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RESUMEN: En el presente trabajo se reflexionara acerca de la interpreta-
cién que esta realizando la sala primera del Tribunal Supremo, en relacién con
los requisitos de licitud del tratamiento para inscribir deudas en los ficheros de
informacién crediticia contenidos en la Ley Orgéanica de Proteccién de Datos Per-
sonales. Ademas, se realizara un especial énfasis en la posibilidad de establecer
indemnizaciones de dafos y perjuicios derivadas de incorrectas inclusiones en
los citados ficheros, con fundamento en el régimen indemnizatorio previsto en el
Reglamento General de Protecciéon de Datos Personales europeo.

ABSTRACT: In this work, we will reflect on the interpretation that the first
chamber of the Supreme Court is making, in relation to the requirements of legality of
the processing to register debts in the credit information files contained in the Organic
Law on the Protection of Personal Data. In addition, special emphasis will be placed
on the possibility of establishing compensation for damages arising from incorrect
inclusions in the files, based on the compensation regime provided for in the European
General Regulation on the Protection of Personal Data.
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I. NOTAS INTRODUCTORIAS

En la sociedad actual con la facilitad existente para realizar contrataciones
por parte del ciudadano medio, el conjunto de obligaciones a los que puede verse
sujeta una persona, ha aumentado exponencialmente. Ademads, en muchas de es-
tas ocasiones, estas situaciones de contrataciéon van a venir determinadas por el
mismo patrén, la adhesién a contratos por parte de los consumidores, los cuales
estaran llenos de clausulas estandarizadas, donde la posibilidad de negociacion
de los mismos es nula.

Evidentemente, todavia sigue existiendo una contrataciéon que, podria deno-
minarse como mas tradicional, pero en realidad, en el conjunto de obligaciones
habituales que son suscritas, piénsese en la constituciéon de un préstamo hipoteca-
rio, la adquisicion de un teléfono moévil o, la instalacién de suministros eléctricos
en las viviendas, todas ellas tienen el mismo denominador comun, la ausencia de
negociacién del contenido de los contratos por parte de los consumidores.

Sobre este contenido, resulta importante constatar la existencia de determi-
nadas consecuencias derivadas de un incumplimiento por parte del deudor, ya
que, en muchos de estos contratos, podria aparecer una clausula donde el acree-
dor se reserva el derecho a comunicar los datos de un posible incumplimiento, a
un fichero de informacién crediticia. Como después se vera, no resulta obligatorio
informar de esta posibilidad en el contrato por parte de la entidad acreedora, sino
que también podr4 informar al deudor de la citada posibilidad, en el caso de que
le remita un requerimiento de pago de la deuda que pueda contener el mismo,
derivada de un incumplimiento de caracter contractual.

En la practica, los citados ficheros de informacion crediticia constituyen au-
ténticas losas para las personas que observan como en los mismos figuran sus
datos personales, ya que, esta situacién les provocara acceder a futuras financia-
ciones y contrataciones aplazadas con una enorme complejidad. Ahora bien, para
que la entidad acreedora pueda comunicar estos datos al responsable del fichero
de informacion crediticia, debe acreditar el cumplimiento de una serie de requisi-
tos legales, establecidos en la regulacion del derecho fundamental a la proteccién
de datos personales. Ademas, en el caso de que se comuniquen los citados datos y,
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no se cumplan los requisitos citados, se puede generar una intromisién ilegitima
en el derecho al honor del supuesto deudor que, en el caso de constatarse, debe ser
resarcida econémicamente.

Por todo lo anterior, en el presente trabajo se analizaran la reciente interpre-
tacion que esté realizando la sala primera del Tribunal Supremo, en relacién con
la concurrencia de los requisitos de licitud del tratamiento previsto en la actual ley
orgénica de proteccion de datos personales. Ademas, se profundizara en la posibi-
lidad de establecer vias indemnizatorias distintas a las previstas en la regulacién
del derecho fundamental al honor, en concreto, teniendo en cuenta el régimen
previsto en el articulo 82 del Reglamento General de Proteccién de Datos europeo.

II. EL MARCO JURIDICO DE LOS ACTUALES FICHEROS DE INFORMACION
CREDITICIA

1. LA PRESUNCION [URIS TANTUM DE LICITUD

Para poder realizar una conceptualizacién de los actuales ficheros de infor-
macion crediticia, resulta necesario con anterioridad, detallar una serie de as-
pectos de caracter introductorio, en aras de reforzar los principales aspectos que
se desarrollaran en el presente trabajo, que como es sabido, giran en torno en la
necesidad de reforzar la normativa del derecho fundamental a la proteccién de
datos personales, en relacién con la proteccion del supuesto deudor y, las posibles
consecuencias indemnizatorias derivadas de una inclusion ilicita en uno de los
que tradicionalmente se han denominado por la doctrina, como ficheros de moro-
sos (PARAMO Y DE SANTIAGO, 2019, 4).

En este sentido, debe precisarse, en primer lugar, que es normal que en el
cumplimiento de las obligaciones, en determinadas ocasiones el deudor no cum-
pla con el comportamiento obligatorio que le debe al acreedor y, en este caso
concreto que se aborda, el citado incumplimiento vendra determinado por la no
realizacion del pago de una obligacion de caracter dineraria, lo que le puede supo-
ner situarse en determinadas ocasiones, en una posicién de mora y, no solo puede
tener como consecuencia juridica el resarcimiento de los dafos y perjuicios que
el citado comportamiento puede originar en el deudor, sino que, como se vera con
posterioridad, en muchas ocasiones el citado incumplimiento puede suponer al
deudor su inclusién en uno de los denominados en la actualidad ficheros de infor-
macién crediticia (OCHOA MONZO, 2022, 422).

Pues bien, en el supuesto de como consecuencia del retraso culpable en el
incumplimiento de la obligacion, el deudor se vea incluido en uno de los ficheros
comentados con anterioridad, puede ocurrir que, la citada inclusién sea perfec-
tamente licita, porque concurran en la actuacién del acreedor que comunica la
deuda todos los requisitos legales que se analizaran con posterioridad, o bien, po-
dria ocurrir que alguno de los mismos no concurra y, por ende, la citada inclusién
resulte ser ilicita. En esos supuestos, es decir, cuando no existan motivos juridicos
para que el presunto deudor aparezca en un fichero de morosos por una deuda
especifica frente a un acreedor en concreto, se deben analizar las consecuencias
juridicas que se pueden producir frente al perjudicado que, por suerte o desgracia,
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como se expondra con detalle, se suelen centrar todas en la vulneracién del mismo
derecho fundamental, como es el derecho al honor (BARATECH NAVARRETE y
SANCHEZ MARTIN, 2017, 6).

En este sentido, se intentara demostrar en el presente trabajo que como con-
secuencia de indebidas inclusiones en los ficheros objeto de estudio, también se
pueden producir consecuencias indemnizatorias relacionadas con incumplimien-
tos en el derecho fundamental a la protecciéon de datos personales, ya que, de
hecho, la principal regulacién que existe sobre los mismos se encuentra dentro de
la actual norma regulatoria del citado derecho en Espana. Ademads, también en
determinadas ocasiones podria resultar contradictoria la situacién de privaciéon
de efectos en otro derecho fundamental, como es en este caso el derecho a la inti-
midad personal, que ha venido declarando la sala primera del Tribunal Supremo
desde hace tiempo!, ya que, podria darse casuistica, donde la condicién de mo-
rosa de una determinada persona resultara objeto de visualizacién por otra, con
un mero interés de cotilleo y, no siguiendo ninguna finalidad legal ni contractual
(PARRA LUCAN, 2009, 467).

Tradicionalmente en virtud de lo contenido en el articulo 29 de la ya deroga-
da ley organica 15/1999, de 13 de diciembre de proteccién de datos personales, a
los ficheros de morosos se les denominaba ficheros sobre solvencia patrimonial y
crédito?, pero debe notarse al respecto que, ha existido una importante discusion
acerca de la naturaleza de los mismos en virtud del citado precepto, ya que, en
su primer apartado hacia referencia concreta a los citados ficheros de solvencia
patrimonial y crédito, mientras que en el segundo, mencionaba a los relativos
al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias. En concreto, han
existido diferentes voces doctrinales al respecto donde se mencionaba a la duali-
dad de ficheros que comprendia la anterior norma regulatoria del derecho funda-
mental a la proteccién de datos personales, aunque quizas, lo més practico resul-
taba considerar que las dos modalidades de alusién, hacian referencia al mismo
tipo de fichero, dualidad denominativa que, como se expondra con posterioridad,
no existe en la actual regulacién de los conocidos coloquialmente como ficheros
de morosos (MAS BADIA, 2017, 9).

Debe precisarse con anterioridad a la exposicion del régimen actual de los
citados ficheros que, se pueden distinguir dos tipos de ficheros, resultando solo
uno de ellos en realidad sobre los que centra la problematica jurisprudencial exis-
tente. En efecto, cuando el deudor contrae una obligacién dineraria frente a la
entidad acreedora, es l6gico que la misma posea una serie de ficheros internos,
donde podra almacenar los datos del deudor, debido normalmente a las clausulas
contractuales que les unen, ahora bien, la contienda juridica surge en relacién a
otro tipo de ficheros, que seran los que organicen diferentes entidades especiali-
zadas, en funcién de los datos que le son transmitidos por parte de las entidades
acreedoras sobre la situacién de impago de las obligaciones dinerarias sobre sus
deudores (ESQUIVIAS JARAMILLO, 2019, 7). Sera, en estos ficheros, cuya fun-
cién es importante pata otras entidades, ya que, los podran consultar para conocer
la solvencia de sus potenciales contratantes, sobre los que deben desplegarse el
conjunto de salvaguardias que se examinaran en el presente trabajo, en relaciéon
con el derecho fundamental a la proteccion de datos.
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Como puede entenderse facilmente, la simple comunicacién de los datos de
solvencia del deudor, cuando conste un incumplimiento, no tiene per se, que pro-
ducir un quebranto en el derecho al honor y/o en el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos del sujeto incumplidor, ya que, si se dan los requisitos exigidos la
citada comunicacién de los datos sera totalmente licita (DIEZ SOTO, 2020, 505).
Ahora bien, ¢Qué pasard cuando se comuniquen situaciones de impago que no
son ciertas? O, ¢Cudndo se notifiquen deudas superiores a las reales? y como no,
¢Cuando no se realice al deudor una correcta comunicacién de la comunicacién
de sus datos a los ficheros de informacién crediticia? En esos supuestos, como
después se expondra, se pueden vulnerar los derechos citados con anterioridad,
naciendo el derecho del perjudicado, a ser indemnizado por los dafios y perjuicios
ocasionados, aunque el Tribunal Supremo todavia no ha indemnizado directa-
mente por una vulneracién del derecho fundamental a la proteccién de datos, de-
cantandose siempre por la indemnizacién automatica que establece la normativa
reguladora del derecho fundamental al honor.

Precisado lo anterior, debe advertirse que la actual regulacion de los sistemas
de informacién crediticia, se encuentran regulados en el articulo 20 de la ley Or-
génica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales, en adelante LOPD, (MENDEZ SANCHEZ, 2019, 118),
precepto que merece un examen en profundidad, ya que algunos de sus apartados,
estan resultando objeto de anélisis reciente por parte de la sala primera del Tribu-
nal Supremo, realizdndose mencién expresa en el presente trabajo, a un conjunto
de sentencias emitidas desde finales del afio 2022 y, en la totalidad del afio 2023,
partiendo todas ellas de un analisis de la actual normativa de protecciéon de datos
y su influencia en la inclusién de supuestos deudores en las mismas.

Lo primero que debe advertir del citado precepto, es la ausencia de defini-
cion de la figura, aunque debe precisarse, que la ausencia no es novedosa en la
legislacién espafiola, ya que, tampoco se encontraba definida en las anteriores le-
yes sobre proteccion de datos, hoy ya derogadas (PASCUAL HUERTA, 2017, 121).
En segundo lugar, resulta interesante detenerse en la fuente de legitimacion del
tratamiento de los datos, es decir, la habilitacién que va a tener el acreedor de la
supuesta deuda, para transmitir los datos al responsable del fichero y, la capaci-
dad de este tltimo para gestionar y tratar dicho datos relativos a la situacion de
insolvencia patrimonial de una persona. Asi, debe partirse de que en la anterior
regulacion sobre proteccion de datos espafiola del ano 1999, recuérdese ya no
vigente, se establecia una habilitacién expresa para los responsables de los fiche-
ros, para tratar los citados datos siempre que fueran remitidos por el acreedor,
siempre y cuando los mismos resultaran determinantes para enjuiciar la solvencia
econdémica de los deudores, no superaran el limite temporal de 6 afios y, pudieran
considerarse como veraces?.

En efecto, en relacién a la legitimacion para la inclusién de los datos relativos
al incumplimiento de obligaciones dinerarias en los actuales sistemas de informa-
cion crediticia, aparece una importante novedad, ya que, desaparece la citada ha-
bilitacion expresa y se introduce una suerte de presuncion iuris tantum de licitud
del tratamiento, cuando en la obligacién vencida y en la relacion existente con el
deudor, concurran el conjunto de requisitos que se establecen en el articulo 20 de
la actual LOPD, resultando los mismos objeto de analisis posteriormente*.
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La citada presuncion, debe estar basada, evidentemente, en uno de los prin-
cipios de licitud del tratamiento de datos personales, recogidos en el articulo 6.1
del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante RGPD)*. En este sentido, podria con-
siderarse como causa valida para el establecimiento de la citada presuncién de
licitud del tratamiento, el apartado ¢) del citado precepto, donde se establece que
el tratamiento de los datos puede ser necesario, para el cumplimiento de una obli-
gacion legal aplicable al responsable del tratamiento, como ocurre en la normati-
va sobre el crédito inmobiliario, donde para que el prestamista pueda conceder un
préstamo, debe evaluar la solvencia del interesado, mencionandose de forma ex-
presa la consulta a los ficheros de informacion crediticia, como se establece en el
articulo 12 de laley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario (PLAZA PENADES, 2020, 1053). Ahora bien, no en todos los sectores
aparecen estas obligaciones de consulta de forma expresa, por lo que la citada
fuente de legitimacién no podria considerarse como valida de forma genérica.

En cambio, si parece mas acertado el apartado f) del citado precepto y, con-
siderar que el tratamiento serd necesario para la satisfaccion de intereses legi-
timos perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre
que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades
fundamentales del interesado, en este caso, el supuesto deudor, que requieran la
proteccién de sus datos personales. Parece evidente que con la presuncion iuris
tantum introducida en la actual LOPD, se priman los intereses generales de los
futuros acreedores en conocer la posible situacién de insolvencia patrimonial de
un futuro contratante que, la proteccién de los propios intereses del deudor que,
evidentemente, no obtendra ningin beneficio posible de figurar en los citados fi-
cheros de informacién crediticia (MAS BADIA, 2021, 89). Ahora bien, como se
ha expuesto con anterioridad, esta habilitaciéon para tratar los datos sobre la in-
solvencia patrimonial de una persona en concreta debera cumplir el conjunto de
requisitos expuestos en el articulo 20 LOPD, ya que de lo contrario, la misma debe
decaer, aunque no siempre se pueda coincidir con determinadas interpretaciones
realizadas por los tribunales, como se detallara a lo largo del trabajo.

2. LA COMPLEJIDAD PRACTICA DE DETERMINAR CUANDO UNA DEUDA ES CIERTA, VENCIDA Y
EXIGIBLE

El primer aspecto que debe analizarse se encuentra expresamente en al apar-
tado 1.b) del precepto citado con anterioridad, donde se establece que para que
sea licito el tratamiento de los datos relativos a incumplimientos de obligaciones
dinerarias, los mismo, deben estar referidos a deudas ciertas, vencidas y exigibles,
cuya existencia o cuantia no hubiese sido objeto de reclamacién administrativa
o judicial por el deudor o mediante un procedimiento alternativo de resolucion
de disputas vinculante entre las partes. Este requisito debe considerarse una ma-
nifestacion de los principios de licitud, lealtad y transparencia contenidos en el
articulo 5.1 a) RGPD (PUENTE ESCOBAR, 2019, 115) y, en la actualidad, el mis-
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mo esta resultando objeto de interpretacion reciente por parte de la Sala Civil del
Tribunal Supremo.

Evidentemente, si la comunicaciéon que se realizara por parte de la entidad
acreedora no obedeceria a deudas ciertas, vencidas y exigibles, la actuacion reali-
zada por el comunicante estaria mas cerca de un chantaje que de otra cosa, como
se obtiene del fundamento de derecho cuarto de la STS 1715/2013 de 6 de marzo,
donde se afirma: “La inclusion en los registros de morosos no puede ser utilizada por
las grandes empresas para buscar obtener el cobro de las cantidades que estiman per-
tinentes, 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 prdctica los gastos que conllevaria la inicia-
cion del correspondiente procedimiento judicial, muchas veces superior al importe
de las deudas que reclama”.

Ademis, la segunda parte del precepto objeto de analisis, hace referencia a
deudas cuya existencia o cuantia no hubiese sido objeto de reclamacién adminis-
trativa o judicial por el deudor. En este sentido, se puede citar el fundamento de
derecho tercero de la STS 962/2018, de 23 de marzo, que precisa en relacién a la
citada reclamacién por parte del deudor que: “Si la deuda es objeto de controver-
sia, porque el titular de los datos considera legitimamente que no debe lo que se le
reclama, la falta de pago no es indicativa de la insolvencia del afectado. Puede que la
deuda resulte finalmente cierta y por tanto pueda considerarse como un dato veraz.
Pero no era un dato pertinente y proporcionado a la finalidad del fichero automati-
zado, porque este no tiene por finalidad la simple constatacion de las deudas, sino
la solvencia patrimonial de los afectados. Por ello solo es pertinente la inclusion en
estos ficheros de aquellos deudores que no pueden o no quieren, de modo no justifi-
cado, pagar sus deudas, pero no aquellos que legitimamente discrepan del acreedor
respecto de la existencia y cuantia de la deuda”.

Precisado lo anterior, resulta evidente que cuando el deudor cuestiona la va-
lidez de la deuda, no debe comunicarse su impago a un fichero de morosos, pero
eso si, el citado cuestionamiento judicial o extrajudicial, debe realizarse con an-
terioridad a la inclusién de los citados datos, no con posterioridad, ya que de lo
contrario, si se entenderia cumplido el requisito de veracidad y exigibilidad de la
deuda (SELIGRAT GONZALEZ, 2019, 39). En este mismo sentido se pronuncia
muy recientemente el Tribunal Supremo, en concreto en su sentencia 4607/2022,
de 20 de diciembre, donde entre otras cuestiones, tiene que interpretar por pri-
mera vez, el requisito que se esta analizando actualmente en el presente trabajo®.

En concreto, el caso que analizé la citada sentencia versaba sobre la inclu-
sién en el fichero de informacién crediticia Asnef-Equifax, de una deuda inicial
de 934,77 euros, pero con el paso de los intereses, la misma llegé a ser de 1.499,69
euros. La deuda pecuniaria tenfa su origen en un préstamo personal concedido
por una entidad por una cantidad principal de 500 euros, pero con un TAE del
1138,69%, que en principio, tendria que ser satisfecha por el deudor en 3 plazos
de 250 euros, pero el mismo, solo cumpli6 con el primero de los pagos, dejando el
resto de las prestaciones sin ejecutar. Por ello, la entidad acreedora comunicé al
fichero en cuestion los datos relativos al incumplimiento el dia 3 de diciembre de
2019, situacién que fue impugnada judicial por el deudor el 13 de enero de 2021,
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solicitando una indemnizacién de 5.000 euros por una vulneracién de su derecho
fundamental al honor.

Ahora bien, casi en fechas simultaneas, en concreto el 11 de enero de 2021,
present6 otra demanda solicitando la nulidad del préstamo objeto de discusion,
al considerar que el mismo era usuario, lo que fue ratificado por el juzgado de
primera instancia sin mucha discusion, ya que un tipo de interés del 1138,69%, re-
sulta poco admisible. Por ello, resulta muy interesante la solucién que ha aportado
recientemente a este supuesto el Tribunal Supremo, ya que, si la obligacién entre
las partes era nula, ¢podria cumplir la comunicacién efectuada por la acreedora,
con los requisitos de veracidad que se exige a la misma en el articulo 20 LOPD?

Pues bien, aunque puede considerarse contradictorio, por lo menos resulta
asi al presente autor, en la sentencia se considera acreditado el requisito de que
la deuda era cierta, vencida y exigible, con total independencia de que la misma,
fuera declarada nula en otro pronunciamiento judicial y, por ende, se obligara
unicamente al deudo a restituir el capital inicial del préstamo, como si no se hu-
biera suscrito obligacién alguna entre las partes. Para ello, se hace hincapié en el
momento de presentacion de la reclamacion que, fue posterior al de la inclusion
en el fichero de morosos, en concreto, mas de 1 afio después y en este sentido,
como se obtiene el fundamento de derecho quinto: “el deudor formulé su primera
reclamacion sobre la pertinencia de la deuda con posterioridad a la inclusion de sus
datos en el fichero de morosos. Antes de ese momento no habia ofrecido siquiera res-
tituir el capital del préstamo, a lo que el prestatario estd obligado cuando el préstamo
es usurario. Por tal razén, en el momento en que el acreedor comunicé sus datos
personales al registro de morosos, no existia controversia entre las partes sobre la
existencia de la deuda”.

Ademas, continta aseverando al respecto el tribunal, considerando que el
deudor fue obligado a devolver los 500 euros de la cuantia principal del préstamo
personal, ya que, solo habia restituido 250 euros, por lo que, aunque sin mencio-
narlo de forma expresa, el Tribunal Supremo viene a afirmar que la deuda existia,
pero que la misma no era de 1.499,69 euros, como asi constaba en el fichero, sino
de 250 euros. Por ello, afirma en el mismo fundamento de derecho citado ante-
riormente que en relacién de la citada comunicacién al fichero: “Que sus datos
fueran objeto de tratamiento en un fichero sobre solvencia patrimonial no vulnera
su derecho al honor, por mds que la cantidad comunicada al fichero no fuera la
correcta, pues lo que vulnera el honor del afectado no es que la cuantia de la deuda
que consta en el registro sea incorrecta, sino que se dé al afectado el tratamiento de
moroso, incumplidor de sus obligaciones dinerarias, sin serlo”.

Sin embargo, en este aspecto se deben hacer notar una serie de circunstancias
discordantes. Asi, en primer lugar, debe recordarse que el articulo 1303 del Cédigo
civil, establece que declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con
sus frutos, y el precio con los intereses, situacién que es la que ha acaecido en el
supuesto enjuiciado por parte del Tribunal Supremo. En efecto, el hecho de que
el reclamante en el proceso, al que ya no le atribuyo la condicién de deudor por
coherencia con la argumentacién que se esta exponiendo, tuviera que devolver
los 250 euros restantes al otro contratante, no se debia a ninguna situaciéon de
impago, sino que como consecuencia de la nulidad de la obligacion, las partes
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tendrian que realizar las prestaciones necesarias para volver al momento inicial
de suscripcion de la misma.

Por ello, el presente autor debe discrepar en relacion con la deduccion realiza-
da por el Tribunal Supremo, no afirmada expresamente, de que el reclamante era
deudor y moroso en todo caso, porque en ningtin momento cumplié ni con la de-
volucién del principal, ya que, si el contrato nunca ha existido como consecuencia
de su declaracion de nulidad, tampoco el reclamante podra ser considerado deu-
dor. Y, la anterior afirmacion, es independiente de considerar o no vulnerado su
derecho fundamental al honor, ya que, como ocurre en todos los procedimientos,
no se realiza una afirmacién expresa acerca de las consecuencias de la violacién
del derecho fundamental a la proteccién de datos personales de los reclamantes.

También, se ha mencionado por reciente doctrina autorizada una opinién
similar (ALKORTA IDIAKEZ, 2023, 362), aludiendo de forma expresa a que la
consideracion realizada en la sentencia objeto de analisis, donde se entiende como
cumplido el requisito de la deuda cierta, vencida y exigible, supondria una vulne-
racién no solo del principio de exactitud en el tratamiento de datos personales
ya mencionado anteriormente, sino también se veria vulnerado el principio de
finalidad del articulo 5.1 b) RGPD vy, el de minimizacién de los datos personales
contenido en el apartado c), ya que dificilmente la comunicacion efectuada sobre
una deuda nula, resultara adecuada, pertinentes y limitada a lo necesario en rela-
cion con los fines para los que son tratados los citados datos, es decir, para hacer
referencia a la situacién de insolvencia del reclamante.

Durante el afo 2023, la sala Civil del Tribunal Supremo ha dictado 14 senten-
cias’ relativas a la correcta inclusién (o no) en los ficheros de informacién crediti-
ciay, en varias ocasiones también ha realizado una serie de menciones en relacion
con el requisito establecido en el articulo 20.1 b) LOPD que se estd analizando.
Asi, debe citarse en primer lugar, la STS 724/2023, de 7 de febrero, donde el recla-
mante consideraba que se habia producido una inclusién indebida de una deuda
por importe de 1.647,96 euros en el fichero de morosos Asnef, ya que la misma,
a juicio del mismo era de una cantidad menor. Pues bien, en el caso concreto, la
sentencia reproduciendo los extremos de la STS 4607/2022 de 20 de diciembre
que se acaba de exponer, vuelve a establecer la misma consideracién y, la duda
en relacion a la menor cuantia de la deuda por el reclamante, no planteada con
anterioridad a la inclusién de la misma en el fichero, no es 6bice para considerar
que no se cumple el requisito de la deuda cierta, vencida y exigible®.

Otra sentencia muy interesante al respecto, aunque aborda un fichero de una
naturaleza distinta a los analizados en el presente trabajo, es la STS 3822/2023 de
20 de septiembre, donde se analiza la posible inclusiéon indebida como morosa
derivada de su condicién de avalista de una serie de operaciones financieras, en la
central de informacion de riesgos del banco de Espana (en adelante CIRBE). So-
bre la citada central, debe precisarse que alberga una naturaleza juridica distinta
de los ficheros de informacion crediticia®, ya que, es un servicio publico que tiene
por finalidad recabar de las entidades de crédito, datos e informaciones sobre los
riesgos de crédito, para facilitar a las entidades declarantes datos necesarios para
el ejercicio de su actividad (CASTILLO OLANO, 2022, 207).

Pues bien en el supuesto concreto, se comprob6 que la reclamante, efectiva-
mente fue avalista y, dicha situacién si puede constar como un riesgo en la CIR-
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BE, debido a la naturaleza juridica descrita del citado registro'®, pero ahora bien,
en ningin momento lleg6 a ser deudora, como figura en la comunicacién que el
acreedor de la operacién financiera, en este caso una entidad bancaria, habia rea-
lizado a la CIRBE. Por ello, se estimd una vulneracion en el derecho al honor de
la reclamante, resultando la misma indemnizada por una cantidad de 7.056 euros,
por diversos conceptos, cuestién indemnizatoria sobre la que se profundizara en
apartados posteriores del presente trabajo!!.

En udltimo en lugar en relacién a la concurrencia del citado requisito ana-
lizado, se puede citar la STS 4207/2023, de 17 de octubre, donde la reclamante
afirmada que la deuda comunicada por una entidad bancaria al fichero no era
vencida ni exigible, porque la actora no conocia con exactitud el origen de la mis-
ma y, cuando la conocié, evidentemente con posterioridad a la inscripcién de la
misma en el fichero de morosos, present6 una demanda contra la acreedora. Pues
bien, para el Tribunal Supremo, las anteriores situaciones no constituyen una co-
municacion de datos ilicita, tampoco para el presente autor como ha de notarse,
ya que, como se establece en su fundamento de derecho cuarto: “Por la misma
razon, que la deuda responda al impago de la cantidad mensual adeudada por el
uso de la tarjeta o a un descubierto en la cuenta corriente (por otra parte, generado
por el cargo de la tarjeta que resulté impagado), resulta irrelevante respecto de la
existencia de una vulneracion del derecho al honor, pues tanto en uno como en otro
caso es cierta la existencia de un incumplimiento de una obligacion dineraria vy, por
tanto, la condicion de incumplidora de la demandante. Por tal razén, no existe una
intromision ilegitima en su honor al ser considerada como tal incumplidora en los
datos comunicados por BBVA a los ficheros (...) la otra alegacion, relativa a la no
cancelacion de los datos cuando se conocié la interposicion de la demanda, no pue-
de ser estimada. A efectos de considerar que la deuda comunicada al fichero no era
cierta, no es relevante el cuestionamiento de la deuda hecho con posterioridad a su
inclusion en el registro de morosos”.

II. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL REQUERIMIENTO DE PAGO

1. LA CONTROVERTIDA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RELACION CON LA EXISTEN-
CIA DE DEUDAS NULAS

Una vez examinados uno de los principales caballos de batalla existentes en
relacion con los requisitos exigidos por la norma reguladora del derecho funda-
mental a la proteccion de datos personales en relacion con las inclusion de deudas
en los actuales ficheros de informacion crediticia, es menester, hacer referencia a
otro aspecto que esta produciendo que el Tribunal Supremo haga siempre men-
cién expresa al mismo, desde el momento que esta analizando las posibles inclu-
siones indebidas en las mismas derivadas de la aplicaciéon temporal de la ley orga-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales'. En concreto, se debe profundizar ahora sobre el requisito del
requerimiento previo de pago (FUENTES NAHARRO, 2023, 313).

Para hacer referencia al mismo, se debe en primer lugar, pone de manifiesto el
dificil escenario existente entre el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por
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el 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 adelante RLOPD), y la
actual LOPD, ya que, como es sabido, esta tltima ley no deroga de forma expresa
el contenido del reglamento de desarrollo de la anterior ley de proteccién de datos
existente en Espafia (BERROCAL LANZAROT, 2019, 112). De hecho, es la pionera
STS 4607/2022, de 20 de diciembre, ya citada con anterioridad en el presente tra-
bajo en el analisis del requisito de veracidad de la deuda, la que vuelve a realizar la
primera interpretacion existente desde la entrada en vigor de la LOPD, en relacién
a la exigencia del requerimiento previo de pago como requisito de inclusién de
una deuda en un fichero de informacioén crediticia.

En este sentido, antes de analizar los principales aspectos que se pueden ex-
traer de la sentencia citada, debe aclararse de forma previa que, el articulo 20.1
LOPD, no establece entre el conjunto de requisitos de inclusién de una deuda en
un fichero de morosos la exigencia de un requerimiento previo, al igual que ocu-
rria en la regulacion existente sobre los ficheros de solvencia patrimonial conteni-
da en el articulo 29 de la anterior ley de proteccién de datos personales (PUYOL,
2022, 3).

Ahora bien, el citado requisito del requerimiento de pago, si se encuentra es-
tablecido en el reglamento de desarrollo de la anterior ley organica de proteccién
de datos, concretamente en el articulo 38.1 c¢) donde se establece que sélo sera po-
sible la inclusién en ficheros de datos de caracter personal que sean determinantes
para enjuiciar la solvencia econémica del afectado, cuando entre otras cuestiones,
se realice un requerimiento previo de pago a quien corresponda el cumplimiento
de la obligacion, es decir, al deudor. El citado requerimiento no debe realizarse
por el titular del fichero comun, sino por la entidad acreedora con la que el deudor
tiene suscrito un acuerdo vinculante y, cuyo incumplimiento es el que puede ser
comunicado al fichero de informacién crediticia por parte de la entidad acreedo-
ra, eso si, siempre y cuando le hubiera requerido con anterioridad para cumplir
con el pago (RIBON SEISDEDOS, 2021,48).

Como puede aventurarse, el principal problema juridico consistird en deter-
minar si la previsiéon contenida en el articulo 38.1c) RLOPD, resultara aplicable
al régimen establecido a los ficheros de informacion crediticia establecido en el
articulo 20 LOPD, una vez que entre los requisitos que determinan la licitud de la
inclusion de una deuda en los mismos, no se encuentra el citado requerimiento
de pago. Pues bien, esta cuestion ha sido abordada vy, esta resultando de aplica-
cion obligatoria posterior para el citado 6rgano, por la citada anteriormente STS
4607/2022, de 20 de diciembre, donde se estableci6, en primer lugar que: “A falta
de un reglamento que desarrolle la nueva ley orgdnica, el Real Decreto 1720/2007
sirve de desarrollo reglamentario de la Ley Orgdnica 3/2018, necesario para la plena
eficacia de esta, sin perjuicio de que hayan quedado derogadas aquellas normas del
citado reglamento que “contradigan, se opongan, o resulten incompatibles con lo
dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 vy en la presente ley orgdnica”, segiin prevé
expresamente el apartado 3.° de la disposicion derogatoria tinica de la Ley Orgdnica
3/2018 en relacion con las disposiciones de igual o inferior rango”.

Por tanto, la primera polémica en relacién con la posible aplicacion de los
postulados del RGPD en la actualidad tras la entrada en vigor de la LOPD, ha que-
dado rapidamente resuelta, ya que como sefiala con acierto la sentencia, la propia

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 1233 a 1272 Ao 2024 1243



Apuntes criticos en relacion con la reciente interpretacion jurisprudencial de los ficheros...

ley orgéanica prevé su aplicacién en aquello que no resulte incompatible con la ac-
tual legislacion. Por tanto, el segundo paso consistira en determinar si el requisito
del requerimiento de pago establecido por el reglamento no resulta incompatible
con la regulacién comprendida en la actual norma de proteccién de datos.

Esta segunda cuestion, también ha sido resuelta por la citada sentencia, co-
menzando su razonamiento en el hecho notado anteriormente de que, la anterior
regulacion sobre los ficheros de solvencia patrimonial que se contenia en el arti-
culo 29 LOPD del afio 1999, tampoco incluia entre sus requisitos el denominado
requerimiento de pago para poder incluir la obligacién dineraria incumplida en el
fichero y, sin embargo, el citado requerimiento establecido por el RGPD, si resul-
taba de aplicacion. Por ello, asevera el Tribunal Supremo que, “Por tanto, el hecho
de que el actual art. 20.1.c) de la Ley Orgdnica 3/2018 no establezca expresamente el
requisito del requerimiento previo de pago no supone que la regulacion del art. 38.1.c
del reglamento aprobado por el Real Decreto 1720/2007 se oponga o sea incompatible
con la nueva norma legal y deba considerarse, por tanto, derogado”.

En virtud de los razonamientos expuestos, es evidente que el requisito del re-
querimiento de pago con caracter previo a la inclusion de la obligacién dineraria
incumplida por parte del deudor resulta obligatorio y, por tanto, en el caso de que
no se realice el mismo, no podria incluirse una deuda en un fichero de informa-
cién crediticia en la actualidad (SILVESTRE ESCUDERO, 2023, 6). Ahora bien,
la polémica en relacién con la vigencia del citado requisito no es la tnica que
existe, sino que también resulta interesante abordar la relativa en relacién a la
forma en realizar el mismo, ya que, como se expondra, en las tltimas resoluciones
existentes por parte del Tribunal Supremo, se podria afirmar que la practica del
requerimiento se ha dulcificado.

Asi, debe ponerse de manifiesto que todas las sentencias emitidas por el Tribu-
nal Supremo del afio 2023 sobre los ficheros de informacién crediticia se remiten
a una en concreto de finales del afio 2022, cuando analizan la validez del método
elegido por la entidades acreedora para realizar el requerimiento de pago al deu-
dor'3. En concreto, se trata de la STS 4490/2022, de 21 de diciembre que aborda
esta cuestion en profundidad, a lo largo de su fundamento de derecho segundo,
cuyos principales postulados seran objeto de analisis a continuacién en el presen-
te trabajo.

Asi, para el Tribunal Supremo constituye un elemento fundamental, la de-
terminacién del caracter recepticio del requerimiento de pago, preocupacién
que ya puede encontrarse latente en el fundamento de derecho cuarto de la STS
5445/2015, de 22 de diciembre, donde se establecia y, se sigue reproduciendo de
forma literal en las sentencias que se dictan en la actualidad que el requerimiento
de pagos: “No se trata simplemente de un requisito “formal”, de modo que su incum-
plimiento solo pueda dar lugar a una sancion administrativa. Se trata de un requi-
sito 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 este requerimiento se impide
que sean incluidos en estos registros personas que por un simple descuido, por un
error bancario al que son ajenas, o por cualquier otra circunstancia de similar natu-
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raleza, han dejado de hacer frente a una obligacién dineraria vencida y exigible sin
que ese dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia”.

Fijada la importancia del requerimiento, toca volver de nuevo a la acredita-
cién de su caracter recepticio. En este sentido, en la STS 4490/2022, de 21 de di-
ciembre se establece una realidad palmaria, como es la relativa que en el articulo
38 ROLPD descrito con anterioridad, no se establece la forma idénea de realizar el
citado requerimiento, por ello, son admisibles para el Alto Tribunal, presunciones
para determinar la recepcion del mismo por parte del deudor, aunque resulta evi-
dente, que podra existir una enorme y variada casuistica al respecto (ESQUIVIAS
JARAMILLO, 2023, 149).

En el caso concreto que resuelve la sentencia, se da validez a un envio ma-
sivo de cartas realizada por la entidad acreedora al servicio postal de correos,
que debe presumirse, remitié al domicilio del deudor, ya que, no constaba en el
proceso que la carta fuera devuelta. A tal respecto, se asevera en el fundamento de
derecho segundo de la misma que: “Tumpoco se puede tachar la comunicacién por
formar parte de un gran conjunto de ellas, puesto que dicha circunstancia, igual que
si se hubiera presentado de forma independiente e individual, no impide su puesta
a disposicion del servicio postal de correos, que opera un niimero ingente de comu-
nicaciones y que no puede denegar su admision (documentada en los autos 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 realizacién de un proceso postal
integral (clasificacion, transporte, distribucion y entrega) que debe garantizar de ma-
nera efectiva los derechos de los usuarios 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”.

Con anterioridad se aludia a una dulcificacién del requisito del requerimiento
de pago en relacién con la inclusién de una deuda en un fichero de informacién
crediticia, de hecho, la validez al conjunto de envio masivos de por parte de las
entidades de acreedoras a los servicios de correos, sin que conste devolucién pos-
terior, ya podria ser considerada en si misma una especie de reduccién en los nive-
les de importancia en la practica del requerimiento. Ahora bien, en las sentencias
posteriores emitidas en el afio 2023, se pueden encontrar supuestos donde se da
validez al requerimiento efectuado en situaciones que pudieran dar lugar a una
suerte de discrepancias al respecto.

Asi, se puede citar la STS 2513/2023, de 5 de junio, donde se discutia la validez
del requerimiento de pago efectuado a la deudora, ya que el mismo, se realizé por
un importe de 229,82 euros (importe impagado) y 1,57 euros (importe demoras),
mientras que la deuda total que figuraba en el fichero de informacién crediticia
era de 4,988, 33, hecho por que la actora del procedimiento consideraba que el
citado requerimiento no podria ser valido. Pues bien, como sostiene el Tribunal
Supremo, el requerimiento era totalmente valido aunque no estuviera realizado
por la misma cuantia que la cantidad que figuraba en el fichero cuando la recla-
mante accedié a los citados datos, ya que, desde la comunicacién de la entidad
acreedora al fichero de la deuda impagada, hasta que se produjo el acceso a los
datos por parte de la deudora, la cantidad adeudada se habia incrementado como
consecuencia de los efectos de los intereses'.
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Lo expresado con anterioridad, aunque ya habia sido expuesto por parte del
Tribunal Supremo en fechas anteriores, pone de manifiesto, como a pesar de que
el requerimiento de pago constituye un elemento fundamental en relacién al pre-
sente objeto de estudio, el mismo puede verse alterado y, su admisibilidad tiende
a generalizarse cuando se observa el cumplimiento del resto de requisitos exigido
por la normativa. En este sentido, las diferencias en la cuantia exigida en el reque-
rimiento y en la que se encuentra en el registro, parece que no afectara a la licitud
del tratamiento, como sostiene entre otras, la ya citada STS 3261/2022, de 14 de
septiembre, cuando afirmé en su segundo fundamento de derecho que: “ no es que
la cuantia de la deuda que consta en el registro sea incorrecta, sino que se dé al afec-
tado el tratamiento de moros, incumplidor de sus obligaciones dinerarias, sin serlo”.

Otro supuesto de admisibilidad reciente del requerimiento de pago, donde
puede existir parte de controversia, aparece en la STS 2981/2023, de 28 de junio,
en el que la actora solicitaba una indemnizacién en su derecho al honor como
consecuencia de la inclusién indebida de una deuda de 85.916,79 euros, comuni-
cada al fichero por parte de una entidad bancaria. En concreto, la actora negaba
que se hubiera producido el requerimiento de pago, ya que, en fechas posteriores
a la suscripcién del préstamo con la entidad, ella habia cambiado su domicilio y
que en el mismo, no se recibié requerimiento de pago alguno.

Pues bien, en este supuesto, el Tribunal Supremo vuelve a considerar la validez
del citado requerimiento que, también fue realizado mediante envios masivos de
cartas de la entidad acreedora y que, consta efectuado por correos al domicilio que
se indicaba en el momento de constitucién del préstamo vy, dicha carta no fue de-
vuelta. En concreto, se admite la validez del domicilio, basandose no solo en la pre-
suncién de la no devolucion de la carta, sino en que la misma, consta entregada en
el negocio de carpinteria regentado por el otro prestamista de la deuda, progenitor
de la actora en el procedimiento que se encuentra inscrita en el fichero de morosos.

Una situacién similar, aunque a juicio del presente autor, algo mas contro-
vertida, se encuentra en la STS 3825/2023, de 27 de septiembre, donde la actora
demandé a una entidad bancaria solicitando una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados por su inclusiéon como deudora en un fichero de informa-
cion crediticia, en concreto, figurando la misma por un importe de 163,25 euros.
En su demanda, la actora negaba que se hubiera realizado el requerimiento de
pago, pero la entidad bancaria demandada, present6é que se habia realizado el
mismo mediante un sistema de envio masivos de cartas a Correos para su distri-
bucién posterior, constando que el mismo se efecttio en el domicilio indicando por
la actora cuando suscribié la obligacién dineraria con la entidad y, que el mismo
no consta como devuelto.

Ahora bien, la actora alegé durante el procedimiento que habia cambiado su
domicilio y, que el domicilio donde la entidad bancaria habia realizado su recla-
macion se correspondia con el restaurante que era propiedad de la actora, pero
que desde fechas finales de 2017, ella ya no lo regentaba, constando que el re-
querimiento de pago se realizé al citado restaurantes a comienzos del afio 2020
por parte de la entidad acreedora. Pues bien, en este supuesto en la sentencia se
reproduce el razonamiento utilizado por la Audiencia Provincial, donde se da por
bueno el requerimiento de pago realizado, ya que entre otras razones, debido a
la escasa poblacién existente en la localidad donde estaba sito el restaurante, es
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probable que la actual regencia hubiera remitido la carta del requerimiento a la
actora del procedimiento que, continuaba viviendo en la misma localidad®.

En este sentido, resulta cuanto menos sorprendente, la citada presuncion de
buena vecindad que se da por reproducida en la sentencia y, si existen, al menor para
el presente autor, ciertas dudas de la admisibilidad del requerimiento realizado. Tam-
bién parece ser discutido el domicilio donde se efecttia el requerimiento de pago en
la STS 3829/2023, de 26 de septiembre, aunque no se mencionan en la reproduccién
de los hechos de la sentencia los argumentos concretos emitidos por el actor, aunque
se vuelve a avalar el requerimiento efectuado en el domicilio que comunicé el deudor
en el momento de celebracién del contrato con la entidad acreedora.

Otro asunto interesante donde puede observarse de nueva esa tendencia con-
sistente en la menor exigencia en la forma utilizada para dar por admisible el re-
querimiento de pago efectuado puede encontrarse en la STS 3824/2023, de 27 de
septiembre, donde el actor formula demanda contra una entidad bancaria, al con-
siderar que comunic6 de forma incorrecta a un fichero de morosos, una deuda de
4.627,65 euros. La entidad bancaria durante las instancias anteriores present6 dos
reclamaciones de pago efectuadas con fecha anterior a la inclusién en el fichero, ya
que la misma, obedecia a un préstamo personal de 6.000 euros, donde el actor habia
dejado de abonar 41 de las 48 cuotas en que se comprometié a devolver el mismo.

Ahora bien, lo interesante de la sentencia radica en que para el Alto Tribunal,
el requisito del requerimiento previo de pago puede no resultar tan importante,
cuando el deudor es conocedor claramente de su posicion juridica, es decir, en
este caso, de que debe una gran cantidad de cuotas a la entidad acreedora. Asi,
se establece en su fundamento de derecho tercero cuando aduce: “nuestra doc-
trina sobre el enfoque funcional del requerimiento previo de pago nos ha llevado a
restar relevancia este requisito como elemento determinante de la existencia de una
vulneracion del derecho al honor cuando el deudor no se ha visto sorprendido por
la 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 (...) la parte
deudora era plenamente consciente de sus deudas con la entidad financiera pues el
inicial préstamo habia sido objeto de sucesivas novaciones y ampliaciones para refi-
nanciar su deuda sin que atendiera su pago”.

En este sentido, parece evidente que cuando se producen situaciones de im-
pagos contrastables, no solo disminuye el nivel de exigencia en relacién con el re-
quisito del requerimiento de pago, sino también sobre el conjunto de los mismos.
Asi, también resulta ilustrativa la STS 3826/2023, de 27 de septiembre, donde no se
ampara la pretension del actor de ser indemnizado en su derecho fundamental al
honor, como consecuencia de una posible inclusién indebida en un fichero de mo-
rosos, en concreto de una deuda de 647,71 euros, debido entre otras cuestiones, a
que el actor conocia de sobra su situacién de incumplidor, ya que, aboné de manera
tardia mas del 70% de las cuotas del préstamo que le vinculaba con la entidad acree-
dora. En este sentido, el Tribunal Supremo da por reproducidos los argumentos
utilizados por la Audiencia Provincial, donde se alude expresamente a la existencias
de recalcitrantes impagos y, que como consecuencia de los mismos, el deudor no
podria verse sorprendido por su inclusién en un fichero de informacion crediticia'e.

De lo anterior se extrae como las situaciones de cambio de domicilio, variacio-
nes en la cuantia y, las derivadas de actitudes cuasi dolosas por parte del deudor en
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relacion a sus impagos son interpretadas por el Tribunal Supremo como métodos
de flexibilizacion de exigencias en relacién con la inclusién de una deuda en los
ficheros de informacion crediticia. Ahora bien, no siempre se entiende acreditado
el requisito del requerimiento de pago, pudiendo citarse, aunque con anterioridad
a dar validez de los envios masivos de requerimientos sin devolucién, entre otras
la STS 4798/2021 de 10 de diciembre, donde se establecié en su fundamento de
derecho quinto que: “no podemos compartir el criterio de la Audiencia, relativo a
que los documentos indicados cumplan los minimos requisitos acreditativos de la
prdctica del requerimiento del art. 38.1 c), que no es una mera férmula ritual que
se satisfaga con la remision en bloque de unas cartas, de las que, una de ellas, es
devuelta por destinatario desconocido; y la otra, en la que no figura el contenido de
la carta remitida, para determinar el cumplimiento de las advertencias legalmente
exigidas en el mentado precepto, es enviada, ademds, a la misma direccion, de la otra
carta con respecto a la cual constaba que el mismo destinatario era desconocido, lo
que cuestiona la garantia de la recepcion, que niega el demandante. Con los datos
fdcticos manejados por los tribunales de instancia, no cabe considerar juridicamente
cumplido el control de legalidad sobre la prdctica del requerimiento del art. 38 del
reglamento de la LOPD, so pena de considerarlo como un mero trdmite formal ino-
cuo o sin consecuencias juridicas, lo que no podemos avalar en la proteccion de un
derecho fundamental de la persona como es el honor.”

Ahora bien, también se puede encontrar una muy reciente sentencia, en con-
creto la STS 4537/2023, de 23 de octubre, donde el Alto Tribunal no considera ade-
cuado el requerimiento de pago efectuado por la entidad acreedora. En concreto,
se comunico por parte de la misma al fichero de morosos, la existencia de una
deuda de 1.150,37 euros y, durante el proceso, la entidad bancaria que actuaba
como acreedora alegé que habia realizado el requerimiento de pago por dos vias
distintas, por un lado, a través de una carta remitida al domicilio indicado en el
contrato en la que también le informaba, de forma expresa, de la posibilidad de su
inclusion en los ficheros de impagados, certificado tal extremo por una empresa
externa y, la segunda notificacién se realizo a través de la banca electrénica.

En primera instancia no se considero realizado correctamente el requisito del
requerimiento de pago, pero para la Audiencia Provincial que resolvié el asunto,
los anteriores argumentos si sirvieron para considerar acreditado el mismo, alu-
diendo de hecho, a la reciente doctrina del enfoque funcional del requerimiento
de pago. Ahora bien en este supuesto, el Tribunal Supremo considera que las ac-
tuaciones realizadas por la entidad acreedora no suponen acreditado el requisito
del requerimiento de pago y, que por ende, la inclusién de los citados datos en el
fichero de morosos era incorrecta, aunque, nada se dice en relacién a la cuestién
indemnizatoria, ya que, en ningiin momento el actor la solicit6'”.

2. (:CUANDO DEBE COMUNICAR EL ACREEDOR QUE PUEDE TRASLADAR LOS DATOS DEL DEUDOR A
UN FICHERO DE INFORMACION CREDITICIA?

Analizado ya el contradictorio requisito de licitud del requerimiento de pago
para tratar datos relativos a deudas en los ficheros de informacién crediticia, es
necesario continuar avanzando en el anélisis de los principales aspectos de los
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mismos sobre lo que se esta produciendo en la practica, una importante discusiéon
jurisprudencial. Asi, es el momento de hacer referencia al requisito previsto en el
articulo 20.1 ¢) LOPD, donde se establece que para incluir la deuda en el fichero,
el acreedor debe haber informado al afectado en el contrato o en el momento de
requerir el pago acerca de la posibilidad de inclusién en dichos sistemas, con in-
dicacién de aquéllos en los que participe, requisito que, choca frontalmente con
uno de los preceptos establecidos en el RLOPD del afio 2007, por lo que resultaba
necesario, como ocurria con anterioridad, que el Tribunal Supremo precisara su
interpretacién (RODRIGUEZ ANDIA, 2023, 3).

En concreto, la contradiccion se produce en relacion a lo previsto en el arti-
culo 39 RLOPD, donde se establece el deber de informar por parte del acreedor
sobre la posibilidad de ser incluido en un fichero de morosos, tanto en el momento
de celebracion del contrato, como en el momento de efectuar el requerimiento de
pago, es decir, se establecia una especie de doble garantia, en el sentido de que el
deudor seria informado en dos ocasiones distintas de las posibles consecuencias
derivadas de su incumplimiento econémico (LINARES GUTIERREZ, 2014, 113).
Evidentemente, ambas regulaciones se encuentran en confrontacién, ya que, la
actual LOPD solamente exige que la comunicacién se realice en una sola ocasio-
nes, o bien en el propio contrato, o bien cuando se realice el requerimiento de
pago, situacién que podria ser considerada, como una disminucion de las garan-
tias en relacion con el nivel de aumento de proteccién existente en los tltimos
tiempos sobre el derecho fundamental a la proteccién de datos personales de los
ciudadanos (MOLINS GARCIA-ATANCE, 2019, 7).

En este caso, la correcta interpretacion de ambos preceptos fue establecida
por la ya citada STS 4607/2022, de 20 de diciembre, donde se consideré que el ar-
ticulo 39 ROLPD debia considerarse como incompatible y, por ende, derogado, en
virtud de la actual regulacién contenida en el articulo 20.1c) LOPD. En este sen-
tido, en el fundamento de derecho quinto se esclarece al respecto que: “Por tanto,
no es preciso realizar la informacion (mds bien una advertencia) sobre la posibilidad
de comunicar los datos al fichero de morosos en caso de impago en el contrato y, “en
todo caso”, en el momento de requerir de pago, sino que puede realizarse en cualquiie-
ra de estos momentos, no necesariamente en ambos”.

Sobre esta interpretacién, que es cierto que esclarece en la practica la pro-
blematica de la dualidad de las diferentes regulaciones al respecto, pueden surgir
varios interrogantes. En este sentido, parece que el legislador, ha adoptado un
sistema donde se pretende beneficiar expresamente al acreedor, en el sentido de
que el mismo, podra simplemente incluir la citada posibilidad de incluir al deudor
en un fichero de informacion crediticia, en alguna de las multiples clausulas que
suelen incluir los contratos, en muchas ocasiones meros formularios de adhe-
sién, como ocurre en la contratacion de préstamos con entidades bancarias que,
normalmente, son los que mas veces constituyen el objeto de discusion en los
pronunciamientos judiciales. No parece légica, al menos para el presente autor, la
supresion de la obligatoriedad de comunicacién de la inclusiéon de una deuda en
un fichero de morosos en el momento en que se efecttie el requerimiento de pago,
ya que, no resultara complicado imaginar como en muchas ocasiones, el deudor,
debido al paso del tiempo, ni conserve una copia del contrato de la relaciéon que
le vincula con el acreedor y, aunque lo conservara, probablemente no se acordara
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del contenido establecido en alguna de las multiples clausulas que en el mismo se
habran establecido.

Ademas, el segundo inciso del articulo 20.1 ¢) LOPD descrito, obligaba tam-
bién al acreedor a realizar otra comunicacion, en concreto, la de informar al deu-
dor ya sea en el contrato o el momento de efectuar el requerimiento, del conjunto
de ficheros de informacion crediticia en los que participa. Evidentemente este
deber, puede ser considerado como una manifestaciéon contenida del principio
de transparencia en el tratamiento de datos personales, contenida en el articulo
12 RGPD (GARCIA-CUEVAS ROQUE, 2018, 75), e incluso como una obligacién
legal, ya que el articulo 14 RPGD obliga al responsable del tratamiento de infor-
mar al interesado cuando sus datos sean tratados sin su consentimiento, como
ocurren en este caso, ya que dificilmente nadie prestara su consentimiento para
verse incluido dentro de un fichero de morosos, de informarle del conjunto de
destinatarios que accederan a sus datos personales (LLETGET PIZARRO, 2021,
1383), es decir, en este caso, el fichero de informacién crediticia en concreto al
que se cederd los datos relativos al incumplimiento de la obligacién dineraria por
parte del deudor.

Ahora bien, en la tan importante y comentada recientemente STS 4607/2022,
de 20 de diciembre, también se hace mencién a esta obligacién por parte de la
acreedora y, se llega a una conclusion de que la que el presente autor se encuen-
tra de acuerdo en parte, ya que, se considera que el incumplimiento de la citada
obligacién, ya sea, o en el requerimiento de pago o el momento de celebracion
del contrato, no implica una vulneracién del derecho al honor del deudor, si se
cumplen el resto de requisitos esenciales de licitud en el tratamiento de los datos
relativos a su deuda. En concreto, se afirma en el fundamento de derecho quinto
que: “Asimismo, que en aquel momento no se informara al afectado de los sistemas
de informacion crediticia en los que participaba la demandada no supone que se
haya vulnerado el derecho al honor del demandante puesto que no es un hecho que
coadyuve a la produccion de un davio ilegitimo en ese bien juridico, sin perjuicio
de que pueda ser tomado en consideracion para fijarla cuantia de la indemnizacion
si tal circunstancia agravara las consecuencias de una intromision ilegitima en el
derecho al honor efectivamente producida, por haber dificultado el ejercicio por el
afectado de sus derechos de acceso, rectificacion o cancelacion”.

Aungque podria resultar légico razonar que el incumplimiento de esta obliga-
cién legal, introducida ademas como novedad en el articulo 20.1 ¢) LOPD respec-
to a la legislacion anterior, no deberia estar amparada por el Tribunal Supremo,
en realidad, con su afirmacién anterior, el mismo, no esta respaldando el citado
incumplimiento, sino que esta valorando las consecuencias practicas indemniza-
torias de su incumplimiento. En este sentido, aunque la cuestién resarcitoria sera
objeto de analisis con posterioridad, si comparte el presente autor que la citada
ausencia de comunicacién no contribuird a aumentar el dafo contra el derecho
fundamental al honor del deudor, pero ahora bien, lo cierto es que si se incumple
una obligacién contenida en la normativa sobre el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos, deberia quedarse la puerta abierta para que el deudor tuviera
la posibilidad de exigir una reparacién econémica, si es capaz de demostrar que
ha sufrido un dafio como consecuencia del incumplimiento de la obligacion legal
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de notificacién de los ficheros de informacion crediticia con los que el acreedor
puede compartir sus datos personales.

Ahora bien, también se debe matizar al respecto que, probablemente tampoco
se producirfa un dano al deudor en la practica por el citado incumplimiento, en
virtud de lo establecido en el segundo parrafo del precepto descrito, donde se esta-
blece que el responsable del fichero concreto donde los datos del deudor hubieran
sido comunicados por el acreedor, debera informar al deudor de la posibilidad
de ejercer el conjunto de derechos que la legislacion sobre proteccién de datos
le establece, en el plazo de treinta dias siguientes a la notificaciéon de la deuda
al sistema, permaneciendo bloqueados los datos hasta que transcurra el citado
espacio temporal. En efecto, en realidad si el fichero concreto que ha recibido los
datos sobre la deuda, emite la comunicacion al deudor, informandole del conjunto
derechos a los que tiene acceso sobre los citados datos personales, quizas el no
cumplimiento del deber de informar del conjunto de ficheros donde participa el
acreedor, no producira un dafio al deudor, que con saber con certeza en cuél de los
mismos se encuentran sus datos, podra ejercitar sus derechos de acceso, rectifica-
cién, supresion o cualquiera de los que estime conveniente.

En relacién a la notificaciéon que debe efectuar el responsable del fichero de
informacién crediticia, debe entenderse perfectamente aplicable al respecto el
contenido del articulo 40 RLOPD, donde se establece que el mismo, debera reali-
zar una notificacién por cada deuda concreta y determinada con independencia
de que ésta se tenga con el mismo o con distintos acreedores (GONZALEZ GAR-
CiA, 2017, 4). Ademas, la misma debera efectuarse a través de un medio fiable,
auditable e independiente de la entidad notificante, que la permita acreditar la
efectiva realizacion de los envios, debiéndose articular un sistema que permita al
responsable del fichero conocer, si la notificacién hubiera sido objeto de devolu-
cién.

Sobre la citada obligacion, puede citarse la reciente STS 4548/2023, de 27
de octubre, donde el Tribunal Supremo consider6 que no se habia informado en
ambos momentos, es decir, tanto en la celebracién del contrato, como en el mo-
mento de efectuar el requerimiento de pago, de la posibilidad de incluir al deudor
en un fichero de informacién crediticia. En concreto, la exigibilidad de realizar
la advertencia en los dos momentos se debe a que por apenas 4 meses, la actual
LOPD no resultaba de aplicacién temporal, ya que los datos se incluyeron en el
registro en agosto del ano 2018, y la referida norma no entré en vigor hasta el 5
de diciembre del citado ano, por lo que resultaba de aplicacion el controvertido y
anteriormente analizado, articulo 39 RGPD, que exigia como garantia esa doble
comunicacién al deudor®.

3. UNA REFERENCIA AL CONJUNTO RESTANTE DE REQUISITOS DE LICITUD

Una vez analizados los principales requisitos exigidos para que la presuncion
de licitud iuris tantum respecto al tratamiento de los datos personales de los in-
cumplimientos de obligaciones dinerarias pueda efectuarse, es necesario en este
momento, hacer una breve referencia a los restantes exigidos en la regulacion, ya
que, hasta el momento, no han generado controversia juridica desde que el Tribu-
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nal Supremo estd analizando los casos sobre posibles inclusiones incorrectas en
ficheros de informacion crediticia, desde la entrada en vigor de la LOPD.

Asi, debe hacerse referencia a la limitacién temporal impuesta en el articulo
20.1 d) LOPD, donde se establece que los datos relativos a los deudores solo po-
dran ser mantenidos en el sistema mientras persista el incumplimiento, con el
limite maximo de cinco afios desde la fecha de vencimiento de la obligacién con-
traida entre las partes. Al respecto, debe precisarse que la actual regulacién ha in-
troducido una modificacién temporal, ya que, en la regulacién ya derogada de los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, se contenia que el limite maximo
seria de 6 afios (HUALDE MANSO, 2013, 49), situacién que debe ser considerada
positiva, ya que, un plazo de 5 afios ya es bastante generoso y sirve correctamente
para la finalidad de reflejar la situacion de solvencia del deudor frente a futuras
contrataciones.

En relacién a esa disminucién temporal, con independencia del posible in-
terés del legislador de favorecer al deudor cuyos datos sobre su solvencia patri-
monial son cedidos y, por tanto, puestos a disposicién de otras entidades que los
pueden consultar, también apunta la doctrina que supone una igualacién con el
plazo establecido de prescripcion de las acciones de caracter civil que no tengan
fijado un plazo fijado en una duracién menor, en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 1966 CC (LINARES GUTIERREZ, 2022, 12). Evidentemente, aquellas que
pudieran tener un plazo de prescripcién superior, no tendrian problema alguno
de reclamacién en un proceso judicial, con independencia de que la misma no
pudiera estar ya vigente en un fichero de informacién crediticia, ya que, las reper-
cusiones juridicas de una y otra actividad son totalmente diferentes.

Otro requisito de licitud puede encontrarse en el articulo 20.1 e¢) LOPD, re-
sultando el mismo importante, sobre todo en relacién con los efectos indemniza-
torios de posibles inclusiones indebidas en ficheros de morosos, como se profun-
dizari en el siguiente apartado. En este caso, el requisito en cuestion restringe el
acceso de los datos contenidos en los ficheros analizados, solo a las entidades con
las que el deudor tuviera una relacién de caracter contractual o, con las que este
este le hubiera solicitado la celebracion de un contrato que suponga financiacion,
pago aplazado o facturacién periédical®.

Ademas, en el caso de que el deudor ejercitara su derecho a limitar el trata-
miento de sus datos personales respecto al responsable del fichero (MARTINEZ
LOPEZ-SAEZ, 2021, 119), que como es sabido, se encuentra previsto en el arti-
culo 18 RGPD, en los supuestos donde el mismo considerara que los datos son
inexactos, ilicitos o innecesarios para la finalidad seguida por el citado fichero de
informacién crediticia, no se suspendera de facto el acceso a los citados datos por
parte de los sujetos autorizados, sino que podran acceder a conocer que el deudor
se encuentra presente en el citado fichero, pero no seran informados de los datos
concretos respecto de los que se hubiera ejercitado el derecho, en tanto se resuelve
sobre la solicitud del afectado.

Otro requisito puede encontrarse en el apartado f) del citado articulo 21
LOPD, donde se establece que, en el caso de que una entidad con autorizacién
tuviera acceso a los datos contenidos en el fichero y, como consecuencia del cita-
do acceso, denegara al futuro contratante realizar una obligacién con la misma,
debera informar de forma expresa del motivo de la denegacion de la celebracién
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del contrato. Este requisito, al igual que ocurre con el anterior, puede suponer
una consecuencia de caracter indemnizatoria cuando la inclusién en el fichero de
informacién crediticia es incorrecta, pero también, en muchas ocasiones no sera
nada mas que un simple cumplimiento de una obligacién legal, ya que, en la ma-
yoria de los supuestos, el deudor efectivamente reviste tal caracter®.

Otra novedad importante en relaciéon con la regulacién de los sistemas de
informacién crediticia acontece en virtud de lo expuesto en el articulo 20.2 LOPD,
donde se establece el principio de corresponsabilidad en el tratamiento respecto a
los datos del deudor, entre la entidad acreedora vy, el responsable del fichero. Aun-
que después se profundizara sobre esta cuestion, la citada extension debe consi-
derarse positiva y, la misma podria resultar un reflejo de la extensién del conjunto
de responsabilidades y relaciones existentes entre encargados y responsables del
tratamiento (HERNANDEZ PENA, 2021, 257), pudiendo parecer que el responsa-
ble del fichero actuara como un encargado respecto a la entidad acreedora, pero
eso no es del todo cierto, pues tendra plena autonomia en la gestion de los datos
que almacena. Aun asi, pese a contar con la citada independencia, este precepto
supone una importante ampliacién de garantias para el deudor, sobre todo en lo
relativo a la interposicién de acciones propias derivadas de incumplimientos del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales.

En ultimo lugar, en este analisis de las exigencias exigidas por la actual re-
gulacién de proteccion de datos personales para permitir la cesién de los datos
relativos a incumplimientos pecuniarios por parte del acreedor a un fichero de
morosos, resulta relevante realizar una mencién a la cuestién puramente econé-
mica. En efecto, con anterioridad, se han citado ciertos limites, como los de ca-
racter temporal, pero ¢cualquier cuantia minima de una deuda puede ser incluida
cuando es insatisfecha y no discutida por parte del deudor? En este supuesto, se
debe traer a colacién el contenido de la disposicién adicional sexta de la LOPD,
donde se establece que no se podran incorporar a los citados ficheros, aquellas que
resulten inferiores a cincuenta euros.

En relacién con este limite, del que parte de la doctrina considera infimo y
no definidor, con caracter general de la solvencia financiera de una persona (RO-
DENAS CORTES, 2022, 153), debe precisarse que la propia disposicién adicional
citada, advierte que el gobierno puede mediante real decreto actualizar la cuantia,
pero no sefale si la citada modificacién puede realizarse a la alza o a la baja, por
lo que debe entenderse que esa cantidad, podria incluso ser reducida por interés
en este caso, del poder ejecutivo. Evidentemente, una cantidad de 50 euros debida
por una persona, no es indicativa de su capacidad financiera, pero en puridad,
el Derecho no deberia amparar ninguna situacién de contravencién realiza por
el deudor en el incumplimiento de las obligaciones, mas all4, claro estd, de los
supuestos de incumplimiento ocasionados por supuestos de caso fortuito y fuerza
mayor y, aquellas situaciones donde se busque un requilibro de las posiciones con-
tractuales mediante el ejercicio de la accion rebus sic stantibus. Por ello, desde el
punto de vista del sistema de proteccion del derecho fundamental a la protecciéon
de datos personales, podria considerarse que la actual limitacién econémica no
supone ningin mecanismo de proteccién adicional, por lo que, a juicio del pre-
sente autor, podria incluso eliminarse la misma y el conjunto de garantias que se
establece al deudor, no se veria disminuido.
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III. LA CUESTION INDEMNIZATORIA DERIVADA DE INCORRECTAS INCLU-
SIONES EN LOS FICHEROS DE INFORMACION CREDITICIA

1. LA VIS ATRACTIVA DEL DERECHO AL HONOR

En el presente apartado se analizaran las repercusiones en materias indem-
nizatorias, derivadas de la inclusién indebida en un fichero de informacién cre-
diticia, realizando una especial mencién final a la ausencia de reparaciones eco-
némicas derivadas de violaciones en el derecho fundamental a la proteccién de
datos personales. Aun asi, resulta evidente que la meta que buscan los supuestos
deudores que recurren su inclusion indebida en los citados ficheros, sera obtener
una reparacién econémica que hasta el momento, siempre se ha planteado por
vulneracion en el derecho fundamental del honor (MENDEZ TOJO, 2018, 8).

El motivo principal porque el que con cardcter habitual se opta por la via
indemnizatoria prevista en el articulo noveno de la ley organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen, frente la que obtendria invocando una vulneracién del
derecho a la proteccién de datos personales, es bastante simple, ya que, como es
sabido, en la regulacion del citado derecho al honor, se establece una presuncién
iure et de iure de creacion de un dafio que debe ser indemnizable, en los supuestos
que se constante que el citado derecho ha sufrido una intromisién de caracter
ilegitima de las previstas en el citado precepto (FERNANDEZ ARBELLA, 2022, 4).

Ademas, también en los supuestos de vulneracién del derecho al honor, resul-
ta mas sencillo para el perjudicado el ejercicio de la accién indemnizatoria, ya no
solo por la citada presuncion, sino también por la claridad y amplitud del plazo
para ejercitar la misma (ESPIN ALBA, 2020, 192). En efecto, debe recordarse que
el plazo caduca en el plazo de 4 afios desde que el legitimado pudo ejercitarla, es
decir, ya no solo es que el mismo sea bastante mas amplio respecto al que pudie-
ra existir por la reclamacién de dafos de cardcter extracontractual, por ejemplo,
sino que su dies a quo, con normalidad suele beneficiar claramente al mismo, de
hecho, en el &mbito de las indemnizaciones por inclusiones indebidas en ficheros
de morosos, como sostiene la STS 28/2014, de 29 enero: “los dafios producidos
por la inclusion indebida en un registro de solvencia patrimonial tienen naturaleza
de daiios continuados, como lo demuestra el hecho de que la causa que origina la
intromision en el derecho al honor (la imputacion de ser moroso) persista durante el
tiempo en su eficacia potencialmente lesiva del honor ajeno hasta que no se produce
la baja del demandante en el citado registro, al margen de que el registro haya sido o
no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de conocimiento por
un ptiblico, sea o no restringido y que esta falsa morosidad haya salido de la esfera
interna del conocimiento de los supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser de una
proyeccion piiblica”.

Por ello, el plazo de caducidad de 4 anos no comenzara a correr, hasta que los
datos sobre la morosidad del perjudicado sean cancelados por el responsable del
fichero de informacién crediticia, situaciéon que no suele ocurrir con facilidad ni
celeridad, por lo que en la practica, la citada consideracién jurisprudencial favore-
ce, no cabe duda, a la interposicién de acciones de indemnizacién por vulneracion
en el derecho al honor (DE LA IGLESIAS PRADOS, 2018, 7). Ahora bien, debe
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precisarse que, tampoco comenzara el plazo a correr desde el momento en que se
produzca la cancelacion de los datos del supuesto deudor en el correspondiente
fichero, ya que, podria ocurrir que el mismo desconociera el momento exacto en
el que se ha producido esa situacion, afirmandose al respecto en el fundamento de
derecho tercero de la STS 2145/2014, de 4 de junio que: “La buena fe exigia que la
demandada hubiera comunicado al afectado la cancelacion de sus datos en el regis-
tro de morosos, mdxime cuando dicho afectado remitié numerosas comunicaciones
negando la deuda vy exigiendo la cancelacion de sus datos en el registro de morosos.
La demandada no solo no comunicé dicha baja al demandante sino que continué
realizdndole reclamaciones de la deuda, llevando al demandante a creer que sus datos
seguian incluidos en el registro. En tales circunstancias, no puede admitirse que el
demandante pudo razonablemente conocer la cancelacion de los datos en el registro
de morosos mostrando la diligencia exigible, para anticipar el inicio del plazo de
caducidad de la accion al momento de cancelacion de sus datos en el fichero de
morosos”.

Apuntados los principales motivos que facilitan el ejercicio de la accién in-
demnizatoria prevista en la normativa sobre el derecho fundamental al honor,
se debe proceder en este momento, a detallar los principales aspectos que a lo
largo del tiempo, la sala primera del Tribunal Supremo ha ido fijando en relacién
a la obtencién de una reparacién econémica como consecuencia de la inclusion
indebida en los ficheros de informacién crediticia. Se comenzara la citada tarea,
poniendo de manifiesto el conjunto de dafios que pueden ser indemnizables, ya
que, como es sabido, existen varios tipos de ellos y, no todos traen el mismo origen
(DIEZ BALLESTEROS, 2019, 41).

En primer lugar, se puede comenzar la citada tarea, citando el fundamento de
derecho cuarto de la STS 3292/2021, donde citando sentencias anteriores, se re-
cogen los aspectos concretos que deben ser indemnizados, estableciendo que: “La
inclusion de los datos de una persona en un registro de morosos sin cumplirse los
requisitos establecidos por la LORD, seria indemmnizable 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”. Estos dos elementos, hacen referencia in-
equivoca al controvertido y complejo de valorar, derecho moral, entendido como
aquel 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, de los bienes
ligados a la personalidad, por cuanto que afectan a alguna de las caracteristi-
cas que integran el nicleo de la personalidad, como es en este caso la dignidad
(MNANZORRO REYES, 2023, 7).

La dificil estimacién del denominado dafio moral, ha provocado que el mis-
mo, tenga que ser valorado de forma estimativa por el juzgador, ya que como se
cita en la misma sentencia referida: “en el caso de davios morales derivados de la
vulneracion de un derecho fundamental del art. 18.1 de la Constitucion, ha de aten-
der a los pardmetros previstos en el art. 9.3 de la Ley Orgdnica 1/1982, de acuerdo
con la incidencia que en cada caso tengan las circunstancias relevantes para la apli-
cacion de tales pardmetros, utilizando criterios de prudente arbitrio”.

Ahora bien, respecto a ese segundo aspecto o elemento externo, consistente
en la consideracion que pueden tener las demés personas que accedan a la infor-
macién de morosidad del deudor incluido en el fichero de informacién crediticia,
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la STS 557/2015 de 18 de febrero, ya establecié en su tercer fundamento de dere-
cho que: "Ha de tomarse en consideracion la divulgacion que ha tenido tal dato, pues
no es lo mismo que sélo 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 niimero ma-
yor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los registros de morosos
(...) También seria indemmnizable el quebranto y la angustia producida por las gestio-
nes mds o menos complicadas que haya tenido que realizar el afectado para lograr la
rectificacion o cancelacioén de los datos incorrectamente tratados”.

No solo seran indemnizables los dafios morales, sino que también pueden en-
contrarse otro tipologia de dafios, entre los que se encuentran los dafnos patrimo-
niales, tanto los que se pueden concretar, como aquellos mas difusos, e inclusos
los derivados del desprestigio profesional (DESIMONE DASERO, 2017, 12). En
este sentido, habra una serie de dafos patrimoniales que resultaran mas sencillos
de cuantificar, pero otros requeriran un ejercicio de estimacién abstracto por par-
te del juzgador, de hecho en la propia sentencia citada con anterioridad se aludia
con claridad al conjunto de los dafios indemnizables, ya que se establecié que:
“Este perjuicio indemmnizable ha de incluir el dario patrimonial, y en él, tanto los da-
Aios patrimoniales concretos, fdcilmente 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), como
los darios patrimoniales mds difusos pero también reales e indemnizables, como
son los derivados de la imposibilidad o dificultad para obtener crédito o contratar
servicios (puesto que este tipo de registros estd destinado justamente a advertir a
los operadores econémicos de los incumplimientos de obligaciones dinerarias de las
personas cuyos datos han sido incluidos en ellos) y también los daiios derivados del
desprestigio y deterioro de la imagen de solvencia personal y profesional causados
por dicha inclusion en el registro, cuya cuantificacion ha de ser necesariamente es-
timativa”.

Precisada la tipologia de dafios que pueden ser indemnizados como conse-
cuencia de la inclusién indebida en un fichero de morosos, conviene hacer men-
cién de algunos de los aspectos concretos que son considerados por parte de la
sala primera del Tribunal Supremo, en la fijacién de la cuantia concreta a estable-
cer (GARCIA VICENTE 2023, 11). Asi, entre otros, pueden destacar la actividad
profesional desarrollada por el supuesto deudor, el nimero de consultas exactas
que ha recibido el dato personal incorrecto de la deuda por parte de las entidades
con autorizacién a las mismas, la duracién de los datos erréneos en el fichero de
informacién crediticia y, como no, el conjunto de acciones judiciales o extraju-
diciales que ha llevado a cabo el sujeto perjudicado para solicitar la cancelacién
y reparacion del dafio causado. Sin embargo, factores como la escasa cuantia o,
la ausencia de denegacion de actividades contractuales, no son tenidas en cuen-
ta como criterios indemnizatorios, como se aduce en el fundamento de derecho
tercero de la STS 655/2020, de 27 de febrero: “La escasa cuantia de la deuda no
disminuye la importancia del daiio moral que le causé a la demandante la inclusion
en los registros de morosos (...) Tampoco cabe tener en cuenta que no conste que
la citada inclusion le haya impedido a la recurrente acceder a créditos o servicios.
Precisamente la informacién sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias que

1256 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 802 pags. 1233 a 1272 Afio 2024



Alejandro Platero Alcon

se incluye en estos registros va destinada justamente a las empresas asociadas a di-
chos ficheros, que no solo les comunican los datos de sus clientes morosos, sino que
también los consultan cuando alguien solicita sus servicios para evitar contratar y
conceder crédito a quienes no cumplen sus obligaciones dinerarias”.

Otro aspecto muy importante es el relativo a la cuantia total indemnizatoria,
el cual no se ha encontrado exento de polémica, aunque para el Alto Tribunal, la
misma no deberia existir en las anteriores instancias (PEREZ CONESA, 2018,
117). En concreto, se debe hacer referencia a las denominadas indemnizaciones
de caracter simbdlico, ya que, en ocasiones, los instancias inferiores fijaban in-
demnizaciones infimas, por lo que el actor no solo no cubria la totalidad de los
gastos que le suponian los procesos, sino que ademas veria como la violacién de
su derecho fundamental, apenas tendria consecuencias para el acreedor que co-
municé los datos de forma indebida. A este respecto, ya la STS 3322/2017 de 21
de septiembre, declar6 que las indemnizaciones simbolicas tenian un claro efecto
disuasorio inverso, ya que: “No disuade de persistir en sus prdcticas 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 vulnerado
su derecho al honor puesto que, con toda probabilidad, la indemnizacién no solo no
les compensard el daiio moral sufrido sino que es posible que no alcance siquiera
a cubrirlos gastos procesales si la estimacion de su demanda no es completa”. En
este sentido, también debe precisarse que la cuantia indemnizatoria debe verse
aumentada por los efectos de los intereses desde la fecha de la sentencia de la pri-
mera instancia, segiin viene declarando el Alto Tribunal (TORRAS COLL, 2023, 6).

También se debe citar que en lo que se refiere a los efectos indemnizatorio, la
existencia de una sancion por parte de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
como consecuencia de una vulneracién de la normativa de proteccién de datos
personales no constituye una media de referencia para el juzgador en este sentido
(LINARES GUTIERREZ, 2021, 525). Quizas si se abogara por solicitar una in-
demnizacién ante los tribunales por la vulneracion del derecho a la proteccién de
datos, si pudiera servir de mayor referencia que en los supuestos donde lo que se
estda indemnizando es una intromisién ilegitima en el derecho al honor del supues-
to deudor. Sea como fuere, se debe citar en relacién con esta falta de vinculacién
de la sancién administrativa, la STS 557/2015 de 18 de febrero, ya mencionada
con anterioridad en el presente trabajo, donde se establece al respecto que: “la
sancion administrativa por la vulneracion de la normativa de proteccion de datos
tiene un finalidad punitiva y disuasoria distinta de las resarcitoria a que responde la
indemnizacion de datios y perjuicios. Por esa razon, las cantidades a que ascienden
una y otra pueden ser muy diferentes sin que ello suponga infraccién de las reglas
determinantes de la cuantia de la indemnizacion de datios y perjuicios”.

Desde que el Tribunal Supremo ha comenzado a interpretar la regulacién
actual de los ficheros de informacion crediticia contenida en el articulo 20 LOPD,
es decir, desde el 20 de diciembre de 2022, solo ha concedido 3 indemnizaciones
por inclusiones indebidas de datos relativos a incumplimientos de obligaciones
dinerarias. Asi, la primera de ellas es la STS 446/2023 de 14 de febrero (BOTANA
GARCIA, 2023, 2), donde el actor reclamaba una indemnizacién de dafios y per-
juicios de 8.000 euros, derivada de la inclusién indebida de una deuda de 258,95
euros por parte de la entidad acreedora, ya que como consecuencia del citado
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acceso al fichero de morosos, se le habia denegado un préstamo por parte de una
entidad bancaria.

En primera instancia, el juzgado nimero 4 de Alicante dict6é sentencia el 19
de abril, estimando la vulneracién de su derecho al honor vy, reconociendo una
indemnizacién para el acto de 1.000 euros, es decir, la misma revestia el caracter
de simbdlica, como se expuso con anterioridad. La citada sentencia, fue confir-
mada por la Audiencia Provincial de Alicante, en su sentencia 268/2021, de 15 de
octubre, es decir, no consideraron adecuado aumentar la cuantia indemnizatoria.
Ahora bien, para el Tribunal Supremo en su sentencia, no cabe duda de que la
cuantia era meramente simbolica vy, tras examinar los hechos acaecidos, decide
subir la cuantia a 3.000 euros, teniendo en cuenta de que constaban acreditadas
6 consultas al citado fichero, donde los datos estuvieron disponibles por un plazo
superior a mas de 1 afio, constando ademés un dafio patrimonial difuso, como
consecuencia de la denegacién del citado préstamo.

En este supuesto, se observa como la cuantia indemnizatoria es reconsidera-
da al alza, pero ahora bien, ¢realmente es suficiente simplemente para cubrir los
gastos que habra sufragado el acto para obtener la misma? Resulta dificil consi-
derar que la misma resulte una cantidad digna, en relacién a la infracciéon que ha
sufrido, pero al no constatar por parte del actor la existencia de dafios patrimo-
niales concretos, resultaba dificil estimar una cuantia superior por parte del Alto
Tribunal.

La segunda sentencia donde se establece una indemnizacién por una inco-
rrecta inclusién en un fichero acontece en la ya analizada con anterioridad, STS
3822/2023, de 20 de septiembre, donde la actora del procedimiento se encontra-
ba dada de alta como deudora en la CIRBE, cuando en realidad era una mera
fiadora de un préstamo del que no estaba constatado el incumplimiento. Como
consecuencia de la citada inclusién, consta acreditado que a la actora se le deneg6
un préstamo personal por importe de 6.000 euros solicitado a dos entidades ban-
carias distintas, fruto de lo anterior, solicitaba una indemnizacién de 30.406,36
euros.

El juzgado de primera instancia estimé parcialmente sus pretensiones e im-
puso a su favor una indemnizacién de 4.752 euros, fallo que fue estimado en su
totalidad por la Audiencia Provincial, en ambas sentencias solo se reconocia que
habia existido un dafio, en concreto, el dafio moral. Pues bien, el Tribunal Supre-
mo en la sentencia referida acaba concediendo a la actora la cantidad de 7.056
euros, considerando en primer lugar que se produjo una incorrecta valoracién de
los dafios morales, los cuales los elevé a la cantidad de 5.000 euros, y en segundo
lugar, estimo un cantidad de 2.056 en funcién de una serie de dafios patrimoniales
constatables oportunamente por la supuesta deudora?!.

En tltimo lugar se puede citar la STS 4603/2023, de 23 de octubre, donde sin
hacer referencia expresa en los antecedentes de hecho al origen de la supuesta
deuda que fue comunicada por parte de la entidad acreedora al fichero de in-
formacion crediticia, el Tribunal Supremo confirma, en relacién con la cuantia
indemnizatoria, la sentencia emitida por el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Bilbao dicté la sentencia n.° 221/2021, de 6 de octubre, donde se consideré vulne-
rado el derecho al honor del actor vy, se le concedié una indemnizacién de 6.000
euros. El supuesto deudor, decidi6 recurrir la misma hasta llegar al Alto Tribunal,
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al considerar que se trataba de una indemnizacién de cardcter simbdélico, pero en
la propia sentencia confirmatoria de la citada cuantia, se obtiene en su fundamen-
to de derecho tercero, que: “El Juzgado de Primera Instancia, que ha reducido la
indemnizacion reclamada en la demanda (10 000 euros) en un 40%, ha tomado en
consideracion para cuantificarla el tiempo que figuraron los datos en el fichero y el al-
cance de su divulgacion en funcion de las consultas llevadas a cabo por las entidades
asociadas, que son elementos que esta sala ha considerado relevantes, ya que respon-
den a los criterios legales previstos en el art. 9.3 LOPDH. Ademds, la entidad apelante
tampoco alega y justifica, por mds que exponga su disconformidad con la cuantia
de la indemnizacion establecida, la concurrencia de error notorio, arbitrariedad o
notoria desproporcion, que nosotros tampoco apreciamos a la vista de las circuns-
tancias del caso. Y, como hemos dicho, no cabe establecer en estos supuestos, dados
los valores e intereses que estdn en juego, indemnizaciones meramente simbdlicas”.

2. LA AUSENCIA DE INDEMNIZACIONES POR VIOLACIONES DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES

De forma breve, quiere el presente autor hacer notar la ausencia de indem-
nizaciones concedidas por violaciones en el derecho fundamental a la proteccién
de datos personales a los supuestos deudores que, han visto como la inclusién de
sus datos personales se ha producido ilicitamente, porque se ha vulnerado alguno
de los requisitos analizados anteriormente. Es evidente, como se ha expuesto, que
la normativa relativa a la proteccién del derecho al honor establece un conjunto
de garantias al agente que hubiera sufrido una intromisién ilegitima, que no se
encuentran recogidas en el articulo 82 RGPD?, donde se regula el ejercicio de la
accion de dafios y perjuicios como consecuencia de dafios acaecidos por incorrec-
tos tratamientos de datos.

De hecho, podria pensarse que la ilicitud en la inclusién de datos en ficheros
de morosos, en virtud de la comunicacién realizada al mismo por parte de la en-
tidad acreedora, solo daria lugar a una vulneracién del derecho al honor, cuando
la citada situacién, no es realmente cierta. No cabe duda, de que si se estan ana-
lizando requisitos de licitud previstos en la LOPD, si los mismos no se cumplen,
se estara produciendo un incumplimiento de garantias previstas en relacion a la
salvaguardia de los datos personales del supuesto deudor, de hecho, en el funda-
mento de derecho segundo de la STS 1321/2019, de 25 de abril, se alude expre-
samente a la posibilidad de vulneracion del citado derecho: “Si, como es el caso
de los “registros de morosos”, la inclusion de datos personales en el fichero se hace
excepcionalmente sin el consentimiento del afectado y si, ademads, por la naturaleza
del fichero, la inclusion en él de los datos personales del afectado puede vulnerar,
junto con el derecho del art. 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 establecerse restricciones u obstdculos
adicionales de los derechos de informacion, oposicion, cancelacién y rectificacion
que le reconocen con cardcter general el Convenio, la Directiva y la LOPD, por cuanto
que ello supondria restringir de un modo injustificado el derecho de control sobre los
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propios datos personales que los citados preceptos constitucionales, convencionales
internacionales y comunitarios, reconocen a todo ciudadano”.

Ahora bien, es evidente que el principal problema, mas alla de recurrir al
ordenamiento interno para determinar si existe relacién contractual o extracon-
tractual y aplicar uno de los regimenes en la interposicién de la demanda de in-
demnizacién de los dafios y perjuicios (PLATERO ALCON, 2021, 152), serd la de
acreditar el dafo que ha sufrido el supuesto deudor, como consecuencia del in-
cumplimiento de alguna de las obligaciones legales que tenia que observar dili-
gentemente el acreedor antes de comunicar la supuesta deuda al responsable del
fichero de informacion crediticia.

En relacién con la acreditacién de los citados dafios, todavia resultard mas
compleja la determinacion, cuando se traten de dafios inmateriales, como podrian
ser los dafios morales que, como se ha expuesto, constituyen uno de los principa-
les fundamentos indemnizatorios como consecuencia de las incorrectas inclusio-
nes en los ficheros de morosos. Ahora bien, al respecto, debe citarse la interesante
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de mayo de 2023%,
donde se reconoce que para indemnizar los dafios inmateriales derivados como
consecuencia de violaciones en el derecho fundamental a la proteccién de datos
personales, no resulta necesario que los mismos hayan alcanzado un cierto grado
de gravedad, pero ahora bien, al mismo tiempo reconoce que la mera infraccion
de las disposiciones de dicho Reglamento para reconocer un derecho a indemni-
zacion?.

Ademas, hay ocasiones en que el propio Tribunal Supremo anima a los deu-
dores, a los que no ha estimado que se hubiera producido una vulneracién en su
derecho al honor por la inclusién de sus datos en un fichero de informacién credi-
ticia, a entablar el ejercicio de las acciones previstas en la normativa de proteccion
de datos personales. En este sentido y del propio ano 2023, puede volverse a traer
a colacién la STS 724/2023, de 7 de febrero, donde su en su fundamento de dere-
cho sexto se establece en concreto que: “Por tales razones, el recurso de apelacion
ha de ser estimado y, correlativamente, la demanda ha de ser desestimada pues la co-
municacion al fichero de morosos de los datos personales relacionados con el impago
de una deuda por razon del crédito del que es titular la demandada no constituye una
intromision ilegitima en el derecho al honor del demandante. 5.—Ello no obsta a que
el demandante pueda hacer uso de los derechos que le atribuye la normativa sobre
proteccion de datos de cardcter personal y pueda instar la rectificacion o limitacion
del tratamiento de esos datos (arts. 16y 18 del Reglamento (UE) 2016/679y 14y 16
de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales) si considera que la cuantia de la deuda que se ha
comunicado al fichero es incorrecta”.

De hecho, resulta interesante como el pronunciamiento judicial que se aca-
ba de citar, hace referencia expreso a la posibilidad de ejercitar por el supuesto
deudor, el denominado derecho de supresién o derecho al olvido, contenido en
el articulo 17 RGPD?*. Efectivamente, habra determinadas situaciones donde la
persona cuyos datos han accedido al fichero, considere que los datos personales
ya no sean necesarios en relacién con los fines para los que fueron recogidos o
tratados de otro modo, al igual que ocurria cuando los mismos han sido objeto
de tratamiento ilicito y, como no, cuando deban suprimirse para el cumplimiento
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de una obligacion legal establecida en el Derecho de la Unién o, en este caso en la
LOPD espanola.

De hecho, la via del ejercicio del derecho de supresion, cuando se vea obli-
gado el supuesto deudor a ejercerlo judicialmente porque los responsables del
tratamiento no decidan eliminar los citados datos personalmente, deberia ir de la
mano, a juicio del presente autor, de una indudable indemnizacién de los dafios
y perjuicios que se le han ocasionado al mismo, porque en el supuesto de que
pudiera acreditar el dafo, la violacién de su derecho fundamental a la proteccién
de datos personales merece ser reparada. Eso si, quedarian para futuros debates,
quien ostentaria la legitimacién pasiva en los citados procedimientos, aunque en
virtud del principio de corresponsabilidad del tratamiento establecido en el articu-
lo 20.2 LOPD, el presunto deudor deberia entablar la citada accién contra ambos.

IV. NOTAS CONCLUSIVAS

Una vez realizadas las anteriores anotaciones criticas en relacién con la inter-
pretacion actual jurisprudencial de los requisitos de licitud necesarios para poder
comunicar por parte de una entidad acreedora, el incumplimiento de una obliga-
cion dineraria a un fichero de informacién crediticia es el momento de realizar
una serie de conclusiones de la tarea realizada.

I. La transformacion radical que ha sufrido la regulacién del derecho fun-
damental a la proteccién de datos personales desde la entrada en vigor del Re-
glamento General de Proteccién de Datos Europeo, que como es sabido, obligd
a todos los paises miembros, incluido Espafia, a modificar sus leyes nacionales
al respecto, parece que no ha afectado en exceso a la regulacién de los que co-
loquialmente son denominados, ficheros de morosos. En este sentido, mas alla
del cambio de denominacién, ya que con anterioridad se denominaban ficheros
de solvencia patrimonial y de crédito y, en la actualidad son denominados fiche-
ros de informacion crediticia, lo cierto es, que se han establecido pocos cambios
transcendentales en su regulacion, de hecho, gran parte de la regulacion existente
al respecto en reglamento de desarrollo de la derogada LOPD del afio 1999, sigue
resultando de aplicacién, siempre y cuando no contradigan sus preceptos a lo
establecido en la actual regulacion.

II. Como se ha expuesto, la regulacién actual de los ficheros de informacién
crediticia se encuentra establecida en el articulo 20 LOPD vy, por ello, se han anali-
zado sus principales requisitos. Resulta interesante la presuncion iuris tantum de
licitud del tratamiento de datos personales de los incumplimientos de obligacio-
nes pecuniarias por parte de la entidad acreedora comunicante de los mismos al
fichero de informacion crediticia, ya que, como lo normal sera que el interesado,
en este caso el deudor, no manifieste su consentimiento expreso para que sus cita-
dos datos sean cedidos, resultaba necesario articular un sistema de legitimacién
que permitiera realizar la citada comunicacion, presuncién de legitimacién que,
deberia decaer cuando no se cumplieran el conjunto de premisas establecidas en
el citado precepto.

III. Desde que la sala primera del Tribunal Supremo ha comenzado a inter-
pretar las controversias derivadas de la inscripcién de los citados datos con la
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actual LOPD en vigor, las principales controversias que se han desarrollado en las
sentencias que se dan desde finales del afio 2022 y, el conjunto de 2023, han girado
en torno a la discusién sobre el cumplimiento de dos principales requisitos: 1)
La existencia de deudas ciertas, vencidas y exigibles y, 2) la correcta realizacion
del requerimiento de pago al deudor. En relacién a la primera, se ha puesto de
manifiesto como para el Alto Tribunal, cuestiones como la discusién de la cuantia
correcta que se habia inscrito en el fichero de informacioén crediticia, no alterara
la validez, o mejor dicho, la acreditacion del citado requisito de licitud. Esta cues-
tion, sobre la que se puede estar mas o menos de acuerdo, es distinta a la resuelta
en la STS 4607/2022, de 20 de diciembre, donde se ha plasmado anteriormente, la
sana discordancia del presente autor sobre la solucion dada, ya que, en el supuesto
analizado, la deuda que es inscrita en el fichero de informacién crediticia, resulta
ser declarada por otro tribunal como nula y, por ende, la misma nunca ha existido,
por ello, resulta una cuestiéon compleja afirmar con rotundidad, como realizada
el Tribunal Supremo, que se ha cumplido el requisito de licitud consistente en
comunicar una deuda cierta, vencida y exigible.

IV. Sobre el requerimiento de pago, la cuestién practica todavia es mas com-
pleja que la determinacion de la acreditacién o no del anterior requisito. En con-
creto, se puede observar como, una vez que el Tribunal Supremo ha considerado
que se trata de un requisito esencial, por aplicaciéon de lo previsto en el regla-
mento de desarrollo de la anterior ley de proteccién de datos, ya que, no viene
contemplado en el actual 20 LOPD, el mismo ha tendido, teniendo en cuenta sus
propias palabras, a realizar una interpretacién funcional del citado requisito, lo
que podria considerarse, una especie de flexibilizacién en la constatacién practica
del mismo. De hecho, situaciones controvertidas donde se han constatado que los
afectados habian cambiado su domicilio, no han sido atendidas por parte del Tri-
bunal Supremo, como ocurri6 en la STS 3825/2023, de 27 de septiembre, donde se
da validez al requerimiento realizado en el restaurante que ya no era propiedad de
la supuesta deudora, ya que, como se ha transcrito con anterioridad literalmente,
la escasa poblacién del municipio donde estaba sito el negocio, llevaba al tribu-
nal a considerar que con probabilidad, la actual regencia le habria entregado el
citado requerimiento a la anterior duena. La citada aseveracién es muy indiciaria
y, con la flexibilizacién del citado requisito, se corre el riesgo de no constatar en
la practica que, de verdad, el deudor ha sido requerido de pago formalmente con
anterioridad a la inscripcién de sus datos en los ficheros de informacion crediticia.

V. Cuando un supuesto deudor acude a un procedimiento judicial solicitando
la cancelacion de sus datos personales en un fichero determinado, con caracter
habitual, solicitard una indemnizacién por los dafios y perjuicios que la citada
inscripcion le ha producido. Y, como se ha expuesto, los beneficios existentes para
el sujeto que ha sufrido una intromisién ilegitima en la regulaciéon del derecho
fundamental al honor, provoca que en la practica, las indemnizaciones se soliciten
por las vulneraciones en el citado derecho. Ahora bien, habra supuestos donde
con la inscripcion de los datos en el fichero, no se produzca una vulneracién en
el derecho al honor en el supuesto deudor, pero si, en cambio, podria producirse
una violacion de la regulacion existente en relacién con su derecho fundamental a
la proteccién de datos personales y, en el caso de que el supuesto deudor pudiera
demostrar que ha sufrido un dafio como consecuencia de la no observancia de los
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requisitos legales establecidos en la LOPD, podria presentar una accién de danos
y perjuicios, en virtud de lo establecido en el articulo 82 RGPD. Es evidente, sobre
todo para la doctrina que lleva tiempo abordando las repercusiones indemnizato-
rias derivadas de incorrectos tratamientos de datos personales que, su estimacién
no es una cuestion sencilla, pero con el paso del tiempo, cada vez van siendo mas
los pronunciamientos que ajustan el régimen indemnizatorio previsto en Regla-
mento General de Proteccién de Datos Personales, como ha ocurrido con la citada
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de mayo de 2023,
donde entre otras cuestiones, se ha aclarado que para la estimacién de los dafios
inmateriales, no haria falta haber sufrido por parte del afectado, unos dafios con
una gravedad en concreto.
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NOTAS

! Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo
(en adelante STS) 226/2012, de 9 de abril:*“La inclusion indebida de datos de personas fisicas
en un fichero de solvencia patrimonial constituye una intromision en el honor —no en la inti-
midad— de estas, no en vano la publicacion de la morosidad de una persona incide negativa-
mente en su buen nombre, prestigio o reputacion, en su dignidad personal en suma”.

2 Incluso en su antecedente mas remoto, como es la conocida ley organica 5/1992, de 29
de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, ya se
recogia la citada denominacion, en concreto en su articulo 28.

3 Véase el articulo 29.2 y apartado 4 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal, «BOE» num. 298, de 14/12/1999 (disposicion
derogada).

* La citada presuncion desaparecera en los supuestos contemplados en el apartado 3 del
articulo 20 LOPD, que fundamentalmente hacen referencia a las denominadas técnicas de in-
formacion crediticia.

5 Articulo 6 RGPD: “1. El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las
siguientes condiciones: a) el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales para uno o varios fines especificos; b) el tratamiento es necesario para la ejecucion
de un contrato en el que el interesado es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas
precontractuales; c¢) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion legal
aplicable al responsable del tratamiento; d) el tratamiento es necesario para proteger intereses
vitales del interesado o de otra persona fisica; e) el tratamiento es necesario para el cumplimien-
to de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos
al responsable del tratamiento; f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses
legitimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre
dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del
interesado que requieran la proteccion de datos personales, en particular cuando el interesado
sea un nifio. Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no sera de aplicacion al tratamiento
realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones”.

® Un interesante comentario de la misma puede encontrarse en la obra de, Yzquierdo
Tolsada, M. (2022). Comentario de dos sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre
de 2022 (945/2022 y 946/2022), y de dos sentencias de 21 de diciembre de 2022 (959/2022 y
960/2022): Vicisitudes varias sobre la licitud o no de la inclusion de los datos en los ficheros de
morosos. Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctrina (Civil y Mercantil) nam.
2022, 140-149.

7 A fecha de 10 de diciembre de 2023.

8 Fundamento de derecho cuarto de la STS 724/2023, de 7 de febrero: “En el presente
caso, cuando la deuda fue comunicada al fichero, el demandante no habia manifestado nin-
guna objecion a las condiciones del préstamo ni a la cuantia reclamada. Por tanto, estando
reconocido que el demandante habia dejado de pagar el préstamo y habia incurrido en mora,
y no habiendo manifestado, antes de la inclusion de sus datos en el fichero, objecion alguna a
la existencia y cuantia de la deuda, no puede considerarse que la comunicacion de sus datos
al fichero de morosos se haya realizado por el acreedor como medida de presion para zanjar
disputas con el cliente sobre la existencia o cuantia de la deuda. Por tanto, es aplicable la
doctrina contenida en la citada sentencia de pleno y, a estos efectos, ha de considerarse que
concurre el requisito de la existencia de una deuda cierta, liquida y exigible”.
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° Fundamento de derecho tercero de la STS 3609/2021, de 5 de octubre: “7.-—Por tanto,
como afirma la sentencia recurrida, la comunicacion de estos datos al fichero de la CIRBE es
una obligacion legal, con un contenido fijado directamente por la ley y controlado por el Banco
de Esparia, que no puede ser eludida voluntariamente por las entidades de crédito, a diferencia
de los ficheros de morosos, en los que no existe obligacion legal alguna y los datos se ceden
de forma voluntaria por las entidades de crédito o servicios. Por exigencia de esta regulacion
legal, en la comunicacion de datos han de incluirse los relativos al importe y la recuperabili-
dad del crédito y los que reflejen una situacion de incumplimiento, por la contraparte, de sus
obligaciones frente a la entidad declarante. 8. —Otra diferencia relevante entre el fichero de la
CIRBE y los ficheros de solvencia patrimonial en manos privadas es que el articulo 61.2.° de
la Ley 44/2002 reconoce solo a las entidades de crédito (con el aiiadido de los intermediarios
de crédito) el derecho a obtener informes sobre los riesgos de las personas fisicas o juridicas
registrados en tal fichero. Ademas, no se trata de un derecho absoluto, sino que esta condi-
cionado a que la informacion solicitada venga referida a una persona que mantenga con la
entidad solicitante algun tipo de riesgo o haya solicitado a la entidad un préstamo o cualquier
otra operacion de riesgo, o figure como obligada al pago o garante en documentos cambiarios
o de crédito. En los ficheros de solvencia patrimonial no existen estos condicionantes, por lo
que la difusion de la informacion declarada es mayor. La consecuencia de lo expuesto es que la
inclusion de los datos personales en el fichero de la CIRBE tiene para el afectado una repercu-
sion menor que la inclusion en un fichero de titularidad privada, por las limitaciones existentes
en el fichero de la CIRBE a la transmision de esos datos a terceros”.

19 Fundamento de derecho noveno de la STS 3799/2017, de 2 de noviembre: “4.—La
vulneracion del derecho al honor exige, para que pueda considerarse producida, que de las
menciones contenidas en el fichero del CIRBE se desprenda que el afectado es un moroso, y
que tales menciones no respondan a la realidad. Pero en el presente caso no es controvertido
que las menciones contenidas en el CIRBE solo indicaban que los demandantes estaban afec-
tados por un riesgo indirecto al aparecer como avalistas. 5.—Por tanto, no se ha producido
una vulneracion ilegitima del derecho al honor de los demandantes. Y en cuanto a la existencia
de otros darios patrimoniales, desligados de una vulneracion del derecho al honor, la sentencia
de la Audiencia Provincial ha declarado prescrita la accion para reclamarlos”.

1" Para profundizar sobre la citada sentencia, resulta interesante la obra de, Paramo y de
Santiago, C. (2023). Inclusion de datos de solvencia patrimonial en archivos privados. Comen-
tario a la STS de 20 de septiembre de 2023. CEFLegal: Revista practica de derecho. Comenta-
rios y casos practicos, num. 274, 139-148.

12 Como se ha expuesto, en el presente trabajo se estd realizando una interpretacion de la
regulacion de los ficheros de informacion crediticia, partiendo de la interpretacion que esta rea-
lizando la sala Civil de la misma desde la entrada en vigor de la actual norma de proteccion de
datos personales. Eso no significa, que sobre el requerimiento de pago no puedan encontrarse
numerosas sentencias previas donde se analizan diversos supuestos, de hecho, también del aio
2022, aunque refiriéndose a la LOPD ya derogada del aio 1999, destaca la STS 3261/2022, de
14 de septiembre, donde se da validez a un requerimiento previo de pago realizado a través de
un SMS a la deudora. Un interesante comentario de la misma puede encontrarse en la obra de,
Heredero Campos, M.T. (2023). Sentencia 604/2022, del Tribunal Supremo, Sala Primera, de
lo Civil, de 14 de septiembre de 2022. Rec. 1089/2022: Intromision ilegitima en el derecho al
honor por comunicar y mantener los datos de la demandante inscritos en un fichero de solven-
cia patrimonial por una deuda inexistente sin haber efectuado requerimiento previo de pago.
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Ars luris Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de
derecho, ciencia politica y criminologia, ntim 1, 291-293.

13 Debe precisarse, eso si, que con caracter general como se apunta en el fundamento de
derecho tercero de la STS 3261/2022, de 14 de septiembre, citada con anterioridad, que con
caracter general, no se encuentra entre las funciones del Tribunal Supremo la valoracién de la
prueba del correcto requerimiento de pago: “Sobre la efectividad del requerimiento previo de
pago, hemos dicho que tiene un relevante aspecto factico que no tiene acceso al recurso de
casacion, pues este recurso extraordinario no tiene por objeto la revision de la valoracion de
la prueba y de la fijacion de los hechos realizada por los organos de instancia que cabe valo-
rar juridicamente, pero que no pueden ser modificados, sustituidos u obviados a través de una
nueva valoracion de la prueba que convertiria la casacion en una tercera instancia”.

'* Fundamento de derecho segundo de la STS 2513/2023, de 5 de junio: “Por uitimo, la
diferencia existente entre la cuantia de la deuda mencionada en el requerimiento (229,82 euros
como “importe impagado” y 1,57 euros como “importe demoras”) y la que figura como saldo
impagado en el fichero (4988,83 euros) que, en principio, puede producir extrarieza, se puede ex-
plicar teniendo en cuenta y poniendo en relacion los siguientes elementos: (i) la certificacion del
fichero Equifax es del 24 de junio de 2020, (ii) la anotacion litigiosa de la cantidad de 4988,83
euros se refiere al saldo actualmente impagado, y, aunque la fecha de alta es la del 26/06/2018,
la del uiltimo vencimiento insatisfecho es del 14/04/2020; (iii) el requerimiento previo de pago, si
bien se hizo por la cantidad inicial de 229,82 euros como importe impagado y 1,57 euros como
importe por demoras, ya advertia y dejaba constancia de que “Estas cantidades podran variar en
funcion de la evolucion de la operacion, por los sucesivos vencimientos del riesgo que se vayan
produciendo y por devengo de intereses, comisiones, gastos e impuestos correspondientes”; y
(iv) también existe coherencia entre la deuda objeto de la demanda y la resultante del docu-
mento num. 5 de la contestacion, puesto que en este se recogen los vencimientos del préstamo
personal en fechas (entre otras 14/04/2018 y 14/04/2020) que también guardan correspondencia
con las que figuran en el fichero personal referidas al primer y ultimo vencimiento impagado
(14/04/2018 y 14/04/2020) y porque, ademads, la cuantia de deuda que resulta de dicho documen-
to (4609,67 euros), sin incluir intereses, comisiones, gastos e impuestos, no se separa mucho de
la que integra la deuda que es objeto de la demanda (4988,83 euros) .

15 Cita de la sentencia de la 762/2021 de 19 de noviembre de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Valladolid, contenida en el fundamento de derecho primero de la STS
3825/2023, de 27 de septiembre: “La entidad demandada cumplié razonablemente el requisito
del requerimiento previo, efectuado mediante correo ordinario, expresando que de no saldarse
la deuda se llevaria a cabo el registro de la misma en el fichero de morosos, extremos que no
desvirtiia el hecho de que aquél se realice a través de terceros, pues resulta acreditado la remi-
sion del mismo al domicilio que la actora hizo figurar como propio en el contrato de cuenta a
la vista, en concreto en un local de negocio —Restaurante— en el que realizaba su actividad,
y ubicado en la misma localidad en la que admite reside en la actualidad —Cubillas de Santa
Marta—, localidad con muy pocos habitantes, por lo que, aunque fuese cierto que dejo el res-
taurante a finales de 2017 como manifesto la actora en el acto de la Vista, resultaria extraiio
que las personas que actualmente regenten el negocio no le entregaran la “carta”, mdaxime
cuando en el resguardo del franqueo no consta que fuese devuelta, lo que incluso podria llevar-
nos a presumir que si tuvo pleno conocimiento o estuvo en situacion o posibilidad de conocer
dicho requerimiento, para cuya realizacion la entidad empleo un medio adecuado, sin que, en
su caso, el aludido cambio de domicilio de la deudora, que no acredita que lo comunicase a
aquella, pueda conllevar en este caso la falta de validez del mismo a los fines que nos ocupan”.
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!¢ Fundamento de derecho segundo de la STS 3826/2023, de 27 de septiembre: “La Audien-
cia Provincial ha considerado probado que “[a] la fecha de inclusion de la demandante en el
fichero de morosos, la deuda, proveniente del concepto de reclamacion de posiciones deudoras
ante el recalcitrante impago de las cuotas del préstamo en el plazo fijado en el contrato, era una
deuda cierta, liquida y exigible.”. Es decir, y dicho en breve, que, en contra de lo afirmado en
la demanda interpuesta, la deuda existia y la demandante era morosa, ya que no abonaba las
cuotas del préstamo concedido por la entidad demandada en el tiempo en el que, con arreglo a
lo estipulado en el contrato, estaba obligada a hacerlo. De ahi que el fiscal sostenga: “[E]n este
orden de ideas, pues, desde el punto de vista del demandado existio un incumplimiento de las
obligaciones del préstamo al menos por morosidad, arts 1100/1101 CC, que le habilitaban para
desplegar, como asi permitia el contrato de préstamo, la inclusion en el registro de morosos”.

7 Fundamento de derecho segundo de la STS 4537/2023, de 23 de octubre: “i) El docu-
mento num. 7 no acredita que la carta de Ibercaja de 28 de marzo de 2018 se depositara en
correos el 2 de abril de 2018, sino tan solo que en dicha fecha se procedio a su impresion para
su posterior ensobrado y deposito en el operador postal, actuaciones que no podemos afirmar,
solo con base en dicho documento, anterior a ellas, que se llegaran a practicar. Y tampoco
cabe inferir que el recurrente recibiera la carta del hecho de que el dia 11 de abril de 2018 rea-
lizara un ingreso en la cuenta que tenia en descubierto, ya que correspondencia no es lo mismo
que causalidad, y, ademdas, porque la recepcion no se puede presumir a partir del ingreso, ya
que entre este hecho demostrado y aquel que se pretende fijar no es posible establecer un enla-
ce preciso y directo segun las reglas del criterio humano. ii) Y los documentos niims. 8 y 9, que
no son mas que fotocopias del contrato Ibercaja Directo y de la carta de 8 de abril de 2019, ni
siquiera acreditan que esta se llegara a depositar en el buzon electronico de correspondencia,
“Mi buzon”, que se menciona en dicho contrato”.

18 Fundamento de derecho segundo de la STS 4548/2023, de 27 de octubre: “Dicho precep-
to, que, desde la entrada en vigor de la LO 3/2018, ya no resulta de aplicacion, puesto que, como
dijimos en la sentencia del pleno de la sala 945/2022, de 20 de diciembre, ha de entenderse dero-
gado por el art. 20.1.c) de aquella, pero que, en cambio, si resulta aplicable a los supuestos, como
el presente, que se rigen por la LO 15/1999, establece, como requisito para la valida inclusion de
los datos, el deber del acreedor de informar al deudor en el momento en que se celebre el contra-
to y, en todo caso, en el momento del requerimiento previo de pago, que en caso de no producirse
el pago en el término previsto para ello y cumplirse los requisitos previstos en el citado articulo,
los datos relativos al impago podran ser comunicados a ficheros relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias. Pues bien, como también declara en la sentencia
recurrida la Audiencia Provincial, dicho requisito no se cumple, ya que la entidad demandada no
ha probado, como exige el precepto, que el acreedor cumpliera su deber de informar al deudor
en los términos exigidos en el momento de la celebracion del contrato”.

1 Como se ha expuesto, el acceso a los datos del deudor puede suponer un aspecto im-
portante en el supuesto del que mismo deba ser indemnizado. Obsérvese al respecto, entre
otras, la obra de, Serra Rodriguez, A., “La obligacion de evaluar la solvencia del deudor y la
concesion de préstamo responsable”, en Revista Aranzadi de derecho patrimonial, nimero 46,
2018, pagina 10 y siguientes.

20 Entre otras, pero de caracter reciente, puede citarse la ya mencionada con anterioridad
STS 2981/2023, de 28 de junio, donde en el resumen de sus antecedentes, se aclara de forma
expresa de la forma en la que la entidad con la que quiere realizar la contratacion, le informa
de que no puede llevarse a cabo como consecuencia de su inscripcion en un fichero de moro-
s0s: “La actora alegé que tuvo noticia de su inclusion en un fichero de morosos a través de un
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empleado de una tienda de Orange a la que habia acudido para solicitar una linea de teléfono
movil y, que entonces ejercito su derecho de acceso al fichero Equifax”.

2l Fundamento de derecho octavo de la STS 3822/2023, de 20 de septiembre: “Por lo que
se refiere a los daiios materiales reclamados por la actora deben incluirse en primer lugar los
gastos derivados de las actividades realizadas para que se cancelaran los datos. En el caso
la sala considera acreditados los gastos por las gestiones que debio realizar la demandante,
incluida la comunicacion con su exmarido (de quien estaba divorciada desde hace aiios y con
quien no mantenia contacto) y el asesoramiento que en esta materia hubo de solicitar con el
fin de conocer la situacion y solicitar la cancelacion (honorario) de asesoramiento juridico,
755,04 euros; gastos de nota simple del Registro Mercantil, 23,09 euros; burofax a su exmari-
do, 30,42 euros, y burofax al servicio de atencion al cliente del grupo Santander 38,36 euros).
En segundo lugar, a la vista de la prueba aportada, en atencion a la proximidad de las fechas
de las gestiones frustradas y la denegacion del préstamo, debe considerarse acreditado que,
como consecuencia de la falta de financiacion, se frustro el pago ya efectuado para iniciar la
descalificacion de la vivienda de vpo que la actora queria tramitar para poder proceder a su
venta y adquirir una vivienda nueva, por lo que se reconoce el derecho a que se le abonen los
1 210,00 euros reclamados por este concepto. Frente a la alegacion de la demandada de que
figuraban otros riesgos financieros de la actora, debe observarse que la razon por la que la
propia entidad denego el préstamo solicitado fue la condicion de morosa que figuraba en la
CIRBE. No han quedado acreditados los perjuicios por la alegada frustracion de la ulterior
compra que la actora tenia proyectada de otra vivienda. En definitiva, procede reconocer una
indemnizacion 2 056 euros por daiios patrimoniales acreditados”.

2 Al respecto resulta interesante la lectura, entre otros de, Garcia Hernandez, A. (2022).
Responsabilidad civil de encargados y responsables del tratamiento de datos en el Reglamento
UE de Proteccion de Datos. Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 41, 132—158.

2 Un comentario mas extenso de la misma puede encontrarse en la obra de, Orozco Par-
do, G., y Orozco Gonzalez, M. (2023). Tratamiento de datos personales y responsabilidad civil.
Comentario a la STIUE de 4 de mayo de 2023. La Ley Privacidad, nim. 16, 1-12.

2 Asunto C-300/21, Apartados 45 y 46 de la STJUE 4 de mayo de 2023, UI vs. Oste-
rreichische Post AG: “En primer lugar, el RGPD no define el concepto de «dafios y perjuicios»
a efectos de la aplicacion de ese instrumento. El articulo 82 de este se limita a enunciar de
forma explicita que no solo los «dafios y perjuicios materiales» pueden dar derecho a una in-
demnizacion, sino también los «dafios y perjuicios inmateriales», sin que se mencione ningin
umbral de gravedad. 46. En segundo lugar, el contexto en el que se inscribe esta disposicion
también indica que el derecho a indemnizacion no esta supeditado a que los dafios y perjuicios
considerados alcancen un determinado umbral de gravedad. En efecto, el considerando 146 del
RGPD establece, en su tercera frase, que «el concepto de dafios y perjuicios debe interpretarse
en sentido amplio a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, de tal modo que se
respeten plenamente los objetivos [de dicho] Reglamento». Pues bien, esta acepcion amplia del
concepto de «danos y perjuicios», propugnada por el legislador de la Union, se veria contradi-
cha si el referido concepto se limitara inicamente a los dafios y perjuicios de cierta gravedad”.

» Para profundizar sobre la figura, resulta interesante la lectura de la obra de, Santos
Mordén, M.J. (2022). Los contornos del Derecho al olvido en Espafia. La aplicacion por los
tribunales espafioles de la jurisprudencia europea. Revista de Derecho Civil, nim. 2, 71-112.
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