVOCA y en su lugar se acuerda la estimacidén parcial de 1la
demanda formulada por la apelante frente a Vodafone Servicios,
S.L.U. y se declara que la demandada vulnerd el honor de la de
la actora al incluirla como deudora en el fichero Asnef y se
le condena a resarcirle en la suma de 2.500 euros, que
devengaradn el interés legal desde la interposicién de 1la
demanda hasta 1la sentencia de segunda instancia vy desde
entonces los intereses del articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

No procede expresa imposicidédn respecto de las costas de
esta alzada.

Habiéndose estimado parcialmente el recurso de apelaciédn,
conforme al apartado 8 de la Disposicidén Adicional
Decimoquinta de la L.O. 1/2009, de 3 de noviembre, por la que
se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
procédase a la devolucién del depdésito constituido por 1la
parte apelante para recurrir.

Contra esta resolucién cabe recurso de casacidén vy/o
extraordinario por infraccidén procesal, en su caso.

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

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter 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.





