* Ilustre Colegio de

i i : Abogados de Valladolid
Universidad deValladolid —~——— /ibogados de Valladoll

Facultad de Derecho
Master en Abogacia
Curso 2023/2024

Derecho al Honor:

¢ Existe vulneracion del derecho al honor
por la inclusidon en los ficheros de solvencia
patrimonial?

TRABAJO FIN DE MASTER

Autor: Jaime Javier Gomez Ozores

Tutor: Santiago Hidalgo Garcia

A XX de febrero 2024



Resumen

El objeto del presente trabajo aborda un caso practico en el que la parte demandante acude
a un despacho profesional de abogados por un problema derivado de la inclusién de sus
datos de caracter personal en varios ficheros de solvencia patrimonial, los cuales han sido
consultados por diferentes entidades financieras y aseguradoras, lo que a su parecer le ha

ocasionado diversos petjuicios.

Por ello, solicita iniciar un procedimiento de demanda contra la entidad financiera, por el
cual le reclama la cantidad y le ha incluido en los ficheros de solvencia patrimonial, por la
vulneracion que le ha supuesto la inclusion de sus datos de caracter personal y, con ello,
busca que sus datos sean eliminados de los ficheros y una indemnizacién por los dafios y

petjuicios ocasionados.

A'lo largo de este dictamen juridico, se expondran las diferentes vertientes que ha tenido el
Tribunal Supremo respecto si existe o no vulneracioén al derecho al honor. Se exhibiran los
presupuestos que son necesarios para que la inclusiéon en estos ficheros sea correcta y, por
ultimo, se daran una serie de conclusiones respecto el dictamen en concreto y la

jurisprudencia analizada.

Palabras clave

Solvencia patrimonial, inclusién, moroso, vulneracién, derecho al honor, indemnizacion,

requerimiento previo, deuda.

Abstract

This Mastet's Final Project deals with a practical case in which the plaintiff turns to a
professional law firm for a problem arising from the inclusion of his personal data in several
insolvency files, which have been consulted by several financial institutions and insurance

companies, which in his opinion has caused him various damages.

For this reason, he requested to initiate a lawsuit against the financial institution for the
infringement caused by the inclusion of his personal data in the insolvency files and, with
this, he sought to have his data removed from the files and compensation for the damages

caused.



Along this legal opinion, the different views of the Supreme Court on whether or not there
is an infringement of the right to honour will be explained. The assumptions that are
necessary for the inclusion in these files to be correct will be shown and, finally, a series of

conclusions will be given regarding the specific opinion and the jurisprudence analyzed.

Key words

Insolvency, inclusion, defaulter, infringement, right to honour, compensation, preliminary

injunction, debt.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende resolver desde una perspectiva practica un caso por el cual un
mujer alega vulneraciéon en el derecho al honor por la intromision ilegitima de sus datos

personales en los ficheros de solvencia patrimonial.

El derecho al honor constituye un concepto juridico indeterminado basado en el
desmerecimiento en la consideracion ajena, asi el Tribunal Constitucional en su Sentencia
de 13 de noviembre de 1989, n°® 185/1989', establece que: “F/ contenido del derecho al honor es
ldbil y fluido, cambiante y, en definitiva, como hemos dicho en alguna otra ocasion, dependiente de las normas,

valores e ideas sociales vigentes en cada momento".

EL derecho al honor es un término novedoso que incorpora la Constitucién Espafa de
1978 [en adelante, “CE”’], con una clara influencia de los textos democraticos europeos. En
el texto constitucional se denota clara influencia por la Ley Fundamental de Bonn al
recoger la dignidad humana (art 10.1 CE) como condicién necesaria para el
reconocimiento de la dignidad de la persona y los derechos que le son inherentes y, por tanto,
el derecho al honor, consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Espafiola se deriva del
propio reconocimiento de la dignidad humana recogido en el articulo 10 CE y su importancia
se infiere del hecho de que funcione precisamente como un limite a la libertad de expresion
e informacién que regula el articulo 20 CE lo que lo diferencia del resto de derechos

fundamentales.

El derecho al honor es un concepto de dificil concrecidon, donde tradicionalmente se han
distinguido dos aspectos del mismo. En primer lugar, el aspecto objetivo entendido como la
reputacion que se goza frente a los demas. En segundo lugar, el aspecto subjetivo como el
sentimiento de la propia estimacién o validez de la persona. En este segundo aspecto la
abogada LONDONO TORO? expresa que “en las legislaciones observamos también que se distingue
un sentido general del honor que es protegido por los tipos de injuria, calumnia o difamacion, y un sentido
especial referido a la profesion, la familia, el culto religioso, la nacion o region a que se pertenece, etc., defendido
también por los tipos penales, la posibilidad de acciones civiles y azin por medios de hecho como la legitima

defensa’”.

1 Sentencia de 13 de noviembre de 1989, n° 185/1989. ECLLI:ES:TC:1989:185
2 LONDONO TORO, BEATRIZ “El derecho a la intimidad, el honor y la propia imagen enfrentado a las
nuevas tecnologfas informaticas”, 1996, pagina 114.



El autor GARCIA SIXTO,’ expone “e/ articulo 18.1 de la Constitucion espasiola de 1978 consagro
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, recogiendo estos derechos como
Sfundamentales por primera vez en la bistoria del constitucionalismo espariol y mencionandolos expresamente
a diferencia de otras constituciones extranjeras. Se trato de derechos intimamente conectados entre si, por lo

que el constituyente optd por su reconocimiento conjunto en un mismo articulo”.

En el articulo 18.1 CE se regula el derecho al honor de las personas, en las que se establece
que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la propia imagen” . El articulo
18.4 CE prevé que “la ley limitara el uso de la informidtica para garantizar el honor y la intimidad

personal y familiar de los cindadanos en pleno eercicio de sus derechos”.

El articulo 18.1 CE es desarrollado por la Ley Otganica 1/1982 de 5 de mayo, de
proteccion civil al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (en adelante “LOPH”). Respecto a las intromisiones ilegitimas estas areas son
reguladas en el articulo 7 de la citada Ley. En el articulo 9 se establece la tutela judicial que

dichas intromisiones causan.

Es también normativa aplicable y desatrolla el articulo 18.4 CE y la Ley Otganica 15/1999
de 13 de diciembre de protecciéon de datos de caracter personal, donde se regulan los
ficheros de titularidad privada en los articulos 25 y siguientes, siendo de especial

trascendencia para este supuesto el apartado 4 del articulo 29%.

También resulta aplicable el Real Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Otganica 15/1999 de 13 de diciembre,
en su articulo 38 donde se regulan los requisitos para la inclusién de los datos en ficheros de

titularidad privada.

Los dos elementos fundamentales que se repiten en la regulaciéon contenida en el Convenio
numero 108 del Consejo de Europa, la Carta de Derechos Fundamentales y la Directiva, y
que se relacionan intimamente entre si, son los de la exigencia de calidad en los datos
personales (conocido como el “el principio de calidad de los datos’) objeto de
tratamientos automatizado en ficheros, deben ser adecuados, pertinentes y no excesivos en

relacién con el ambito y las finalidades determinantes, explicitas y legitimas para que se hayan

3 SIXTO GARCIA, JOSE “Libertad de expresion y derecho al honor en Espafia”, en ensayo no. 143 / enero-
junio 2019.

4 Articulo 29.4 LO 15/1999 de proteccion de datos de cardctet personal “sdlo se podrin registrar y ceder los datos de
cardcter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica de los interesados y que no se refieran, cnando sean
adversos, a mas de seis anios, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquéllos’.



obtenido, exactos y puestos al dia de forma que se respondan con veracidad a la situacién
actual del afectado y prohibe que sean utilizados para finalidades incompatibles con aquellas

para las que los datos hubieran sido recogidos.

Asimismo, en el ambito penal, la proteccién del derecho al honor viene regulada en el Titulo

Xy XI del Libro II del Cédigo Penal.

Con caracter general, es preciso sefalar que, “///os ficheros privados son gestionados por una entidad
distinta e independiente del acreedor, pero que permiten a este comunicar los impagos sufridos por él y consultar

si el dendor ha incumplido con anterioridad sus deberes con respecto a otros acreedores’™.

Sirva como mencién lo expresado en el apartado introductorio para abordar el caso especifica

los presupuestos sobre los que versa este trabajo.

2. HECHOS

D?. Sofia Pascual Rey, soltera y sin hijos, trabajadora en la empresa mercantil “Mercadona
S.A.”, intenta solicitar un crédito en un concesionario de vehiculos de segunda mano para
financiar su automévil. En ese momento, le es denegado dicho préstamo por tener una
supuesta deuda con la entidad financiera BBVA, desde el afio 2017, por un importe de

3.256,88 euros, en virtud de la cual la ingresaron en ficheros de solvencia patrimonial.

Po el momento, D® Sofia declara que no ha recibido en ningin momento comunicacién o
requerimiento previo de pago de la supuesta deuda, en el que figure el origen y los conceptos

que conforman la deuda.

Es por ello por lo que, ante la falta de documentacién e informacién por parte del BBVA,
D* Sofia se ha negado al abono del pago alguno relacionado con la deuda reclamada por la
que D? Sofia ha sido incluida en fichero de morosidad por desconocer el origen, causa y

fundamento de la deuda.

D?. Sofia, ha sido incluida en los ficheros de morosidad Equifax y Experian, por una supuesta
deuda con el BBVA. Al conocer la inclusiéon en los ficheros de morosidad, ha intentado
averiguar el origen de la misma, sin obtener resultado, pues la entidad no le habia informado

en ningun momento acerca del motivo u origen de la misma.

5 MUNOZ CORRAL, ERNESTO JOSE, “Cémo solicitar la indemnizacién por la inclusion indebida en la
lista de morosos”, Revista Economist&jurist, 2012 pp. 32-38.



La supuesta deuda por la D*. Sofia es incluida en los ficheros de morosidad, asciende a la
cantidad de 3.256,88 euros. La fecha en que dicha deuda es dada de alta en el fichero de
Equifax de Asnef es el 1 de diciembre de 2012 y en el fichero de Expiran el 3 de diciembre
de 2017.

Ello implica que lleva mas de cuatro afios apareciendo D®. Sofia en los ficheros de morosidad

mencionado, con los perjuicios que ello ha conllevado durante este tiempo.

Los dafos causados a D* Sofia por la vulneracion de sus derechos han causado graves dafios
contra su honor. De hecho, han sido varias las entidades que han consultado la inclusién de
D*. Sofia en el fichero de morosidad por la supuesta deuda. Ello, provoca un grave dafio, ya
que de por si la inclusion en el fichero de morosidad ya supone un grave dafio al honor y a

la estima personal, mas atn al haber perjudicado el trafico econémico de D* Sofia.

3. FUNDAMENTOS DE HECHO O DERECHO

3.1 Consulta

Tras la exposicion de los antecedentes de hecho D* Sofia presenta escrito de demanda de
juicio ordinario de tutela del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen

contra el BBVA.

En este caso hay una serie de conceptos juridicos relacionados entre si en una misma

demanda:

- Lainclusién de sus datos en los ficheros de solvencia patrimonial

- El objeto de controversia

- Los presupuestos para la inclusion en ficheros de solvencia patrimonial

- Reclamaciéon de cantidad pertinente como indemnizacién por la vulneracion del

derecho al honor.

Objeto del presente dictamen va a ser un analisis exhaustivo del presente caso con la
jurisprudencia actualiza para analizar si finalmente existe una vulneracién o no al derecho al

honot.



3.2 Objeto de controversia

El objeto de controversia trata del ejercicio de proteccion del derecho fundamental al honor
y la proteccién de datos de caracter personal. En concreto, se analiza st BBVA realmente ha
incluido en una vulneracién por la intromision ilegitima de los datos personales de D* Sofia
en los ficheros de solvencia patrimonial o, si realmente BBVA ha cumplido los presupuestos
necesarios para la inclusién de los datos de caracter personal de D?. Sofia en los ficheros de

solvencia patrimonial.

En primer lugar, hay que examinar que es considerado como intromision al honor, para, a
continuacioén, a la vista de la regulacion del tratamiento de datos de caracter crediticio que
efectia nuestro legislador, acreditar que, en este caso, el incumplimiento de esta ultima ha

provocado una conculcacion del derecho fundamental.

La intromision ilegitima y la vulneracion del derecho al honor se haya definida en el articulo
7.7 LOPH?, asi como la interpretacion realizada en la Sentencia del Tribunal Supremo n°
657/2012, de 15 de noviembre’, que la define en su sentido negativo: “[sjerd intromision
ilegitima la imputacion de bechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expresiones que
de cualquier modo lesionen la dignidad de otra personas, menoscabando su fama o atentando contra su propia

estimacion”,

Doctrinalmente se ha definido como la dignidad personal reflejada en la consideracién de
los demas y en el sentido de la propia persona. Ademas, segin la jurisprudencia en la
Sentencia del Tribunal Supremo n° 86/2010, de 16 de febrero de 2010°“.. .¢s preciso que el
honor se estime en un doble aspecto, tanto en un aspecto interno de intima conviccion -inmanencia- como en
un aspecto externo de valoracion social -trasparencia-, y sin caer en la tendencia doctrinal que proclama la

minusvaloracion actual de tal derecho de la personalidad’.

Al respecto, no puede desconocerse la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 284/2009, de
24 de abril’, que ha confirmado que la inclusién errénea en un registro de morosos sin que
concurra veracidad es una intromisién ilegitima en el derecho al honor, por cuanto es una
imputacion que lesionan la dignidad de la persona menoscaba su fama y atenta a su propia

estimacion. Por tanto, lo que se debe examinar es cuando la inclusién en un registro de

¢ Articulo 7.7 LOPH “La divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la difame o la haga desmerecer
en la consideracion ajena’”.

7STS, a 15 de noviembre de 2012 - ROJ: STS 8303/2012. ECLLI:ES:TS:2012:8303

8 STS, a 16 de febrero de 2010 - ROJ: STS 465/2010. ECLLIES:TS:2010:465

9 STS, a 24 de abtil de 2009 - ROJ: STS 2227/2009. ECLLI:ES:TS:2009:2227



morosidad es licita, para, sensu contrario, valorar toda aquello no amparado por la Ley como

inclusion errénea.

3.3 La inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial

Como configura el articulo 20 Ley Otganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion

de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en adelante, “LOPD”), se

presumira licito el tratamiento de datos personales relativos al incumplimiento de

obligaciones dinerarias, financieras o de crédito por sistema comunes de informacion

crediticia cuando se cumplan lo siguiente requisitos:

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

b)  Que los datos se refieran a dendas ciertas, vencidas y exigibles, cuya existencia o cuantia no hubiese

d)

sido objeto de reclamacion administrativa o judicial por el dendor o mediante un procedimiento

alternativo de resolucion de disputas vinculante entre las partes.

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 indicacion 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 debera notificar al afectado la inclusion de tales
datos y le informard 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

denda al sistema, permaneciendo blogueados los datos durante ese plazo.

Que los datos sinicamente se mantengan en el sistema mientras persista el incumplimiento, con el
limite maximo de cinco anos desde la fecha de vencimiento de la obligacion dineraria, financiera o de

crédito.

Que los datos referidos a un dendor 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 o este le hubiera solicitado la celebracion de un contrato que suponga financiacion,
pago aplazado o facturacion periddica, como sucede, entre otros supuestos, en los previstos en la

legislacion de contratos de crédito al consumo y de contratos de crédito inmobiliario.

10



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

que se hubiera ejercitado el derecho, en tanto se resuelve sobre la solicitud del afectado.

1) Que, en el caso de que se denegase la solicitud de celebracion del contrato, o éste no llegard a celebrarse,
como consecuencia de la consulta efectuada, quien haya consultado el sistema informe al afectado del

resultado de dicha consulta.

3.3.1 Presupuestos ontolégicos para la inclusion los ficheros de solvencia
patrimonial

Entre todos estos, los que destacan a efectos del presente caso objeto de este dictamen, dado

que presuponen un presupuesto ontologico para el resto de los requisitos son los siguientes:

1.- Que los datos se refieran a deuda ciertas, vencida v exigibles, cuya existencia o cuantia no

hubieses ido objeto de reclamacién administrativa o judicial por el deudor o mediante
procedimiento alternativo de resoluciéon de disputas vinculantes entre las partes.

En primer lugar, hay que conocer el articulo 5 del Convenio para la proteccion de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981 y, suscrito por Espafa, establece que los
datos de caracter personal que sean objeto de un tratamiento automatizado “se registraran para
[finalidades determinadas y legitimas, y no se utilizaran de una forma incompatible con dichas finalidades” y
que, “serdn adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con las finalidades para las cuales se hayan

registrado”.

Por tanto, desde un punto de vista sistematico y teolégico, no basta que la deuda sea pacifica,
vencida y exigible para introducir los datos de una persona en un registro de morosidad, sino
que esta medida debe ser adecuada y proporcional. La recogida y tratamiento de datos de
caracter personal y, consecuentemente, la formacién de ficheros con tales datos, han de estar
regidos por los principios de adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud. Estos

principios conforman lo que en terminologia de la normativa de protecciéon de datos se

11



denominan “calidad de los datos” (Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 24 de octubre de 1995").

De tal modo lo entendié el Alto Tribunal, en la Sentencia del Tribunal Supremo n°
176/2013, de 6 de marzo" al declarar que “//ja inclusion en los registros de morosos no puede ser
utilizada por las grandes empresas para buscar obtener el cobro de las cantidades que estiman pertinentes,
ampardndose en el temor al descredito personal y menoscabo de su prestigio profesional y a la denegacion del
acceso al sistema crediticio que supone aparecer en un fichero de morosos (...). Por tanto, esta Sala estima
que acudir a este método de presion representa en el caso que nos ocupa una intromision ilegitima en el derecho
al honor de la recurrente, por el desvalor social que actualmente comporta estar incluida en un registro de
morosos y aparece ante la nulidad de asociados de estos registros como morosa sin serlo, que hace desmerecer
el honor al afectar directamente a la capacidad econdmica y al prestigio personal de cualquier ciudadano
entendiendo que tal actuacion es abusiva y desproporcionada, apreciandose en consecuencia la infraccion

denunciada” .

Por consiguiente, entienden quienes suscriben que no ha obrado, la demandada, de forma

adecuada, por cuanto no es proporcional la inclusién en un fichero publico de morosidad.

2.- Que el acreedor haya informado al afectado o en el momento de requerir el pago acerca

de la posibilidad de inclusién en dichos sistemas, con indicacién de aquellos en los que

participe

Dicho precepto encuentra su complemento y desarrollo en los articulos 38 y 39 Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Organica, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, al disponer gue “e/ acreedor deberd informar al dendor, en el momento en que se celebre el
contrato y, en todo caso, al tiempo de efectuar el requerimiento al gue se refiere la letra c) del apartado 1 del
articulo anterior, que en caso de no producirse el pago e el termino previsto para ello y cumplirse los requisitos
previstos en el citado articulo, los datos relativos al impago podrin ser comunicados a ficheros relativos al

cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias”.

Ademas, cabe afirmar que no se trata del requisito del requerimiento de una condicién

“secundaria” o “formal”. En similares términos se ha expresado la Sentencia del Tribunal

10 Directiva 95/46/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion

de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.
1 8TS, 2 06 de marzo de 2013 - ROJ: STS 1715/2013. ECLL:ES:TS:2013:1715

12



Supremo n° 245/2019, de 25 de abril” al disponer que “en la sentencia 740/ 2015, de 22 de
diciembre, hemos declarado que el requisito del requerimiento de pago previo no es simplemente un requisito
Sormal”, 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 antomatizado sobre el
incumplimiento de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un registro sobre dendas, sino sobre persona
que incumplen sus obligaciones de pago porque no pueden afrontarlas o porque no quieren hacerlo de modo
injustificados. Con la prictica 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 obligacion dineraria vencida y exigible sin que ese dato
sea pertinente para enjuiciar su solvencia. Ademds, les permite ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion,

oposicion y cancelacion”.

El incumplimiento de este requisito conlleva a que la inclusion en el fichero se realizo sin
garantias que sefiala la Ley y, por tanto, fuera de aquellos casos en que la LOPH permite una

intromision “legitima” en estos derechos.

Asf lo senala el Tribunal Supremo en la meritada sentencia cuando indica que “e/ art. 2.2. de
la 1ey Orgdnica 1/ 1982, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen (en lo sucesivo, 1ey Orgdnica 1/1982), prevé que “no se apreciara la existencia de
intromision ilegitima en el dmbito protegido cuando estuviere expresamente antorizada por la Ley...”. De
ahi que la actuacion “antorizada por la Ley” excluya la ilegitimidad de la afectacion del derecho al honor
provocada por la comunicacion de los datos personales del supuesto “moroso” a un fichero sobre incumpliniento

de obligaciones dinerarias.

(-..) Elincumplimiento de la normativa que regula la proteccion de datos de cardcter personal es, por tanto,
determinante para decidir si, en el caso de inclusion de los datos de un persona fisica en un registro de morosos,
la afectacion del derecho al honor constituye o no una intromision ilegitima. Si el tratamiento de los datos ha
sido acorde con las exigencias de dicha legislacion (es decir, si el afectado ha sido incluido correctamente en el
registro de morosos), no puede considerarse gue haya producido una intromision ilegitima porque la afectacion

del honor estaria “expresamente antorizada por la Ley”.

(...) 8%, como es el caso de los “registros de morosos”, la inclusion de datos personales en el fichero se
hace expresamente sin el consentimiento del afectado y si, ademds, por la naturaleza del

fichero, la inclusion en él de los datos personales del afectado puede vulnerar, junto con el derecho del art

12.8TS, a 25 de abril de 2019 - ROJ: STS 1321/2019. ECLI:ES:TS:2019:1321
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18.4 de la Constitucion, otros derechos fundamentales y causar graves dafios morales y
patrimoniales a los afectados no pueden rebajarse las exigencias en cuanto a calidad
de los datos ni restablecer restricciones u obsticulos adicionales de los derechos de
informacion, oposicion, cancelacion y rectificacion que le reconocen con cardcter general el
Convenio, la Directiva y la LLOPD, por cuanto que ello supondria restringir de un modo injustificado el
derecho de control sobre los propios datos personales que los citados preceptos constitucionales, convencionales

internacionales y comunitarios, reconocen a todo cindadano.

(...) No es, por tanto, correcta la falta de trascendencia que, respecto de la accion de proteccion de honor
gercitada, la sentencia recurrida ha atribuido al incumplimiento del requisito establecido en los arts. 38.1¢ y
39 del Reglamento, consistente en que, para incluir en estos ficheros de morosos los datos de cardcter personal
determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica del afectado, es preciso que previamente se haya
requerido de pago al deudor y se le haya informado que, de no producirse el pago,
los datos relativos al impago podrin ser comunicados al registro de morosos. Ni es
corvecto afirmar que la vulneracion del derecho al honor se produce exclusivamente cuando se comunica al
registro de morosos los datos relativos a una denda inexistente, por cuanto, que, como hemos declarado

reiteradamente, los ficheros automatizados del art.29 L.OPD no son meros registros de dendas’.

Asi, en el caso que nos ocupa, D" Sofia se ha visto incluida en un registro de morosos,
lesionando con ello su dignidad y atentando a su propia estimacion, como aspecto interno y
menoscabando su fama, como aspecto externo, ya que se trata de la imputaciéon de un

incumplimiento de una obligacion pecuniaria de alguien que ni le ha requerido el pago.

Debe hacerse notar que resulta intrascendente que el registro haya sido o no consultado pro
terceras personas, ya que basta la posibilidad de conocimiento por un publico, sea o no
restringido y que esa falsa morosidad haya salido de la esfera interna del conocimiento de los
supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica. De este manera, el
mero hecho de estar inscrito en una registro de morosidad, cuando no exista causa para ello,

supone una intromisién en el derecho al honot, conforme al articulo 9.3 de la LOPH.

Ademais, como se sefialé anteriormente en la narracién de los hechos, la entidad acreedora
no informo debidamente antes de la inclusioén de los datos, ni posteriormente se informé en

el plazo sefialado en el articulo 40" Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el

13 Articulo 40.1 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembte “E/ responsable del fichero comsin deberd notificar a los
interesados respecto de los que hayan registrado datos de cardcter personal, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, una
referencia de los que bubiesen sido incluidos, informdandole asimismo de la posibilidad de ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion, en los términos establecidos por la Ley Organica 15/ 1999, de 13 de dicienbre”.
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que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de

diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

En tal sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz n° 292/2017, de 6 de
febrero™, considero que era el acreedor quien tenfa que acreditar haber realizado el
requerimiento de pago. En cuanto a la prueba, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias n° 1612/2019, de 17 de mayo®, indico que respecto al requerimiento de pago y la
advertencia de inclusion en un registro de solvencia, que establecen los articulos 38 y 39 Real
Decreto 1720/2007 que “e/ incumplimiento de este presupuesto ha de exigirse con el mdsxcimo rigor, acorde
con la importancia de los derechos en juego en tanto puede incidir en la vulneracion de una derecho
Sfundamental...” y concluye que “/a relevancia de esta exigencia obliga a acudir a otros medios, por otro
lado usnales y al alcance de la parte, como serian los envios por correos con acuse de recibo, burofax y otros
similares, que acrediten suficientemente el contenido de lo que se comunica y su
remision y recepcion, o, en su caso, las circunstancia concretas por Ia que no puedo

alcanzar el fin perseguido”.

También en esta linea, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias n°® 27/2020,
de 24 de febrero', ha establecido que “no se discute ni es controvertible la normativa y su interpretacion
Jurisprudencial aplicable al caso (los articulos 1, 19 y 29 de la 1.O 15/99, de 13 de diciembre, de P.D.C.P
'y su Reglamento aprobado por RD 1710/2017, de 21 de diciembre, articulos 8, 10, 38, 39 y 43 y, en
cuanto a la doctrina jurisprudencial basta con la cita de las SS del TS de 24-4-2009 y 6-3-2013), de
acuerdo con las cuales solo pueden y deben acceder a un registro como el de antos los supnestos de dendas
ciertas, lignidad y exigibles respecto de las que se hubiese requerido previamente de pago y si no fuese ast, y la

denda fuese inveraz, dudosa o incierta su inclusion implicaria un atentado al honor del inscrito en el registro.

(-..) La referencia doctrina jurisprudencial predica el menoscabo del honor por la inclusion faltando a la
veracidad y lo explica porque la imputacion de ser morosos lesiona la dignidad de la persona al haber salido
de la restringida esfera de conocimiento personal del acreedor y el deudor, residiendo pues y entonces el niicleo
de la cuestion en la veracidad de la informacion, pues su concurrencia excluye la proteccion del derecho al honor
(] 4y STS 6-3-2013) y, corroborando lo dicho, el art. 19 y 20 LOPDCP declara la responsabilidad del
acreedor en el supuesto de que se produzca una lesion de los bienes o derechos de otro y el 43 del Reglamento,
precisando mds, después de recordar en su n® 1 el respeto debido a la exigencias contenidas en los articulo 38

V39, en su n’ 2 declara la responsabilidad del acreedor en caso de inexistencia o inexactitud de la denda,

14 SAP Cadiz 1203/2017, de 25 de octubre. SAP CA 1203/2017. ES:APCA:2017:1203
15 SAP Astutias, a 17 de mayo de 2019 - ROJ: SAP O 1586/2019. ECLLES:APO:2019:1586
16 SAP Astutias, a 24 de febrero de 2020. ROJ: SAP O 27/2020
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pues éste es el hecho que puede producir el datio, esto sin el perjuicio del derecho del afectado a ejercitar los
derechos de rectificacion o cancelacion ante la Agencia de Proteccion de Datos, de acuerdo con lo previsto en

los artienlos 16.3, 17.1 y 18 de la Ley y 32.2, 33.2 y 44.1 de su Reglamento”.

Asi, citar del mismo modo la Sentencia del Tribunal Supremo n° 176/2013, de 6 de
marzo", en cuanto que establece que ‘Uz inclusion en un registro de morosos por una denda dndosa
constituye una vulneracion del derecho al honor (...) constatada la intromision en el honor, se
presumen inris et de inre la causacion de un dafio moral (art 9.3 1.OPH), independiente de otros

datios patrimoniales acreditados y annque nadie haya consultado el registro”.

Segun tiene declarado el Tribunal Supremo, basta la inclusién indebida en el fichero para
que se produzca la intromisién ilegitima, y es, al valorar el dafio moral inferido, cuando
deberan ponderarse elementos como el tiempo que figuraron los datos en el fichero o si el
fichero fue o no consultado por las entidades asociadas (SSTS n° 284/2009, de 24 de abril y
n°® 226/2012 de 9 de abril).

3.3.2 Los derechos fundamentales vulnerados en caso de la inclusién indebida
Los derechos fundamentales vulnerados se concretan en dos: el derecho al honor y el

derecho a la proteccion de datos.

No cabe duda de que el titular de los derechos fundamentales de la personalidad es el ser
humano, siendo su reconocimiento una exigencia ineludible del respeto a su dignidad. Al
respecto la autora PERIEZ DIAS, indica que la inclusién indebida en un fichero de morosos
implica una intromisién ilegitima en el derecho al honor, derecho fundamental amparado en
el art 18.1 CE. Del mismo modo, analiza la abundante jurisprudencia al respecto del meritado
asunto y llega a la conclusién que ya es doctrina asentada los requisitos y el analisis del
derecho al honor respecto a la inclusion de datos de caracter personal y concluye que “ex /os
casos de inclusion indebida de datos de morosidad en los sistemas de informacion crediticia, la normativa que
regula la proteccion de datos de cardcter personal es determinante para decidir si la afectacion del derecho al
honor constituye o no una intromision ilegitima. Si el tratamiento de los datos es conforme con las exigencias
de dicha legislacion no puede considerarse que se haya producido una intromision ilegitima al derecho al honor

porque la afectacion del honor estaria expresamente autorizada por la ley. A sensu contrario, si el tratamiento

178TS, 2 06 de marzo de 2013 - ROJ: STS 1715/2013. ECLL:ES:TS:2013:1715
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de los datos en los ficheros de morosos o en la CIRBE se ha realizado sin respetar la normativa sobre

proteccion de datos de cardcter personal, la injerencia en el derecho al honor es ilegitima™."

En relacién con el derecho a la proteccion de datos personales recogido en el articulo 18.4
CE, que garantiza a la persona el control sobre sus datos, uso y destino, para evitar el trafico

ilicito de los mismo o lesivo para la dignidad y los derechos afectados.

Del mismo modo, la autora PERIEZ DIAS, define el derecho a la proteccion de datos se
configura como una facultad del ciudadano para oponerse a que determinados datos
personales sean usados para fines distintos a aquellos que justificaren su obtencion.
Conformen al reglamento General de Protecciéon de Datos se define como “datos personales

toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable”.

La doctrina constitucional en materia de solvencia patrimonial y proteccion de datos aboga
por considerar parte de la esfera de la intimidad familiar y personal los datos econémicos y
bancarios de una persona. La inclusiéon de forma indebida se considera legalmente como la
divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una persona cuando la difame o la haga

desmerecer en la consideracion ajena.

Por todo ello concluye que ‘Yz vulneracion del derecho al honor, en muchos casos, estd intimamente
ligada a la vulneracion también del derecho de proteccion de datos, ambos derechos fundamentales, por lo
tanto, habrdn de examinarse conjuntamente para comprobar la existencia de intromision ilegitima del derecho

al honor”.
3.4 Indemnizacién por dafios morales y su cuantificacion

En la demanda, ademas de la accion para proteger los derechos fundamentales al honor y a
la proteccion de datos personales, se llevarfa a cabo también una accién de reclamacion de
cantidad contra BBVA, en virtud de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil.
Esto se fundamenta en la comunicaciéon de una presunta deuda, aparentemente injustificada,
inexistente e ilicita, a un registro de morosos de manera indebida, vulnerando de esta manera
los derechos de D* Sofia, efectuando una intromision ilegitima en su derecho al honor, por

lo que debe ser indemnizada.

18 PERIEZ DIAS, RAQUEL “La vulneracién del derecho al honor por la inclusién indebida en los ficheros de
morosos y en la central de informacién de riesgos del banco de Espafia (CIRBE)”. Revista de Derecho Civil.
Volumen X, namero 4 (julio-septiembre), 2023, pagina86-87-88-89.
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Citar en primer lugar la Sentencia del Tribunal Supremo n° 512/2017, de 21 de
diciembre” que dispone la “[ijmprocedencia de fijar indemnizaciones simbolicas por la
intromision ilegitima en el derecho al honor como consecuencia de la indebida inclusiéon en
un registro de morosos”. Por la que argumenta que una indemnizacién simbolica tiene un
efecto disuasorio inverso. Pues no disuade de las practicas ilicitas de las empresas que
incluyen indebidamente por datos personales de sus clientes en los fichero de solvencia
patrimonial y, en cambio, si disuade a las personas afectadas de entablar una demanda a los
efectos de la vulneracion al derecho al honor que conlleve una indemnizacién que no solo
no compensara el dafio moral sufrido sino que es posible que no alcance a cubrir la totalidad

de los gastos procesales si las estimacion de la demanda no es integra.
3.4.1 Calculo de la indemnizacién

En lo relativo a los criterios que se deben de tener en cuenta para el célculo de la
indemnizacion el Tribunal Supremo en multitud de sentencias, entre ellas, la Sentencia de
del Tribunal Supremo n° 94/2004, de 18 de febrero™, afirmo que “este perjuicio indemmizable
ha de incluir el dasio patrimonial, y en él, tanto los dasios patrimoniales concretos, facilmente verificables y
cuantificables (por ejemplo, el derivado de que el afectado hubiera tenido que pagar un
mayor interés por conseguir financiacion al estar incluidos sus datos personales en
uno de estos registros), conw los dasios patrimoniales mds difusos pero también reales e indemnizables,
como son los derivados de Ia imposibilidad o dificultad para obtener crédito o contratar
Servicios (puestos que este tipo de registros esta destinados justamente a advertir a los operadores econdmicos
de los incumplimientos de obligaciones dinerarias de las personas cuyos datos han sido incluidos en ellos) y
también los dafios derivados del desprestigio y deterioro de Ia imagen de solvencia
personal y profesional cansados por dicha inclusion en el registro, cuya cuantificacion ha de ser

necesariamente estimativa.

(-..) La indemnizacion también ha de resarcir el dafio moral, entendido como aquel que no afecta a
los bienes materiales que integran el patrimonio de una persona sino que supone un menoscabo de Ia
persona en si misma, de los bienes ligados a la personalidad, por cuanto que afectan a alguna de
lIas caracteristicas que integran el niicleo de Ia personalidad, como es en este caso la dignidad.

La determinacion de la cuantia de la indemnizacion por estos darios morales ha de ser también estimativa.

19 STS, a 21 de septiembre de 2017 - ROJ: STS 3322/2017. ECLL:ES:TS:2017:3322
20 STS, a 18 de febrero de 2004 - ROJ: STS 1047/2004. ECLLES:TS:2004:1047
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En estos supuesto de inclusion de los de una persona en un registro de morosos sin cumplirse los requisitos
establecidos por la 1.OPD (EDL 1999/63731), seria indemnizable en primer lugar la afectacion a la
dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en el externo u objetivo relativo a la consideracion de las demads

personas’.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, n° 8/2016, de 15 de enero?®, se
estable que ‘“respecto de la indemmnizacion de daiios morales, la intromision se ha prolongado hasta el
momento de interponer la demanda, la indemnizacion pedida y concedida es de 8.500 euros es ponderar y
para llegar a tal conclusion debemos recordar que nos hallaos antes el resarcimiento de una dafio moral
impropio (al margen de los darios patrimoniales estrictos que también se acrediten) en el sentido catalogado en
la sentencia del TS de 27 de Julio de 2006 que se cuantifica conforme al articulo 9.3 de la 1.0 1/1982 de
5 de mayor atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida. Para
el caleulo de esta indemmizacion podemos atender al criterio de la sentencia del TS de 18 de Febrero de 2015.
En aguella sentencia se tuvo en cuenta como factores determinantes del dalos la incerteza de la denda (se
trataba de una denda controvertida en el momento de la inclusion), el hecho de que la deuda sea de pequeria
cuantia no es factor determinante de la exclusion de perjuicios morales padecidos, la difusion del nombre del
demandante al haber consultado el fichero 4 empresas y las gestiones que tuvo que hacer el acto para la
cancelacion de sus datos en el registro, lo que lleva al TS a elevar la indemnizacion a 10.000 euros”. En
esta Sentencia también se establece que “respecto de la indemnizacion de daios morales, la intromision
se ha prolongados hasta el momento de interponer la demanda conforme argumente en dos ficheros con
multiplicidad de consultas, como revela la documental hechas por 11 entidades distintas, la indemnizacion

pedida y concedida de 8.500 enros es ponderada”.

También se hace referencia a la anterior en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias n° 283/2016, 1 de julio®, en la que se establece que la indemnizacion anterior se
considera proporcional dado que se le incluyo de forma ilegitima en dos ficheros con

multiplicidad de consultas.

En el articulo 9.3 LOPH se establece ‘Y existencia de perjuicio se presumird siempre que se acredite
la intromision ilegitima. La indemnizacion se extenderd al dasio moral, que se valorara atendiendo a
Ias circunstancias del caso y a Ia gravedad de la lesion efectivamente producida, para
lo que se tendri en cuenta, en su caso, Ia difusion o audiencia del medio a través del

que se haya producido”.

21 SAP Asturias, a 15 de enero de 2016 - ROJ: SAP O 208/2016. ECLL:ES:APO:2016:208
22 SAP Asturias, a 01 de julio de 2016 - ROJ: SAP O 1983/2016. ECLLES:APO:2016:1983
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También la Sentencia de 1a Audiencia Provincial de Asturias n°2/2017, de 12 de enero®
establece que “valoracion de las consecuencias que tal improvisacion provoca y la entidad del daiio moral
que el mismo implica, a cutos efectos la posicion en esta materia por parte de esta Sala viene fijada
especialmente en las sentencias de 10 y 17 de julio de 2015, siguiendo fundamentalmente la doctrina sentada
al respecto por la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2015, donde se establecen los
criterios a considerar en _funcion de las circunstancias concurrentes para adecuar las pantas del art.9 n° 3
de la Ley Otgdnica 1/1982 a las particularidades que presentan las intromisiones derivadas de una
indebida inclusion de datos en un fichero de insolvencia patrimonial. Al respecto, se parte del criterio general,
Ya Senialado por la_jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 12 de diciembre de 2011),
de que en este tipo de lesiones no caben indemnizaciones simbdlicas, cosas que cono tal no puede
considerarse que ocurra en el supuesto de autos, y que no encontramos ante danio moral impropio, como define
la sentencia del TS de 27 de julio de 2006 “que tiene un componente patrimonialy, lo que es mas importante,

posee unos criterios legales propios para su cuantificacion que hacen innecesario e improcedente acudir a otros”

La cuantificacién del dafio moral, como se ha mencionado no admite indemnizaciones
simbolicas conforme destaca con caracter general en todo tipo de actos lesivos de este

derecho fundamental como viene sentando jurisprudencia.

Por lo tanto, como se menciond anteriormente debe seguir las pautas del articulo 9.3 LOPH
que termina la necesidad de fijar la indemnizacién en atencién al dafio moral, lo que “valorari
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se
tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o andiencia del medio a través del que se haya producide”. Debe
acudirse a la gravedad de la negligencia y al grado de proporcionalidad de la actuacion
demandada, la permanencia en el tiempo de la inclusiéon en el registro que cuanto mayor es
mas agrava la lesion, aumenta las posibilidades de divulgacion por las entidades que consulten

dichos registros menoscabando su solvencia personal y patrimonial.

También menciona que ‘por el contrario se ha considerado irrelevante por la citada Sentencia el importe
pequeiio del débito incluido en el registro, o lo limitado de la difusion de la informacion ofrecida por este tipo
de registros. En este caso, sin embargo, la dimension del perjuicio por su difusion al menos potencial al sujeto
en la medida que la consulta es de quein directamente accede a sus datos porgue tiene o desea tener el futuro
alguna relacion comercial con el afectads” conclusion que se desprende de la Sentencia del

Tribunal Supremo n° 81/2015, de 18 de febrero™.

23 SAP Asturias, a 12 de enero de 2017 - ROJ: SAP O 45/2017. ECLLES:APO:2017:45.
24 STS, a 18 de febrero de 2015 - ROJ: STS 557/2015. ECLLI:ES:TS:2015:557.
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A mayor abundamiento, afadir la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 476/2018, 20 de
abril®, que en este 4mbito del dafio moral derivado de la inclusién de los datos de una
persona en un registro de morosos sin cumplirse los requisitos establecido por LOPD,
establece “Ya indemnizacion por este concepto ha de tener un cardcter disuasorio para la entidad informante
rechazando por ello la procedencia de condenas meramente simbdlicas, también como criterio relevantes
a tomar en consideracion para la cuantificacion de la indemnizacion por dasio moral en estos casos, el
tiempo trascurrido desde que se publicé Ia informacion lesiva, la singularidad o
pluralidad de entidades a quienes se tramito el ulterior grado de divulgacion hecho
por estas ultimas y el quebranto y la angustia producida por las gestiones mas o
menos complicadas que hayan tenido que realizar el afectado para lograr Ia
rectificacion o cancelacion de los datos (sentencia del TS de 18 de febrero y 12 de mayo, ambas

de 2015, cuya doctrina reiterada lo mas reciente de 21 de junio de 2018)”.

En definitiva, teniendo en cuanta todo lo expuesto, se extrae que la inclusién en la lista de
moroso se hizo sin el preaviso necesario y, por tanto, supuso una intromision ilegitima en el
derecho al honor de D* Sofia, que por si solo, produce el derecho a ser indemnizado con
una cantidad que no debe ser simbolica. Y que, de conformidad al resto de elementos que se
deben de tener en cuenta para el calculo de la indemnizacion, ha quedado probado el tiempo
de inclusion en la lista durante casi dos afios y, que durante ese tiempo tuvieron acceso a la
misma varias entidades de diversa indole, dandose la imposibilidad de que D*. Sofia pudiera

obtener financiacién, lo que suponen un menoscaba al aspecto externo al honor de D?. Sofia.

A este respecto se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 696/2014, de 4 de
diciembre®, estableciendo como critetio de la cuantia indemnizatoria entre otros, el tiempo
transcurrido en el fichero de morosidad al determinar que: “//fos criterios establecidos por la Sala
14 del Alto Tribunal respecto del tiempo transcurrido con la anotacion de los datos personales en los ficheros
de morosidad y el niimero de entidades que consultaron los citados archivos, ello relacionado con la
cuantificacion objeto de la indemnizacion derivada de la infraccion del derecho al honor declarado, siendo
sabido que la fijacion de la cuantia de la indemnizacion es recurrible en casacion cuando existe error notorio,
arbitrariedad, notoria desproporcion, invocandose la jurisprudencia de la Sala 1° que ha establecido que la

indemnizacion no puede ser meramente simbilica”.

Es por ello por lo que, en el presente dictamen se estima proporcional la cantidad de 3.000

euros que solicita D*. Sofia en concepto de dafio moral por la inclusién de su datos de caracter

%5 STS, a 20 de julio de 2018 - ROJ: STS 2748/2018. ECLLES:TS:2018:2748.
26 STS, a 04 de diciembre de 2014 - ROJ: STS 5211/2014. ECLL:ES:TS:2014:5211
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personal en los ficheros de solvencia patrimonial sin seguir los requisitos establecidos en la
LOPD vy en los criterios generales para la cuantificaciéon del dafios establecidos LOPH asi
como en la jurisprudencia expuesta. Atendiendo a las circunstancias del caso y a la entidad
de la lesion, es decir, la gravedad de la negligencia y la patente falta de proporcionalidad de
la actuacién de la demanda por incluir a mi D?. Sofia en registro de morosos por una deuda
dudosa, sin que la inclusién fuese determinante para enjuiciar la solvencia, siendo ademas

una deuda ni vencida ni exigible.

En primer lugar, en cuanto a la permanencia en el tiempo de los ficheros pueste este periodo
de injustificada permanencia en el registro agrava la entidad de la lesion e incrementar la
posibilidad de divulgacién de sus datos, siendo de importancia que D* Sofia haya estado en

el fichero sin causa exigible.

En segundo lugar, con respecto a otro de los puntos establecidos para la cuantificacion del
dafio moral es la difusién que tal dato ha tenido, dado que como establece la jurisprudencia
no es lo misma que solo hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa acreedora
y los de las empresas responsables del registro de moroso a que el dato se haya comunicado

a un numero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado dichos registros.

En este aspecto es importante hacer mencién de la novedosa jurisprudencia Sentencia del
Tribunal Supremo 248/2023, de 14 de febrero”, por la cual el Alto Tribunal en aplicacién
de la reiterada jurisprudencia fija en 3.000 euros la indemnizacién correspondientes por
intromisién ilegitima en el derecho al honor por la inclusion de datos en un fichero de

solvencia patrimonial.

Tras el analisis realizado en los fundamentos de hecho determina el Alto Tribunal que una
indemnizacién no puede tener un mero caracter simbodlico y asi lo expresa citando
jurisprudencia “[l|a sentencia 512/2017, de 21 de septiembre, declara que una indemnizacion simbilica,

en funcion de las circunstancias que concurren, tiene un efecto disuasorio inverso.

No disuade de persistir en sus practicas ilicitas a las empresas que incluyen indebidamente datos personales
de sus clientes en registros de morosos, pero si disuade de entablar una demanda a los afectados que ven

vilnerado su derecho al honor puesto que, con toda probabilidad, la indemmnizacion no solo no les compensara
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el dafio moral sufrido sino que es posible que no alcance siquiera a cubrirlos gastos procesales si la estimacion

de su demanda no es completa”.

La escasa cuantia de la deuda no disminuye la importancia del dafio moral que le ha causado
a la demandante, en este caso, la inclusién en los registros de morosos. Por todo ello, en el
recurso resuelto en la Sentencia determinar que “Je/n e/ presente caso a la hora de fijar una

indemmnizacion se ha de tener en cuenta, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial:

1. Se realizaron seis consultas.
Permanecid en el Registro mas de un aro.
No consta un perjuicio econdmico concreto, pero si difuso.

Se intentd extrajudicialmente la cancelacion, sin éxito.

N

No se acredita la extincion de deuda con Naturgy, por parte del demandante.

En base a lo expuesto procede estimar el motivo de casacion, asumiendo la instancia y de acuerdo con el art.
9.3 de la 1.0 1/1982 procede fijar Ia indemnizacion de 3.000 euros cono proporcionada a las

cireunstancias del caso”.
3.4.2 Extension del perjuicio causado y la indemnizacioén procedente

El dafio moral ha sido tratado jurisprudencialmente considerandolo conceptualmente como
una nocion dificultosa y compleja, precisamente, por tratarse de un dafio que no afecta a los
bienes materiales que integran el patrimonio de una persona sino que supone un menoscabo
de la persona en si misma o de los bienes ligados a su personalidad por afectar a alguna de
las caracteristicas que integran el nucleo de la personalidad: la integridad fisica y moral, la
autonomia y la dignidad. La delimitacién y conceptuacion difusa plantea el subsiguiente
problema de su cuantificacién debido a que, ante la imposibilidad de obtener la cuantificacién
de una prueba objetiva, queda a criterio del Juez su valoracién teniendo en cuenta las

circunstancias concretas que deja un margen de discrecionalidad de dificil prevision.

La Sentencia del Tribunal Suptemo n°® 130/2020, de 27 de febrero™, es reflejo de la
aplicacion de la norma al establecer que: “e/ dasio moral que se valorara atendiendo a las circunstancias
del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta en su caso, la
difusion o andiencia del medio a través del que se haya producido. También se valorari el beneficio que haya

obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma. Esta sala ha declarado en S'TS de 5 de junio

28 STS, a 27 de febrero de 2020 - ROJ: STS 655/2020. ECLLIES:TS:2020:655
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de 2014, ref. niim. 3303/ 2012, que dada la presuncion inris et de inre, esto es, no susceptible de prueba en
contrario, de existencia de perjuicio indemmnizable, el hecho de que la valoracion del dasio moral no pueda
obtenerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribunales para fijar su
cuantificacion, «a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso
(sentencias de esta sala nim. 9642000, de 19 de octubre, y niim. 12/2014, de 22 de enero)». Se trata,
por tanto de una valoracion estimativa, que en el caso de dasios morales derivados de la vulneracion de un
derecho fundamental del art. 18.1 de la Constitucion, ha de atender a los pardmetros previstos en el art. 9.3
de la Ley Orgdnica 1/ 1982, de acuerdo con la incidencia gue en cada caso tengan las circunstancias relevantes

para la aplicacion de tales pardmetros, utilizando criterios de prudente arbitrio”.

En cuanto a las gestiones realizadas para ser eliminada de los referidos ficheros, a pesar de
ser ciertamente molestas, no se entenderian como especialmente arduas, ya que se basaron
en llamadas a la entidad financiera para conocer el origen de la deuda, él envid de cartas a los
ficheros de solvencia patrimonial, y la necesidad de acudir a este despacho en busca de
asistencia letrada para solucionar el problema, a pesar de entender que dicha situacién haya

provocado a D Sofia una sensaciéon de desasosiego y angustia.

La evolucién jurisprudencial respecto de las vulneraciones de derechos fundamentales
protegidos por el articulo 18 de la Constitucion Espafiola ha asentado criterios a seguir por
los Tribunales a la hora de garantizar su proteccion, ya que al no tratarse de derechos
absolutos y poder entrar en colisiéon con otros derechos fundamentales debe realizarse una
ponderacion entre los derechos que entren en conflicto para determinar cual debe prevalecer.
En los supuestos que no haya colision alguna o se considere que los derechos al honor, a la
intimidad o a la propia imagen deben prevalecer sobre los otros, la propia Ley Organica y la
propia jurisprudencia han apuntalado que la existencia de una intromision ilegitima conlleva,

de suyo, una indemnizacién por el dafio moral causado.

La indemnizacion ha de ser determinada por los Tribunales de instancia debe basarse en los
criterios establecidos por la Ley Organica 1/1982, centraindose especialmente en la
importancia de la vulneraciéon de un derecho fundamental. Se insta a los Tribunales de
instancia, responsables de fijar la indemnizacién, a evitar establecer indemnizaciones
simbolicas. El objetivo es contrarrestar el efecto disuasorio, garantizando que aquellos cuyos
derechos han sido vulnerados reciban una compensacion justa. Ademas, se busca que la
imposicién de indemnizaciones acordes disuada de realizar conductas que vulneren derechos

fundamentales de terceros.
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En definitiva y para concluir, la jurisprudencia ha ido afianzando un criterio para solventar
las dificultades que presenta la cuantificacion del dafio moral ante una vulneraciéon de
derechos fundamentales que, a pesar de que la ley establezca una presuncion de
indemnizacion, la practica ha llevado a otorgar indemnizaciones irrisorias que no suponian
un efectivo y adecuado resarcimiento, que desanimaban al ejercicio de las acciones y que no
tienen el efecto disuasorio de evitar la vulneracién de dichos derechos que rentabilizan
cuando la indemnizacién se aparta de los parametros indemnizatorios adecuados y

proporcionales a la gravedad de la vulneracion de un derecho fundamental.

4. ULTIMAS SENTENCIAS RELEVANTES DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Unos de los requerimientos que exige el Tribunal Supremo para la inclusiéon de los datos de
caracter personal no supongan una vulneracion al derecho al honor es que exista previo a la
incorporacién de los datos un requerimiento previo de pago, ademas, este requerimiento de
pago tiene que ser fehaciente, es decir, que haya constancia del conocimiento del este

requerimiento por parte del causante.

A lo largo de la diversa jurisprudencia del Tribunal Supremo, ¢l envié fehaciente, consistia
que la certificacion de entrega si habia sido enviado por burofax o la firma de entrega de la

carta si se realizaba por correo certificado.

En cambio, hay un cambio de doctrina por el Tribunal Supremo como muestra en la
Sentencia del Tribunal Supremo n° 1318/2023, del 23 de septiembre® “uo exige la
fehaciencia de su recepeion, puesto que esta se puede considerar fijada a través de las presunciones que exista

garantia o constancia razonable de ella (por todas, sentencia 863/2023, de 5 de junio, 960 y 959/2022,

de 21 de diciembre), que en e presente supuesto existe, al ser idonea la direccion a la que se envid la carta
contenido el requerimiento, acreditase su admision para envid por el servicio postal de correo y no constar su
devolucion, no existiendo de otra parte dato alguno con reflejo en los autos del que se pueda inferir que la carta
no legara a su destino o que su recepeion se hubiera malogrado por razones achacables al prestador del servicio

postal encargado y responsable de entregarla al destinatario.

2 §TS, a 27 de septiembte de 2023 - ROJ: STS 3825/2023. ECLI:ES:TS:2023:3825
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No pudiendo reprobarse tampoco el sistema de comunicacion seguido por la recurrida, pues como también

dijimos en la sentencia 959/2022 y 863 /2023 y hemos reiterado en la 1056/ 2023, de 28 de junio:

“IT]ampoco se puede tachar la comunicacion por formar parte de un gran conjunto de ellas, puesto que dicha
cireunstancia, ignal que si se bubiera presentado de forma independiente ¢ individual, no impide su puesta a disposicion
del servicio postal de correos, que opera un numero inherente de comunicaciones y que ni puede denegar su admision
(documentada en los antos con los albaranes de entrega) por el mero hecho de formar parte de una remesa masiva de
envios que le son confiados por el remitente para la realiacion de un proceso postal integral (clasificacion, trasporte,
distribucion y entrega) que debe garantizar de manera efectiva los derecho de los usnarios y del que, una veg producida
la recepcion, se hace responsable, conforme a los dispuesto por el art 3.12.b) de la Iey 43/ 2010, de 30 de diciembre,

del servicio postal universal, de los derechos de los usnarios y del mercado postal.

Ni equipararse este supuesto, atendidas las circunstancias que lo califican, con otros cuya tipologia es distinta,
como aquellos en los que la comunicacion fue remitida a una direccion postal de la que fue devuelta por ser el destinatario
desconocido o donde anteriormente ya se habia producido una devolucion por la misma circunstancia, lo que si cuestiona,

como ya hemos dicho, la garantia de la recepcion (sentencia 854/2021, de 10 de diciensbre)”.

Del mismo modo dispone la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 1319/2023, del 27 de
septiembre®, donde establece que “//ja sentencia recurrida no concunlca nuestra doctrina sobre el
cardcter recepticio del requerimiento previo de pago, que, como hemos dicho reiteradamente, no exige la
fehaciencia de su recepcion, puesto que esta se puede considerar fijada a través de
Ias presunciones siempre que exista garantia o constancia razonable de ella (por todas,
sentencias 863/ 2023, de 5 de junio, 960 y 959/2022, de 21 de diciembre), que en el presente supuesto
existe: (i) al ser idonea la direccion a la gue se enviaron las cartas conteniendo el requerimiento (conforme a
lo declarado probado por la sentencia recurrida, de lo gue hay que partir, ya que no se ha interpuesto un
recurso extraordinario por infraccion procesal que lo combatiera y, en su caso, desvirtuara, la del «domicilio
de la actora que consta en el documento del préstamoy); (ii) acreditarse su admision para envio por el servicio
postal de correos y no constar su devolucion; (iii) no concurrir dato alguno con reflejo en los antos del que se
pueda inferir que las cartas no llegaran a su destino o que su recepcion se hubiera malogrado por razones

achacables al prestador del servicio postal encargado y responsable de entregarlas al destinatario.

2.2 Tampoco cabe desaprobar el sistema de comunicacion seguido por la recurrida, pues como también dijimos

en las sentencias 959/2022 y 863/2023 y hemos reiterado en la 1056/ 2023, de 28 de junio:

«/... noJ se puede tachar la comunicacion por formar parte de un gran conjunto de

ellas, puesto que dicha circunstancia, igual que si se hubiera presentado de forma
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independiente e individual, no impide su puesta a disposicion del servicio postal de correos,
que opera un mimero ingente de comunicaciones y que no puede denegar su admision
(documentada en los antos con los albaranes de entrega) por el mero hecho de formar parte de una remesa masiva de
envios que le son confiados por el remitente para la realizacion de un proceso postal integral (clasificacion, transporte,
distribucion y entrega) que debe garantizar de manera efectiva los derechos de los usnarios y del que, una vez producida
la recepcion, se hace responsable, conforme a lo dispuesto por el art. 3.12.b) de la Ley 43/ 2010, de 30 de diciembre,

del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal.

»INi equipararse este supuesto, atendidas las circunstancias que lo califican, con otros cuya tipologia es distinta,
como aquellos en los que la comunicacion fure remitida a nna direccion postal de la que fue devnelta por ser el destinatario
desconocido o donde anteriormente ya se habia producido nna devolucion por la misma circunstancia, lo que si cuestiona,

como ya hemos dicho, la garantia de la recepcion (sentencia 854/2021, de 10 de dicienbre).».

2.3 Finalmente, nuestra doctrina sobre el enfoque funcional del requerimiento previo de
pago nos ha llevado a restar relevancia a este requisito como elemento determinante
de Ia existencia de una vulneracion del derecho al honor cuando el deudor no se ha
visto sorprendido por Ia inclusion en el fichero al tener constancia de la deuda y
evidenciar sus actos una actitud totalmente pasiva, que es lo que cabe apreciar en el presente

caso, ya que, como también se hace constar por la Audiencia Provincial en la sentencia recurrida:

«/la parte dendora |...] era plenamente consciente de sus dendas con la entidad financiera pues el inicial
préstamo habia sido objeto de sucesivas novaciones y ampliaciones para refinanciar su denda sin gue atendiera su pago

como resulta de las declaraciones de la propia actora.»”.

En lo referente a las notificaciones realizadas mediante la utilizaciéon del correo electrénico
la Sentencia del Tribunal Suptremo n° 960/2022, de 21 de diciembre® dispone “/y/, en
cualguier caso, porque nuestra doctrina sobre el cardcter recepticio del requerimiento previo de pago permite
qute su recepeion se considere fijada a través de las presunciones, como en este caso, siempre que exista garantia
0 constancia razonable de ella, que en el presente supuesto también existe, por lo que argumenta la Andiencia
Provincial y apuntala con sus alegaciones el fiscal al senalar, acertadamente, que el presente caso no es uno de
envios masivos de cartas sin constancia de recepcion o contenido, gue en el contrato de préstamo que
dio origen a Ia deuda se preveia que las notificaciones se realizardn a través del correo
electronico designado por Ia prestataria y que dicho contrato se concerto online, lo
que denota una cierta pericia en relacion con las nuevas tecnologias dificilmente

compatible con la carencia de conocimientos al respecto que alega la recurrente”.
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5. CONCLUSIONES

1.

La vulneracién del derecho al honor implica atribuir hechos o expresar juicios de
valor mediante acciones o palabras que dafien de alguna manera la dignidad de otra

persona, afectando su reputacién o socavando su propia estima.

La inclusion de los datos de caracter personal en los ficheros de solvencia patrimonial
supone una grave lesion a la dignidad de la persona, menoscaba su fana y atenta

contra su propia estima, afectando a la credibilidad de su solvencia.

El Tribunal Supremo considera una intromision ilegitima en el derecho al honor la
inclusién indebida de datos en ficheros de morosos y, exige para esa inclusion una

serie de requisitos.

Para la inclusiéon de los datos de caracter personal en los ficheros de solvencia
patrimonial se exigen una serie de requisitos; (i) la certeza de la deuda reclamada, asi
como que sea vencida y exigible; (ii) la informacion al afectado anterior a la inclusion
en los ficheros; (iii) que exista un requerimiento de pago; (iv) que el titular del fichero
debe notificar la inclusiéon con al menos 30 dias de preaviso; (v) que la antigiiedad de

la deuda sea inferior a 6 afos.

Cuando se produzca una vulneraciéon al derecho al honor existe un pertjuicio
indemnizable. La cuantificacién de la indemnizacion es valoracion del juez teniendo
en cuenta los siguientes requisitos; la divulgacion de los datos a diversas empresas
asociadas al fichero, el tiempo de permanencia en el fichero, la angustia producida
por el proceso para la cancelacién de los datos y el no simbolismo de la

indemnizacién.

El derecho al honor es un derecho fundamental que esta recogido en nuestra
Constitucion y sobre el que hay abundante jurisprudencia al respecto. La inclusion
indebida en un usuario en los ficheros de solvencia patrimonial siempre debe dar
lugar a una accion legal dirigida a resarcir al usuario victima de esa situacion y a
reclamar para él una indemnizacién por los dafios y perjuicios, tanto personales como

patrimoniales, que haya sufrido.

Actualmente la utilizacién de los ficheros de morosos esta en auge como medida de

presion a los usuarios por las grandes compafifas y empresa. Es importante conocer
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los requisitos exigidos por el Tribunal Supremo y por la legislacion actual para la
correcta inclusién en los ficheros de morosos y, por ello, que no se produzca una

vulneracion al honor del usuario afecto.

8. La cuantia de la indemnizacién por la vulneracion del derecho al honor es fijada por
el Tribunal Supremo en una cantidad de 3.000 euros.
6. FUENTES

Legislacion:

Constitucion Espafia de 1978.

Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil al derecho al honot, a la

intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Ley Otganica 15/1999 de 13 de diciembre de proteccién de datos de caricter

personal.

Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y

garantfa de los derechos digitales.

Convenio namero 108 del Consejo de Europa.

Convenio para la protecciéon de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero de

1981.

La Carta de Derechos Fundamentales.

Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995.
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