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Magistrados

En la ciudad de Cartagena, a trece de abril de dos mil veintiuno.

La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Murcia, con sede en Cartagena, integrada por los Iltmos. Sres.
expresados al margen, ha visto en grado de apelacién los autos de Juicio Ordinario nimero 552/2019 - Rollo
82/2021-, que en primera instancia se han seguido en el Juzgado de Primera Instancia Nimero 3 de Cartagena,
seguidos a instancia de D. Ramén defendido por el/la Letrado/a Sr./a. D. Jesus Antonio Viartola Brafia y
representado por el/la Procurador/a Sr./a. D. Joaquin Ros Nieto y de otra, como demandado/a Wizink Bank, S.A.
representado/a por el/la Procurador/a Sr./a. Dofia M2 Jesus Gémez Molins y defendido/a por el/la Letrado/a
Sr./a. D. David Castillejo Rio, con intervencion del Ministerio Fiscal, en la persona de Dofia Ana Vidal Dodero
como representante del mismo, sobre derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen. En esta
alzada actian como apelante el demandante y como apelados el demandado y el Ministerio Fiscal. Siendo
Ponente el Iltmo. Sr. Don Jacinto Aresté Sancho, que expresa la conviccién del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Por el Juzgado de Primera Instancia Nimero 3 de Cartagena en los referidos autos, tramitados
con el nimero 552/2019, se dict6 sentencia con fecha 22 de julio de 2020, cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: "FALLO 1.- Desestimar la demanda interpuesta por D. Ramén contra Wizink Bank, S.A. 2.-
Imponer las costas a la parte actora.”

SEGUNDO. - Contra la anterior sentencia subsanada, en tiempo y forma, se interpuso, para ante esta Audiencia
Provincial, Seccion Quinta, RECURSO DE APELACION por la parte demandante, exponiendo por escrito y dentro
del plazo que al efecto le fue conferido, la argumentacion que le sirve de sustento. Del escrito de interposicién
del recurso de apelacion se dio traslado a las demas partes, emplazandolas por diez dias para que presentaran
escrito de oposicién al recurso o, en su caso, de impugnacion de la resolucién apelada en lo que le resultara
desfavorable, dentro de cuyo término presentaron cada una escrito de oposicién al recurso. Seguidamente,
previo emplazamiento de las partes por término de diez dias, fueron remitidos los autos a este Tribunal, donde
se formé el correspondiente rollo de apelacién, con el nimero 82/2021, que ha quedado para sentencia sin
celebracion de vista, tras sefialarse para el dia de la fecha su votacién y fallo.

TERCERO. - En la tramitacién de esta instancia se han observado las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La sentencia de primera instancia desestima la demanda en que, ejercitando una accién de
proteccién del derecho al honor, la imagen y la intimidad, al amparo de lo previsto en la Ley Organica 1/1982
de 5 de mayo, el actor pretendia que se declarara la vulneracion de su derecho al honor, intimidad, y proteccién
de datos por parte de una entidad bancaria al haberle incluido en dos ficheros de morosos, la condena a
la exclusién de los ficheros, y una indemnizacion de 7.000 €, en concepto de dafio moral genérico. Dicha
resolucién expone la normativa de aplicacion y la jurisprudencia sobre la misma en cuanto a los requisitos de
la deuda impagada para su inclusion en un registro de morosos, y considera que concurren en el presente caso:
deuda cierta, vencida, exigible e impagada; menos de 6 afios desde el vencimiento; requerimiento de pago al
demandante el 15 de julio de 2016 con aviso de su inclusién en el fichero de morosos. Ademads, considera que
no se han acreditado dafios concretos, y que la cancelacion de la inclusion tuvo lugar antes de la presentacién
de la demanda. La demandante interpone recurso de apelacién fundado en que no concurren los requisitos de
inclusion, al no cumplir el supuesto requerimiento previo las condiciones exigidas por lo jurisprudencia, y no
ser pacifica la deuda, cuya existencia no cuestiona, pero si los intereses que estima abusivos. Considera, en
cuanto a la cancelacién, que se trata de una afirmacién de la demandada sin prueba alguna

SEGUNDO. - Entendemos a asiste la razon al apelante en lo relativo al requerimiento previo. La sentencia
impugnada se refiere al mismo, sefialando que " La entidad Barclaycard remitié carta de requerimiento de pago
al demandante con fecha 15/07/2016, avisando de su inclusién en el fichero de morosos y de la resolucioén
contractual en caso de impago de la deuda en el plazo sefalado ... La prueba documental aportada ha acreditado
el requerimiento de pago al deudor, efectuado con cardcter previo a la inclusion en el registro de morosos,
mediante carta dirigida por la entidad Barclaycard el 15/07/2016". Consultada la contestacién a la demanda y
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los documentos acompafiados a la misma, resulta que, por lo que se refiere a esa comunicacion, consta una
certificacion de la empresa Nexea, de que se deposité en correos, sin incidencias. No hay ningin elemento que
acredite la recepcion. Ademas, hay otra certificacién de la empresa Servinform de otro preaviso, con similares
caracteristicas, pero en que consta que la entrega en correos se produce el 15 de octubre de 2018, fecha en que
ya se habia procedido a la inclusion en el fichero de morosos, por lo que la Unica anterior seria la de 2016. La
demandada sostiene que esas comunicaciones han sido considerado suficientes por la Agencia de Proteccién
de datos. Sin embargo, ello no es relevante, porque lo han sido en el seno de procedimientos sancionadores.
Por el contrario, la jurisprudencia civil ha considerado que no bastan, salvo que se pudiera deducir de otros
elementos, que aqui no concurren, la recepcion del aviso.

En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2020 (Roj: STS 4204/2020), contemplando
un caso en que el requerimiento era muy similar al practicado en el aqui enjuiciado, argumenta:

"La cuestion juridica controvertida reside en determinar si puede considerarse que hubo o no previo
requerimiento de pago. La Audiencia Provincial de Asturias no considera cumplido este requisito porque lo
que se acredita es un envio masivo de notificaciones a los deudores, pero no se acredita la recepcion por el
destinatario. Al no constar devuelta la carta no prueba la recepcion, segun indica la Audiencia, quien considera
que la recurrente disponia de mecanismos adecuados para acreditar que ha realizado el requerimiento de pago,
tales como el envio con acuse de recibo, telegrama, correo electrénico acreditando el envio, o similares. Frente
a esta postura, la recurrente considera que el envio es suficiente para acreditar el requerimiento de pago.

Esta sala en sentencia 13/2013, de 29 de enero, entendio que se habia producido el requerimiento, considerando
como argumento principal, que la notificacion se habia efectuado con anterioridad a la inclusion en el fichero
de morosos mediante envio postal, sin fehaciencia en la recepcion, pero entendia indiciariamente justificado
el recibo de la notificacion, dado que posteriormente se recibieron en el mismo domicilio telegramas de cuya
recepcion hay constancia.

El supuesto al que hace referencia la mencionada sentencia de esta sala, es diferente de la actual, pues en aquel
concurrian otros documentos (telegramas) de los que deducia el conocimiento por el deudor del requerimiento
efectuado.

En el presente recurso se alega la infraccion del art. 38.1. c) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre
, de proteccion de datos, y esta sala debe declarar que se ha efectuado una correcta interpretacion del mismo
por el Tribunal de apelacion, dado que el mero envio del requerimiento de pago, por via postal, no acredita la
recepcion del mismo, por lo que no se puede entender efectuado el preceptivo requerimiento de pago, previo a
la inclusion en el fichero de morosos.

En este sentido la sentencia 563/2019, de 23 de octubre, se declara:

"En la sentencia 740/2015, de 22 diciembre , hemos declarado que el requisito del requerimiento de pago
previo no es simplemente un requisito "formal’, de modo que su incumplimiento solo pueda dar lugar a una
sancién administrativa. El requerimiento de pago previo es un requisito que responde a la finalidad del fichero
automatizado sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un registro sobre deudas,
sino sobre personas que incumplen sus obligaciones de pago porque no pueden afrontarlas o porque no quieren
hacerlo de modo injustificado. Con la practica 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 obligacién dineraria vencida y exigible sin
que ese dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia. Ademads, les permite ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacion, oposicién y cancelacion”

TERCERO. - Incumplido el requisito del requerimiento previo exigido por la normativa vigente, constituida por la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y por su Reglamento
de desarrollo, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, la conclusién es que ha existido
intromision ilegitima en el derecho al honor del demandante. Procede, en consecuencia, con estimacion en
estos puntos del recurso, declararlo asi y condenar al pronunciamiento dirigido a su cesacion, al no constar,
como sefala el apelante, que efectivamente se haya producido.

Igualmente procede la condena a indemnizar, conforme a la presuncién establecida en el articulo 9.3, de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo y a los criterios establecidos en la misma: circunstancias del caso, gravedad
de la lesién, y difusion o audiencia. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017 (ROJ:
STS 1645/2017) recuerda, con cita de resoluciones anteriores, que se trata de una " presuncion iuris et de iure,
esto es, no susceptible de prueba en contrario, de existencia de perjuicio indemnizable" que " el hecho de que
la valoracién del daho moral no pueda obtenerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente
a los tribunales para fijar su cuantificacion, cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias
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concurrentes en cada caso"; que " que no son admisibles las indemnizaciones de caracter meramente simbdlico".
Mas en concreto, indica que " Descendiendo al supuesto enjuiciado sobre la inclusion de los datos de una
persona en un registro de morosos sin cumplirse los requisitos establecidos por la LOPD, 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 demds personas. Para valorar este segundo aspecto afirma la sentencia nim. 81/2015, de
18 de febrero, que ha de tomarse en consideracion la divulgaciéon que ha tenido tal dato, pues no es lo mismo
que solo hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa acreedora y los de las empresas responsables
de los registros de morosos que manejan los correspondientes ficheros, a que el dato haya sido comunicado a
un numero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los registros de morosos. También
seria indemnizable el quebranto y la angustia producida por las gestiones mas o menos complicadas que haya
tenido que realizar el afectado para lograr la rectificacion o cancelacion de los datos incorrectamente tratados"

En el presente caso, teniendo en cuenta que el actor ha estado incluido en los ficheros al menos un afio; que
ha debido recurrir al presente procedimiento para conseguir su exclusiéon después de una primera gestién
infructuosa, que no consta que haya tenido repercusiéon en su esfera patrimonial, en cuanto no consta la
frustracion de ninguna operacion, pero que si se consultd, segun la documentacién remitida por Equifax, en
varias ocasiones, por dos entidades bancarias, CAIXABANK y Banco de Santander, coincidiendo ademas en
el tiempo con el proceso de refinanciacién de deuda con esta ultima entidad, entendemos adecuada a las
circunstancias del caso la indemnizacién de 3.000 €

CUARTO. - Al estimarse parcialmente tanto la demanda como la apelacién, no procede hacer expresa
imposicion de las costas de ninguna de las instancias, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 394,
397 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

En nombre de S.M. el Rey

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por el procurador Don Joaquin Ros Nieto,
en nombre y representacion de Don Ramén , contra la sentencia dictada en fecha 22 de julio de 2020
por el Juzgado de Primera Instancia Numero 3 de Cartagena en el Juicio Ordinario nimero 552/2019,
debemos REVOCAR Y REVOCAMOS dicha resolucidn, que dejamos sin efecto alguno y, en su lugar, estimando
parcialmente la demanda presentada por dicho recurrente contra Wizink Bank, S.A., debemos DECLARAR Y
DECLARAMOS que la entidad demandada Wizink Bank ha atentado contra el honor e intimidad del actor por
su inclusion en los ficheros Asnef y Badexcug y CONDENAMOS a la demandada a excluirlo, sino lo ha hecho
ya, de los citados ficheros y a indemnizar al actor, en concepto de dafio moral genérico, en la suma de 3.000
€; absolviendo a la demandada respecto a las pretensiones no incluidas en la condena; y ello sin expresa
imposicidn de las costas procesales de ninguna de las instancias.

Notifiquese esta sentencia conforme a lo establecido en el art. 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
haciéndose saber que contra la misma cabe recurso de casacion conforme lo previsto en el articulo 477-2-1°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y también el extraordinario por infraccion procesal con arreglo a lo dispuesto
respectivamente en el articulo y 469 y Disposicion Final decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre
que se haga en el mismo escrito de interposicion del recurso de casacidon y no por separado; de cuyos
recursos, llegado el caso, conocera la Sala Primera del Tribunal Supremo y deberan interponerse ante esta
Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Murcia dentro de los veinte dias a contar desde su notificacion
y previa constitucion de un depdsito de 50 euros, mediante su consignacién en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones abierta a nombre de este Tribunal en la entidad BANCO DE SANTANDER; y, en su momento,
devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, de los que se servira acusar recibo, acompafiados
de certificacion literal de la presente resolucion a los oportunos efectos de ejecucion de lo acordado, uniéndose
otro al rollo de apelacidn.

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



