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Rollo n°: RECURSO DE APELACION N° 74/13

MN° Procd. Civil ; 318/11

Procedencia - Primera Instancia de Benavente n® 1
Tipo de asunto : Ordinario

Este Tribunal compuesto por los Sefiores Magistrados que se expresan al

margen, han pronunciado

ENNOMBRE DEL REY

la signiente

SENTENCTA N° 120

[ustrisimos/as Sres/as
Presidente/a

D LUISB
Magistrados/as |

D. PEDRO-JESUS G
D* ESTHER G

En la ciudad de ZAMORA, a 26 de julio de 2013,

Vistos ante esta [lustrisima Audiencia Provincial en grado de apelacion los autos
de procedimiento Ordinario n® 518/11, seguidos en el JDO. 1A INST. N° 1 de
Benavente , RECURSO DE APELACION (LECN) N° 74/13; seguidos entre partes,

de una como apelante F. B - 5.A.U. , representada por la
Procuradora D?. ELISA ; ' ., v dirigida por el Letrado D.
SANTIAGO - : ',y de otra como apelada D* AZUCENA

., representada por el Procurador D, OSCAR g
y dirigida por el Letrado D. VICTOR LOPEZ RODRIGUEZ, y el MINISTERIO
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FISCAL , sobre accién por intromision ilegimita contra el derecho al honor y
reclamacion de cantidad por los dafios y perjuicios.

Actia como Ponente, la [ltma Sra. . ESTHER

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO - Por el JDO.1TA.INST.E INSTRUCCION N.° 1 de Benavente, se
dictd sentencia de fecha 10 de enero de 2013, cuya parte dispositiva, dice: "FALLO:
Que estimando totalmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. v
representada por el Procurador Sr. D , siendo parte el Ministerio Fiscal
debo: 1) Declarar que se ha producido una intromision ilegitima al honor de Azucena

por F SA; 2) Condenar a F
al pago de una indemnizacién de CINCO MIL EUROS (5.000 €) a favor de Azucena
_por dafios morales, mas los intereses legales desde la reclamacion
judicial; 3) Condenar a F SA a la realizacion de todos los pasos
necesarios para eliminar los datos personales de la actora que se encuentren en los
registros ASNEF-EQUIFAX, si no lo hubilera hecho ya- Todo ello con expresa

imposicion de costas a la demandada.”™

SEGUNDO .- Contra mencionada resolucion interpuse la parte demandada el
presente recurso de apelacion que fue sustanciado en la instancia de conformidad con
lo establecido en el art. 458 vy siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se elevaron
los autos, correspondiendo a este Tribunal su resolucion, dando lugar a la formacién
del presente rollo v, no habiéndose celebrado vista publica ni solicitado practica de
prueba, quedd el procedimiento para votacion y fallo, sefialandose el dia 6 de junio de

2013

TERCERQ - En la tramitacion del recurso se han observado y cumplido todas

las prescripciones de caracter legal.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- Se recurre por la demandada F SA, la

Sentencia dictada por la Jueza sustituta del Juzgado de Primera Instancia numero uno
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de Benavente, en fecha 10 enero 2013, por la que se estimé la demanda que en gjercicio
de una accidén de proteccion del honor, se interpuso por la representacion procesal de
Dofia Azucena . Dicha Sentencia declaré que se habia producido una
intromision ilegitima al honor de la demandante por parte de la demandada al
introducir sus datos en el registro ASNEF y condend a la misma al pago de una
indemnizacion de 5000 €, con sus intereses legales desde la fecha de reclamacion, asi
como a que realizara lo necesario para eliminar los datos de la demandante de dicho

registro si no lo hubiera hecho ya.

El recurso de apelacion se refiere, en primer lugar, a la aplicacion por parte de la
Sentencia de instancia de una normativa derogada, puesto que el articulo 38 de Real
Decreto 1720/2007, de 21 diciembre fue parcialmente derogado por la Sentencia de la
Sala 3* del Tribunal Supremo de fecha 15 junio 2010. En segundo lugar se recurre la
Sentencia, atendiendo en el motivo segundo a la concurrencia de error en la valoracion
de la prueba en relacién a un elemento de caracter factico, como es el relativo a la
inexistencia de requerimiento previo de pago, continuando el escrito de recurso con
alegaciones relativas al contenido del contrato v las obligaciones asumidas y exigibles a
dicha parte y a la resolucion desestimatoria de la reclamacion efectuada por la actora
ante la Secretaria de FEstado de Telecomunicaciones de 30 diciembre 2012,
considerando acreditado la correcta prestacion del servicio y la falta de pago. Se hace
referencia a toda la reglamentacion relativa a las condiciones de prestacion del servicio
v al sistema de indemnizacion, para finalizar exponiendo que la cuantia establecida
como indemnizacion resultaba justificada y excesiva, constituyendo un evidente

supuesto enriquecimiento njusto.

Por su parte la actora se opone al recurso de apelacion, alegando en primer lugar
la falta de resolucion expresa de la excepcion de cosa juzgada opuesta en la
contestacion a la demanda, para continuar alegando la relacion existente entre la falta
de voluntad probatoria de la demandada y la inversion de las reglas de la carga de la
prueba en relacion a la falta de acreditacion del requerimiento previo de pago y la
notificacién al deudor después de ser incluido en el registro, haciendo referencia
también & la inclusién a pesar de la existencia de reclamacion previa. Se defiende la
correcta valoracién e interpretacion de la prueba llevada a cabo en la Sentencia de

instancia v la falta de incidencia alguna sobre ella de la parcial derogacion del articulo
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38 del Real Decreto uno/2007 a que hace referencia la recurrente, concluyendo que la
parte demandada no ha cumplido los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico
para la inclusién en el archivo, el reconocimiento por el Tribunal Supremo del derecho
a indemnizacion del dafio moral y la cita de resoluciones en las que se establecia una
indemnizacion similar a la recogida en la Sentencia, asi como la procedencia de los

intereses ¥ la condena al pago de las costas.

Por su parte el Ministerio Fiscal, interesé la confirmacion de la Sentencia y la

desestimacion del recurso.

SEGUNDO - Dejando a un lado cualquier cuestion relativa a la excepeion de
cosa juzgada dado que la parte recurrente no se refiere a la misma en el escrto de
recurso, comenzaremos esta resolucion haciendo referencia a la jurisprudencia y
concretamente a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 marzo 2013, en la que se trata

precisamente del derecho al honor y los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

En esta Sentencia se define el concepto de derecho fundamental al honor
previsto en el articulo 18. 1 de la Constitucion Espafiola, como manifestacion de la
dignidad de la persona que se proclama en el articulo 10 de la misma y en relacion a la
Jurisprudencia Constitucional recogida en Sentencias como la de 28 enero 2003 o 3
julio 2006, Se hace referencia al articulo 7 .7 de la Ley de Proteccion del Derecho al
Honor v a la definicion doctrinal y jurisprudencial (SSTS 16 febrero 2000 10,1 de junio
de 2010) o la Sentencia de Pleno de 24 abril 2009, que reitera el criterio mantenido en
la de 5 julio 2004, en el sentido de " que la inclusin en un registro de morosos ,
erroneamente, sin que concurra veracidad, es una intromisicn ilegitima en el derecho
al honor , por cuanio es una imputacion, la de ser moroso, que lesiona la dignidad de
la persona y menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion, precisando que es
intrascendente el que el registro haya sido o no consultado por terceras personas, ya
que basia la posibilidad de conocimiento por un publico, sea o no restringido v que
esta falsa morosidad haya salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos
acreedor v deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica, de manera que si,
ademds, es conocido por terceros y ello provoca unas consecuencias economicas

(como la negacion de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio a un comerciante
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facultad conferida a la Agencia de Proteccion de Datos por el articulo 36 de la misma,
continia en vigor, v lo cierto es que dicha Instruccion es frecuentemente citada en las
numerosas Sentencias dictadas en la materia. Esta establece los mismos requisitos para
la inclusién de los datos relativos al incumplimiento de obligaciones dinerarias a no ser
que se refiere el articulo 29 de la Ley Organica 15/1989, y que ademas impone al
acreedor la necesidad de asegurarse de que concurren todos los requisitos exigidos en

el momento de comunicar los datos al responsable del fichero.

El Tribunal Supremo establece que la mencionada Institucién descansa en
principios de prudencia, ponderacion y sobre todo, de veracidad, de modo que los datos
de tratamiento deben ser auténticos, exactos, veraces y deben estar siempre
actualizados v por ello, el interesado tiene derecho a ser informado de los mismos y
obtener la oportuna rectificacion o cancelacién en los casos de error o inexactitud,
determinando que en cuanto a la deuda la misma debe ser ademas de vencida y
exigible, cierta, es decir inequivoca, indudable, siendo ademas necesario el previo
requerimientio de pago, de forma que no cabe la inclusion de deudas inciertas, dudosas,
no pacificas o sometidas a litigio, bastando para ello que aparezca un principio de

prueba documental que contradiga su existencia o certeza.

Estas altimas manifestaciones recogidas por el Tribunal Supremo tienen
especial incidencia en cuanto al primero de los motivos del recurso, porque si bien es
cierto que la Sala Tercera del Tribunal Supremo eliminé determinadas exigencias en el
articulado del Real Decreto, la jurisprudencia sigue haciendo referencia a la necesidad
de que la deuda no sea dudosa o no sea pacifica o esté sometida a litigio y dentro de
esta exigencia, debera incluirse, en este caso, todo lo relativo a las incidencias previas a
la falta de pago, en cuanto al cumplimiento de las obligaciones asumidas
contractualmente por la demandada, a las reclamaciones efectuadas a la misma y a su
comercial ¥ finalmente a la Administracion. Todas estas incidencias derivadas de la
falta de cobertura de la red proporcionada por la demandada, se han visto acreditadas
por las declaraciones del comercial de la compafia recurrente, pomiéndose de
manifiesto lo justificado de las mismas en atencién a que incluso le fue proporcionado
un mecanismo a través de una tarjeta adicional, con la finalidad de conseguir dicha
cobertura, consecucién que no se produjo continuando las quejas de la demandante. Esa
prueba testifical en la que no puede dudarse de la credibilidad al mantener el testigo

una relacion comercial con la entidad demandada, permuitiria la aplicacion de la
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normativa reguladora de los contratos y en concreto la posibilidad de resolver
unilateralmente el contrato, en el caso de incumplimiento de las obligaciones asumidas
por el otro contratante que se prevé en el articulo 1224 del Codigo Crvil y lo que
implicaria, al menos, la posibilidad de la calificacion del crédito como dudoso. Esto
justifica la conclusién alcanzada por la Sentencia de que nos encontramos ante un
supuesto en el que la deuda aparece como dudosa, no es pacifica y estaba sometida a
controversia entre las partes, lo que implicaria la falta del primero de los requisitos

exigidos por la normativa en el sentido en que es interpretado por la Jurisprudencia.

La Sentencia citada al inicio de este fundamento, concluye la concurrencia de
intromision en el derecho al honor, en el caso que alli se trataba, con base a la duda que
pudiera existir sobre la extincion o no de un seguro asociado a una operacion de
préstamo hipotecario v de una cuenta corriente vinculada al mismo, y al conocimiento
de la entidad bancaria respecto de la controversia existente sobre la procedencia o no de
los cargos realizados en dichas cuentas, sefialando que "la inclusion en los registros de
morosos no puede ser utilizada por las grandes empresas para buscar obtener el
cobro de las cantidades que estimen pertinentes, ampardndose en el temor al
descrédito personal y menoscabo de su prestigio profesional y a la denegacion del
acceso al sistema crediticio que supone aparecer en un fichero de morosos, evitando
con tal prictica los gastos que conllevaria la iniciacion del correspondiente

procedimiento judicial.. "

TERCERO .- Pero es que en este caso ademas de poder llegar a la conclusion
de que no concurre el primer requisito, es que tampoco la parte demandada ha
acreditado que se hubiera llevado a cabo el requerimiento previo de pago, exigido

como requisito esencial para la introduceion de los datos en el fichero.

En primer lugar debe ponerse de manifiesto que las normas sobre la carga de la
prueba previstas en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, implican la
obligacion por parte de la demandada de acreditar la concurrencia de los requisitos
exigidos para la inclusion de los datos en el fichero, debiéndose tener en cuenta la
jurisprudencia antes sefialada en cuanto a la diligencia que se debe de exigir al acreedor
en cuanto a la comprobacién de la concurrencia de dichos requisitos. Es al acreedor al
que incumbe la obligacion de comprobar, con la diligencia extrema a que se refieren las

normas de prudencia que inspiran toda la legislacion relativa a la proteccion de datos,
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que se ha producido la reclamacién o requerimiento previos (adernas del resto de los
requisitos) v es a él a quien incumbe la carga de la prueba respecto a dicho

requerimiento.

Cuando examinamos la prueba practicada a su instancia, comprobamos como no
puede declararse probado que se hubiera efectuado dicho requenimiento de pago,
porque no basta para tener acreditado dicho hecho la mera alegacion realizada por la
demandada de que sus sistemas generan de forma automatica las comunicaciones
requiriendo el pago de lo que considera adeudado, en el mismo momento en que se
produce el impago. La diligencia exigida por la Jurisprudencia no permite tener por
acreditado dicho hecho cuando no se ha aportado documento alguno que pruebe que el
requerimiento de pago fue efectuado, puesto que ni siquiera se ha aportado un listado
en el que conste el mismo, ni copia de la comunicacion remitida, ni ningun otro
documento como acuse de recibo o burofax como resultaria adecuado y proporcional a

la vista de las consecuencias de la inclusion en un registro de morosos.

CUARTO.- En relacion con la cuantia de la indemnizacién, el Tribunal
Supremo viene estableciendo que apreciada la intromision ilegitima en el derecho al
honor del recurrente v de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.3 de la LPDH «la
indemnizacion se extenderd al daiioc moral que se valorard atendiendo a lus
cireunstancias del case y a la gravedad de Ia lesidn efectivamente producida, para lo
que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del
que se haya producido», asi como que la Ley no concreta las circunstancias que deben
de ser tenidas en cuenta (Sentencia de 21 noviembre 2008) por lo que «queda a la
soberania del tribunal de instancia hacerlo, sefialando las que, fruto de la Lbre
valoracion probatoria, han de entenderse concurrentes y relevantes en este concreto
caso para cifrar la cuantia indemnizatoria». En el concreto supuesto a que se hacia
referencia en la Sentencia que hemos venido citando, determina que en la demanda se
solicitaba una indemnizacién de 9000 € para cada uno los demandantes y que esa

cantidad se consideraba por la Sala proporeional con el prejuicio moral causado.

Con base a todo ello entendemos que la cantidad fijada con indemnizacion en la
Sentencia objeto de recurso (5000 €) es una indemnizacion proporcionada al dafio
moral causado v que se ajusta a los criterios mantenidos con otras Audiencias

Provinciales, como la de Orense de fecha 12 junio 2013, en atencion al tiempo en el
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qgue la demandante ha estado incorporada al registro de morosos (desde el 23 junio
2009), la actividad empresarial a la que la misma se dedicaba y, por tanto, la incidencia
en cuanto a su prestigio en relacién con entidades de financiacion que pudieran haber
tenido esa inclusion, dejandose claro que dentro de la indemnizacion derivada de la
intromision ilegitima en el derecho al honor se distinguen dos conceptos, uno el
referido al dafio moral v otro el relativo al dafio patrimonial que se refiere a las
consecuencias economicas derivadas de la inclusion y que serian indemnizables en
caso de que se acreditaran y que en este caso la indemnizacion se concreta

exclusivamente al dafio moral.

QUINTO.-En definitiva, procede la desestimacion del recurso de apelacion y la
confirmacion integra de la Sentencia objeto del mismo, y de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imponer a la

recurrente las costas del recurso.

Por apli;:acién de lo dispuesto en la Ley Organica 1/2009, de 3 noviembre que
modifica la Ley Organica 6/1985, en su disposicion adicional decimoquinta sobre
depésito para recurrir {9.) en el presente caso al confirmarse la resolucion recurrida, la
parte recurrente perdera el depésito efectuado, al que se dara el destino previsto en esta

disposicion.

Vistos los articulos citados y demas normas de general y pertinente aplicacion,
por la autoridad que nos confiere la Constitucion Espafiola y en nombre de S M. el

Rey,
FALLAMOS

Desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de
F S.AU. contra la Sentencia dictada, en el
Procedimiento Ordinario seguido con el nimero 518/11, en el Juzgado de Primera
Instancia n® | de Benavente (Zamora), por lo que procede confirmar dicha resolucion,
con imposicién a la parte recurrente de las costas de esta mstancia.
Frente a esta Sentencia cabe recurso de casacion.

Al desestimarse el recurso se decreta la pérdida del deposito constituido para

recurrir, al que se dara el destino legal.
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Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de Sala y
otra a los autos originales para su remision al Juzgado de procedencia para su

ejecucion, lo pronunciamos mandamos y firmamos

PUBLICACION
Leida vy publicada que fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado-

Ponente de la misma, estando el Tribunal celebrando audiencia piblica en el dia de la

fecha, de lo que doy fe.
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