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Resumen

El objeto de esta tesis se centra en el tema de la intromision ilegitima al derecho
al honor por inclusién de datos en los ficheros de solvencia econdémica y de

crédito.

Es materia de estudio la posible irregularidad de la inscripcion de una deuda en
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, que se produce por el
incumplimiento de los requisitos o tramites a realizar para una inscripcion en los
ficheros, y que, en nuestra investigacion, supone dos consecuencias juridicas,
como son: (i) la inobservancia de las leyes en materia de proteccion de datos, y
(i) la configuracion de este incumplimiento como un acto de intromision ilegitima
al derecho al honor, regulada en el articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y

Familiar y a la Propia Imagen.

Partimos del estudio de la doble obligacion legal impuesta a los prestamistas por
la denominada normativa de crédito responsable y que consiste en: (i) evaluar la
solvencia de los prestatarios y (ii) comunicar las deudas impagadas a los ficheros
negativos, lo cual redunda, segun la citada normativa, en proteccion de los
consumidores para evitar un sobreendeudamiento de futuros prestatarios; pero,
con el cumplimiento de esta normativa, se pueden ver comprometidos el derecho
al honor, ademas de la proteccion del derecho a la proteccion de datos

personales.

Continuamos nuestra investigacion con base en el desarrollo de los siguientes
bloques tematicos: (i) El derecho fundamental al honor, (ii) los ficheros de
solvencia patrimonial y de créditos, (iii) la normativa de proteccion de datos y los
servicios de solvencia, (iv) la intromision ilegitima por inclusion irregular en
ficheros y (v) el dafilo moral en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la

Propia Imagen.



Finalmente, nuestro objetivo con la presente tesis es analizar los mecanismos
de proteccion de los derechos fundamentales, como son el honor y la proteccion
de datos personales, que el ordenamiento pone a disposicioén del deudor, a modo
de panoplia juridica frente a la abstrusa terminologia y funcionalidad que las
nuevas tecnologias estan generando con los modelos disruptivos que ofrecen en
el &mbito de la contratacion del mercado crediticio, en clave de inmediatez, y que
afectan directamente al consentimiento libre e informado de los consumidores y

usuarios.
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Resum

El tema objecte d"aquesta tesi se centra en el tema de la intromissio il-legitima a
el dret a I'honor per inclusié de dades en els fitxers de solvéncia economica i de

credit.

Es materia d"estudi la possible irregularitat de la inscripcié d'un deute en els
fitxers de solvéncia patrimonial i de credit que es produeix per l'incompliment dels
requisits o tramits a realitzar per a una inscripcio en els fitxers, i que en la nostra
investigacio suposa dues consequencies juridiques, com ara: (i) la inobservanca
de les lleis en matéria de proteccié de dades, i (ii) la configuraci6o d'aquest
incompliment com un acte d'intromissio il-legitima a el dret a I'honor, regulada en
I'article 7 de la Llei Organica 1/1982, de 5 de maig, de proteccio civil del dret a

I'honor, a la intimitat personal i familiar ia la propia imatge.

Partim de l'estudi de la doble obligacié legal imposada als prestadors per
I'anomenada normativa de credit responsable i que consisteix en (i) avaluar la
solvencia dels prestataris i (i) comunicar les deutes impagats als fitxers negatius,
la qual cosa redunda, segons l'esmentada normativa, en proteccié dels
consumidors per evitar un sobreendeutament dels futurs prestataris; pero amb el
compliment d'aquesta normativa, es poden veure compromesos el dret a I'honor,

a més de la proteccio del dret a la proteccié de dades personals.

Continuem la nostra investigaci6 amb base en el desenvolupament dels
segients blocs tematics: (i) El dret fonamental a I'honor, (i) els fitxers de
solvéncia patrimonial i de credits, (iii) la normativa de proteccio de dades i els
serveis de solvéncia, (iv) la intromissio il-legitima per inclusio irregular en fitxers
i (v) el dany moral en la Llei Organica 1/1982, de 5 de maig, de proteccio civil de

el dret a I'honor, a la intimitat personal i familiar ia la propia imatge.
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Finalment, el nostre objectiu amb la present tesi és analitzar els mecanismes de
proteccio dels drets fonamentals, com sén I'honor i la protecci6 de dades
personals, que I'ordenament posa a disposicié de I'deutor, a manera de panoplia
juridica davant la abstrusa terminologia i funcionalitat que les noves tecnologies
estan generant amb els models disruptius que ofereixen en l'ambit de la
contractacio de I'mercat creditici, en clau dimmediatesa i que afecten

directament al consentiment lliure i informat dels consumidors i usuaris.
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Abstract

The object of our study is related about the lllegitimate interference with the right
to honor due to the inclusion of data in the financial and credit solvency files o
blacklist.

The irregularity of the registration of a debt in the equity and credit solvency files
that occurs due to non-compliance with the requirements or procedures to be
carried out for an registration in the files will be the subject of our study, and that
in our investigation involves two consequences, that are: (i) the non-observance
of the laws on data protection, and (ii) the configuration of this breach as an act
of illegitimate interference with the right to honor, regulated in article 7 of the
Organic Law 1/1982, of May 5, of civil protection of the right to honor, to personal

and family privacy and to one's own image.

We start from the study of the double legal obligation imposed on lenders by the
so-called responsible credit regulations and which consists of (i) evaluating the
creditworthiness of borrowers and (i) communicating unpaid debts to negative
files, which redounds, according to the aforementioned regulation, in consumer
protection to avoid an over-indebtedness of future borrowers; but by complying
with these regulations, the right to honor can be compromised, in addition to the
protection of the right to the protection of personal data.

We continue our research based on the development of the following thematic
blocks: (i) The fundamental right to honor, (ii) the capital and credit solvency files,
(i) the data protection regulations and solvency services, (iv) the illegitimate
interference due to irregular inclusion in files and (v) moral damage in Organic
Law 1/1982, of May 5, on civil protection of the right to honor, personal and family

privacy and one's own image.
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Finally, our objective with this thesis is to analyze the mechanisms for the
protection of fundamental rights, such as honor and the protection of personal
data, that the legal system makes available to the debtor, as a legal panoply
against the abstruse terminology and functionality that new technologies are
generating with the disruptive models they offer in the field of credit market
contracting, in terms of immediacy and that directly affect the free and informed

consent of consumers and users.
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INTRODUCCION

Nuestro estudio en la presente tesis, como su titulo lo indica, responde a la
intromision ilegitima al derecho al honor por inclusién de datos en los ficheros de
solvencia economica y de crédito, considerando que estos supuestos responden
a la materializacion de lo que, desde hace ya casi dos décadas atras, un sector
de la doctrina, por todos Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, viene investigando y
divulgando: la relacion del impacto que generan las nuevas tecnologias de la
informacion sobre los derechos fundamentales?; concretamente los derechos al

honor y a la proteccién de datos personales?.

Nuestra hipétesis se construye con base en, por un lado, aquella doble obligacion
legal impuesta a los prestamistas por la denominada normativa de crédito
responsable, y que consiste en evaluar la solvencia de los prestatarios y
comunicar las deudas impagadas a los ficheros negativos, lo cual redunda,
segun la citada normativa, en la proteccion de los consumidores para evitar un
sobreendeudamiento de los futuros prestatarios; y, por otro lado, en la proteccion
especial del derecho al honor y en cuanto a la legitimidad de la publicacion de la
deuda impagada a través de los denominados sistemas de solvencia patrimonial
y de crédito, ademas de la proteccion el derecho a la proteccion de datos
personales, de modo que nos planteamos si constituye una intromision ilegitima
al derecho al honor la inclusion de datos de un deudor por el hecho de que no
se le haya notificado correctamente del impago con la advertencia expresa de

que préximamente serd publicado, es decir, sin acreditar el envio y la recepcion

1 Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, Nuevas tecnologias de la informacién y Derechos Humanos, p. 43-
44,

2 Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, Nociones basicas de derecho para la ciudadania, p.106.
15



del requerimiento previo exigido por la normativa de proteccion de datos

personales.

Nuestro interés por el tema e hipétesis antes expuestas radican en el hecho de
que no cabe duda que la crisis econdmica mundial del afio 2007, dejo en
evidencia las debilidades de los sistemas de control y supervision bancaria, y
esta falta de rigor se aprecia, a modo de ejemplo, en la contratacion
indiscriminada de préstamos y créditos sin importar la capacidad de pago, o de
solvencia, de los futuros o potenciales prestatarios, y, también es cierto que, a
partir de este lamentable episodio, cuyas secuelas econdmicas aun padecemos,
se han implementado mecanismos de supervision de la solvencia de las
entidades bancarias, para evitar futuros rescates de entidades bancarias, y
también se promulgaron una serie de normas enfocadas a proteger a los
consumidores y usuarios a partir de la denominada normativa de crédito
responsable que, como su propio nhombre indica, estd encaminada a evitar el

sobreendeudamiento de la poblacion.

A grandes rasgos, la normativa de crédito responsable se construye sobre
aguella obligacién impuesta a las entidades financieras y de crédito que deben
evaluar previamente la solvencia de sus futuros y potenciales clientes que
solicitan un préstamo o crédito. Para cumplir con esta obligacién legal, los
prestamistas recurren a los sistemas de informacion de solvencia patrimonial y
crédito, concretamente a los ficheros que se nutren de la comunicacién de
deudas impagadas que otros prestamistas comunican y publican en los
denominados ficheros negativos.

De cualquier modo, en la denominada “era digital” o, en nuestra opinion, en la
‘era de la inmediatez”, basandonos en la experiencia y el sentido comun,
podemos afirmar que, en la actualidad, en clave de datos personales, estamos
perdiendo el control de nuestra informacion personal. Olvidando incluso lo que
la doctrina, por todos, Domingo BELLO JANEIRO, destaca de la normativa de

proteccion de datos de caracter personal en el sentido que “se refuerza la
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importancia del consentimiento de los ciudadanos para que sus datos puedan
ser tratados, exigiéndose que sea: libre, inequivoco, especifico e informado™. Y,
en nuestra opinién, uno de los factores que ha enraizado la acusada tendencia
perjudicial a los derechos fundamentales, en general, y al derecho a la proteccion
de datos, en particular, es aquella necesidad artificial de inmediatez, necesidad
gue ha sido creada, no para solventar las carencias de las personas, sino para
materializar los intereses de los agentes que lideran la denominada “era digital”,
que se desarrollan en detrimento, o sin consideracion, del tan necesario
consentimiento informado de los consumidores y usuarios, que ha de expresarse

de manera libre e informada en el marco de las nuevas tecnologias.

La afirmacién que acabamos de realizar no es baladi, y la realizamos en clave
de ejercicio responsable de los derechos cuya titularidad ostentamos y que, en
muchas ocasiones, -parece que- ignoramos, o no valoramos debidamente; por
ello, nos referiremos a las experiencias sufridas por los consumidores y usuarios
en el marco contractual desarrollado en el mercado financiero y bancario, en
supuestos que han tenido, y aun mantienen, una negativa repercusion
econdmica y juridica, como son, entre otros, los denominados casos de nulidad
de las clausulas abusivas en el marco de la contratacion de préstamos con
garantia hipotecaria, con la jurisprudencia que se ha extendido hacia el caracter
abusivo de las clausulas aplicadas a otros tipos de productos bancarios y
financieros, que son comercializados a consumidores y usuarios, sin informacion
necesaria sobre los efectos econémicos que repercutiran sobre el cumplimiento
de las obligaciones de pago, hecho que incluso sera susceptible de
comunicaciéon a los sistemas de informacién sobre solvencia patrimonial y de
crédito, con las consecuencias que ello conlleva, tanto en la esfera personal
como en la econdmica de los prestatarios que probablemente no podran pagar

las deudas contraidas, por no ajustarse a lo contratado, en clave de origen

% Domingo BELLO JANEIRO, La proteccion de datos de caracter personal en el Derecho
comunitario, p. 148.
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controvertido de las deudas, y, consecuencia de ello, se inscribira tal deuda en

los ficheros negativos.

De lo anterior resulta que, tanto el estudio de la solvencia del potencial o futuro
prestatario, por un lado; como la comunicacion de deudas a los sistemas de
informacion y crédito, por otro, ambas acciones deben realizarse bajo un estricto
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos personales, a fin de evitar
la vulneracion de este derecho fundamental que también comporta la intromision

ilegitima de otros derechos, como es el caso del honor.

Por el contrario, la irregularidad de la inscripcién en ficheros, que centra nuestro
estudio, es aquella que surge del incumplimiento de la normativa de proteccién
de datos personales, y que, en el supuesto que es objeto de nuestra
investigacién supone dos consecuencias juridicas, como son: (i) la inobservancia
de las leyes en materia de proteccion de datos, y (ii) la configuracion de este
incumplimiento como un acto de intromision ilegitima al derecho al honor,
regulada en el articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia

Imagen.

Continuando con las secuelas de lo antes descrito, se afirma, con acierto, por un
sector de la doctrina* que la crisis financiera responde a las malas practicas
bancarias que acabamos de describir, aunque, si bien nuestro estudio no aborda
la problematica de la crisis financiera, si que se destina en parte a analizar el
fendmeno ocurrido con la utilizacion de los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito.

Ahora bien, en nuestra opinion, las consecuencias de las practicas bancarias

gue acabamos de mencionar han incidido de manera negativa sobre la solvencia

4 Lorenzo PRATS ALBENTOSA. “Régimen juridico de los ficheros de solvencia”, p. 389.
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de los consumidores y usuarios que, en no pocos casos, han celebrado contratos
aceptando condiciones economicas que, a la fecha de su perfeccion

desconocian.

Adviértase que el panorama contractual del sector bancario y financiero
tradicional ha sido analizado a partir de la experiencia del consumidor y que se

refleja en las sentencias de los juzgados y tribunales de diversas instancias.

No podiamos dejar de mencionar en nuestro estudio, en clave de digitalizacion,
el fendbmeno de las financieras tecnolégicas, también conocidas como fintech,
las cuales se presentan en el mercado del crédito como amenaza de la banca
tradicional, al ofertarse como soluciones disruptivas y &giles, para culminar
reflexionando sobre la manera de informar debidamente a los consumidores en

el marco de la contratacion de préstamos con ese acusado tono de inmediatez.

En cuanto al desarrollo de nuestro estudio, de conformidad con lo manifestado
por Federico DE CASTRO Y BRAVO, consideramos necesario distinguir: (i) las
doctrinas legales, entendidas como aquellas contenidas en la norma; (ii) la
doctrina jurisprudencial, que emana con caracter reiterado del Tribunal Supremo,
en virtud del articulo 1.6 del Codigo civil; y (iii) las doctrinas de los autores,
también denominadas “comunio opinis doctorum”, siendo estas ultimas las que
carecen de valor vinculante, pero que su relevancia depende directamente del
respaldo de la doctrina que las aceptan o rechazan®, lo que se traduce en lo que

los clasicos denominan auctoritass.

Ante todo, seran materia principal de nuestra investigacion los derechos al honor
y a la proteccion de los datos de caracter personal, que, como es por todos

sabido, ambos derechos estan consagrados en el articulo 18 de la Constitucioén,

SFederico DE CASTRO Y BRAVO, Compendio de derecho civil. Introduccion y derecho de la
persona. p. 114.

SRicardo PANERO GUTIERREZ, Manual de Derecho Romano, p. 164.
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en sus apartados 1 y 4, respectivamente. Y, posteriormente examinaremos las
normas de rango legal y reglamentario que desarrollan la proteccion y el
tratamiento juridico de cada uno de los derechos estudiados.

En primer lugar, realizaremos el andlisis de la doctrina cientifica, también
conocida como la doctrina de los doctores; asi como la jurisprudencia de la Sala
Civil del Tribunal Supremo sentada sobre la intromision ilegitima al derecho al
honor por razén de la inclusion irregular de una deuda en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, también conocidos como ficheros negativos,
refiriendose a aquella irregularidad declarada judicialmente con base en la

inobservancia de la normativa de proteccion de datos de caracter personal.

Al mismo tiempo, la investigacion que hemos desarrollado acerca del derecho al
honor, o como lo denomina Manuel ALBALADEJO GARCIA, la dignidad moral de la
persona’, se debe agregar que profundizaremos en el estudio del honor desde
su regulacion contenida en el articulo 18.1 de la Constitucion y su proteccion
mediante la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Conviene
también mencionar que esta norma legal, con marcado caracter tuitivo de los
derechos fundamentales, es el resultado natural que encuentra su base, como
afirma Domingo BELLO JANEIRO, en el hecho de que ya en el afio 1978, el
Constituyente espafol, influido por la experiencia de su homonimo portugués, vy,
posteriormente, también el legislador espafiol del afio 1982, coincidieron en
pronunciarse construyendo un sistema regulatorio enfocado a la proteccion
reforzada de los derechos fundamentales, frente a los avatares que sufririan por

la irrupcion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion@.

"Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil I. Introduccién y parte general, p. 489.

8Domingo BELLO JANEIRO, La protecciéon de datos de caracter personal en el Derecho
comunitario, p. 146.
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Y, con todo lo anterior, en la actualidad hemos sido, y somos, expectantes
privilegiados en la denominada “era de la digitalizacion”, o, como en nuestra
opinion denominariamos, “era de la inmediatez autoimpuesta e innecesaria”, por
lo que resulta inexcusable detenernos en el estudio de los derechos a la
proteccion de datos de caracter personal, el derecho al honor, a la intimidad,
entre otros derechos fundamentales cuya titularidad y contenido no estamos
valorando, como sujetos titulares de los mismos, con la importancia debida,
méxime cuando, a contrario sensu, son las organizaciones y compafias
mercantiles las que estan recabando y tratando nuestros datos personales, con
distintas finalidades, que responden a intereses econdmicos, sociales o

mercantiles, entre otros.

Ahora bien, en relacién a la investigacion desarrollada acerca del derecho a la
proteccion de datos personales, es menester mencionar que, cuando iniciamos
nuestra investigacion, estaba en vigor la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, cuerpo legal que, en
su dia fue destacada entre las normas de paises vecinos por su caracter
innovador, pero que, al respecto conviene destacar lo afirmado por Carlos
VILLAGRASA ALCAIDE®, quien, respecto a la citada normativa, afirma con acierto
que quedo desfasada por mor de la aprobacion del Reglamento (UE) 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 Tratamiento de Datos
Personales y a la Libre Circulacion de estos Datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos), aplicable a los

paises miembros de la Union Europea.

De lo anterior resulta que, en Espafia, como pais miembro de la Union Europea,

fue necesaria la aprobacion y entrada en vigor de la Ley Organica 3/2018, de 5

9Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, iNo hay derecho! Nociones basicas y practicas para entender la ley
y defender tus derechos, p. 154.
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de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales, sobre la que también profundizaremos, partiendo del tratamiento
realizado acerca del impacto que los avances de la informética causan sobre
este derecho fundamental, de proteccibn de los datos personales. Y,
concretamente, realizaremos un estudio sobre la regulacion de los sistemas de
informacion patrimonial y de crédito y el tratamiento de datos que en este sector

se realiza.

Puede agregarse que hemos dedicado un analisis sobre la finalidad de los
ficheros de solvencia enfocada al cumplimiento de la normativa en materia de
endeudamiento responsable, si bien este cumplimiento no es relevante para
estima que no se justifica la inclusién sin previo requerimiento. También, en
cuanto a la finalidad, hemos analizado reiteradas sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en las que se pronuncia en el sentido de recordar a los
acreedores que la inclusion de las deudas en los ficheros de solvencia no puede
ser utilizada como medida de presion para obtener el pago de la deuda.

Posteriormente, también se suscita, en el plano jurisprudencial, la cuestion sobre
si el incumplimiento de un requisito legal, como es la exigencia del requerimiento
previo, es suficiente para activar el procedimiento especial al derecho sobre el
derecho al honor por inclusion de datos en los ficheros de solvencia, y ello nos

conduce a su necesario estudio de la misma.

En cuanto a la cuestion formulada sobre el envio o recepcion del requerimiento
previo efectuado al deudor con advertencia de que sus datos seran publicados
en los ficheros de solvencia, resulta interesante el andlisis de la sentencia de la
Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013, en la que se pronuncia
estimando acreditado el cumplimiento del requerimiento previo tras haber

aportado la entidad bancaria indicios suficientes que acreditan Unicamente el
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envio de tal comunicacion'®. Este pronunciamiento no ha sido reiterado por el
Alto Tribunal motivo por el que tal pronunciamiento ain no goza del caracter de
jurisprudencia, por lo que, en consecuencia, no queda establecido un criterio que
flexibilice las vias probatorias del envio y de la recepcion del requerimiento previo
a la inclusiéon en los sistemas de informacion de solvencia patrimonial y de

crédito, en general, y en los ficheros negativos, en particular.

No podemos dejar de mencionar la recentisima sentencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 20221, en la que nuevamente se aparta
el Alto Tribunal de su consolidado criterio por el que se viene exigiendo la entrega
fehaciente del requerimiento previo de pago al deudor, con la advertencia de que
en caso de no atender el pago de la deuda esta seria comunicada a los ficheros
de solvencia patrimonial y de crédito. En nuestra opinion, la citada sentencia
plantea la dicotomia entre la entrega fehaciente como garantia de la tutela
judicial efectiva y los casos en los que deliberadamente este criterio se hace de
dificil o imposible verificacion.

En nuestra opinion, una lectura, a contrario sensu, de la sentencia del Pleno de

la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2009'?, que reitera la

10 La sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013, (Roj: STS
545/2013 - ECLI:ES:TS:2013:545), en su fundamento de derecho cuarto, razona literalmente:
“De acuerdo con todos estos datos, esta Sala considera que es acertado el criterio de la
juzgadora de primera instancia cuando estima acreditado que se realizaron las notificaciones y
requerimientos de pago con cardcter previo a comunicar los datos al fichero de morosos.
Ciertamente no consta probado de forma fehaciente el envio, pero la Ley no exige esta
fehaciencia, y si figuran elementos indiciarios de que la comunicacién y requerimiento se realizé.
La SAN 31 mayo 2006 entendié en un caso parecido que la inclusién en el fichero auxiliar de
notificaciones del fichero de morosos de haberse realizado la comunicacion, y la recepcién de
otras comunicaciones en ese mismo domicilio por los deudores, junto con otros criterios, son
elementos que hacen considerar que la notificacion se realizé correctamente”.

11 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 2022, (Roj: STS 345/2022
- ECLL:ES:TS:2022:345).

12| a sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2009 (Roj: STS
2227/2009 - ECLI:ES:TS:2009:2227), en su fundamento juridico segundo reitera que: “Esta Sala,
en pleno, ha mantenido la posicién de entender que la inclusion, faltando a la veracidad, por una
entidad, en un registro de solvencia patrimonial -los llamados "registros de morosos"- implica un
atentado al derecho del honor del interesado que ha aparecido en tal registro, errbneamente”.
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sentencia de 5 de julio de 2004, sobre el derecho al honor, dejé sentado que la
deuda que goza de veracidad excluiria el supuesto de intromision legitima al
derecho al honor, precisamente por ser una deuda que goza de veracidad. Y, en
el mismo sentido se ha pronunciado la Sala Civil del Tribunal Supremo, por todas
la ya citada sentencia de 29 de enero de 2013, en su fundamento juridico
noveno?®?; pero, en nuestra opinién, este no es el Unico aspecto que se debe
valorar en sede de posibles intromisiones ilegitimas al derecho al honor por
infraccion de la normativa de proteccion de datos, puesto que este
pronunciamiento no versa de la comunicacion e inscripcion en los ficheros
negativos, sino que simplemente se refiere a la veracidad de la deuda y no entra

a valorar la comunicacion previa a la inclusion en los ficheros negativos.

En clave de proteccion de datos personales, la deuda puede ser vencida, liquida
y exigible, pero ademas debera ser requerida al deudor con caracter previo a ser
comunicada a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, porque
precisamente esta notificacién tiene como finalidad la de advertir e informar al
deudor para que proceda a regularizar tal impago, generado posiblemente por
un descuido o por falta diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones, porque,
de lo contrario, el hecho de mantener impagada la deuda sin justificacion ninguna

obliga al acreedor a comunicar esta situacion de impago a los sistemas de

13| a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013, (Roj: STS 545/2013
- ECLI:IES:TS:2013:545), lo resuelve en los siguientes términos: “Esta Sala, en su Sentencia de
Pleno de 24 de abril de 2009, RC n.° 2221/2002 , reiterando la doctrina que ya sentd la STS de
5 de julio de 2004 ha estimado que la inclusién en un registro de morosos, errébneamente, sin
que concurra veracidad, es una intromision ilegitima en el derecho al honor, por cuanto es una
imputacién, la de ser moroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y
atenta a su propia estimacién, precisando que es intrascendente el que el registro haya sido o
no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de conocimiento por un publico,
sea o0 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 proyeccién publica, de manera que
si, ademas, es conocido por terceros y ello provoca unas consecuencias econémicas (como la
negacion de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio a un comerciante (como el rechazo
de la linea de crédito) seria indemnizable, ademas del dafio moral que supone la intromisién en
el derecho al honor y que impone el articulo 9.3 LPDH”.
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informacion de solvencia patrimonial y crédito como dato que servira para

enjuiciar o prejuzgar su solvencia.

Huelga decir que la inscripcion sorpresiva de una deuda en los ficheros de
solvencia, sin cumplir con el requerimiento previo al deudor, repercutira
negativamente en la esfera personal y econdmica del deudor que no fue
advertido de tal impago porque tampoco tuvo oportunidad de regularizar tal

incumplimiento.

A priori, el deudor que ve sorpresivamente inscrita su deuda en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, en cuanto a su esfera personal, vera vulnerado
su derecho al honor, por ser catalogado como lo que significa de “incumplidor de
sus obligaciones de pago”; y, en su @mbito econémico, la inclusién de sus datos
en tal fichero conlleva una inmediata “o automatica” exclusién del mercado
crediticio, precisamente por la publicidad de su fama o consideracién publica de

incumplidor de sus obligaciones de pago.

Teniendo en cuenta la doctrina de la Sala Civil del Tribunal Supremo, nos
encontramos ante supuestos como la cuestion de la existencia de indicios del
cumplimiento del envio del requerimiento previo, exigido por el articulo 39 del
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, frente a la comprobacion de la

fehaciencia de su recepcién del requerimiento previo.

Advertido lo anterior, cabe plantearnos la cuestion sobre si la legislacion exige
acreditar el envio o bien es necesario, ademas, probar la recepcién del referido
requerimiento previo, y también si el envio seguido de la recepciéon han de ser
fehacientes; vy, si la fehaciencia exigida ha de ser sobre el contenido del
requerimiento previo, para acreditar que el contenido del requerimiento previo
efectuado cumple con los requisitos regulados en el articulo 39 del referido

Reglamento de desarrollo de la Ley de proteccion de datos personales.
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Se debe agregar que, unido a lo anterior, los pronunciamientos de la Sala Civil
del Tribunal Supremo, del 4 de marzo de 2020%4, sobre la aplicacion de la Ley
de 23 de julio de 1908, conocida como de represion de la usura, en los casos de
las denominados tarjetas “revolving”, junto con la recentisima sentencia del Alto
Tribunal de 4 de mayo de 2022%° siguen manteniendo la incertidumbre, o
inseguridad juridica, hecho que, en nuestra opinién, seguird sucediendo, hasta
que exista un pronunciamiento del legislador, que es el Unico competente para
zanjar las dudas sobre los precios de este tipo de productos bancarios y
financieros, como son los llamados contratos revolving, hecho que afecta
directamente al origen controvertido, o no, de las deudas que (no) deberian ser
inscritas en los ficheros negativos en caso de impago porque resulta cuanto

menos dudosa su veracidad.

Vemos, pues, como la justificacion de nuestra investigacion responde a motivos
que despiertan un interés general y que consideramos de necesario estudio, no
solo por la doctrina, sino también por los juzgados y tribunales, e incluso por los
propios titulares de los derechos que son materia de nuestro estudio, porque,

como avanzamos, en la sociedad de la denominada “era de la digitalizacion” en

14La sentencia Sala Civil del Tribunal Supremo, del 4 de marzo de 2020 (Roj: STS 600/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:600), en sus fundamentos cuarto y quinto, contiene los pronunciamientos, no
pacificos, siguientes: “(ll): la referencia del «interés normal del dinero» que ha de utilizarse para
determinar si el interés de un préstamo o crédito es notoriamente superior al interés normal del
dinero” y “(lll): la determinacién de cuando el interés de un crédito revolving es usurario por ser
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso”, conceptos que aln deben aclararse en clave de seguridad juridica en
cuanto a los intereses y a su esperada regulacién por el legislador espafiol.

> En el mismo sentido la sentencia Sala Civil del Tribunal Supremo, del 4 de mayo de 2022 (Roj:
STS 1763/2022 - ECLI:ES:TS:2020:1763), en su fundamento juridico tercero reza lo siguiente:
“5.- Al igual que declaramos en la anterior sentencia 149/2020, de 4 de marzo, el indice que debe ser
tomado como referencia es el tipo medio aplicado a las operaciones de crédito mediante tarjetas de
crédito y revolving con las que mds especificamente comparte caracteristicas la operacion de crédito
objeto de la demanda. No puede aceptarse la tesis de la recurrente de que el interés de referencia que
debe emplearse para decidir si el interés del contrato cuestionado es "notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso" es el general de los
créditos al consumo y no el mds especifico de las tarjetas de crédito y revolving que es utilizado en la
sentencia recurrida”.
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la que nos ha tocado vivir, los consumidores y usuarios se ven cada vez mas
expuestos a las intromisiones no consentidas que vulneran la esfera personal,
con intromisiones no consentidas en su honor, asi como también en la esfera
econdmica, con la irregular inscripcién de datos en los ficheros negativos que
provoca la inmediata exclusion del mercado de crédito, hecho que se viene
realizando de manera generalizada por sistemas automatizados sin evaluar
correctamente la situacion real de la solvencia de los deudores, a lo que
debemos afadir que segun un sector de la doctrina, en el que destaca Matilde
CUENA CASAS, se sostiene que la crisis econdmica tuvo su origen precisamente

por la errénea gestion de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito?®.

En la recopilacion de pronunciamientos ha llamado nuestra atencion que
podamos encontrarnos con casos de inclusién de datos de menores de edad en
los ficheros de solvencia, inclusion que viene relacionada con las deudas
generadas en las cuentas abiertas en cotitularidad, por lo general, de titularidad

conjunta entre uno de los progenitores con su hijo menor.

Como uno de los enfoques innovadores contenidos en nuestro estudio,
proponemos el andlisis de la situacion que actualmente atraviesan los
consumidores con las deudas que hemos denominado como “deudas de origen
controvertido”, precisamente porque la inscripcion de estas deudas, cuyo origen
controvertido, por practicas abusivas ya era conocido por el acreedor. En
consecuencia, la inscripcibn de estas deudas provenientes de contratos
usurarios, de clausulas abusivas, con aplicacion de intereses y comisiones no
contratados, son, en nuestra opinion, irregulares, por infringir la normativa de
proteccion de los consumidores y usuarios y la normativa de proteccion de datos,
porque, precisamente, estas deudas vienen siendo inscritas de manera

sorpresiva, sin comunicacion previa a los deudores, sin detalle sobre la

16 Matilde CUENA CAsAS, Intercambio de informacion positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 11
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liquidacion de la deuda y sin dotar de una via de reclamacion a los deudores, por
lo que, en resumen, se inscriben deudas que no cumplen con los requisitos
necesarios para su inscripcion, a saber: una deuda, cierta, vencida, liquida y
exigible, que previamente haya sido requerida al deudor, y con prueba de la

recepcion de tal requerimiento.

Finalmente anunciamos los bloques que nos hemos propuesto abordar y
desarrollar durante la investigacién, como son: (i) El derecho fundamental al
honor; (i) los ficheros de solvencia patrimonial y de créditos; (iii) la normativa de
proteccion de datos y los servicios de solvencia; (iv) la intromision ilegitima por
inclusion irregular en ficheros y (v) el dafio moral en la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y

Familiar y a la Propia Imagen.

Todo lo anterior debe concordarse con la siempre presente ponderacion de los
dos derechos fundamentales contenidos en los articulos 18 y 20 de la
Constitucion que regulan el derecho a la proteccion de datos (indirectamente) y

el derecho de informacién, respectivamente.
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1. APROXIMACION A LA CONFIGURACION DEL
DERECHO AL HONOR

El tratamiento del estudio del derecho al honor parte de su naturaleza juridica
internacionalmente reconocida como un derecho humano, constitucionalmente
como un derecho fundamental y, para el derecho civil, como un derecho de la

personalidad?’.

Al mismo tiempo, la doctrina mas autorizada, por todos, José Luis LACRuUZ
BERDEJO, José CASTAN TOBENAS y Federico DE CASTRO Y BRAvO, afirman que el
honor se ha configurado como un derecho de la persona o de la personalidad*®
y otro sector de la doctrina sostiene, con base en la insuficiencia de proteccion
gue desde un enfoque iusprivatista recibe el honor, por lo que el honor se debe
considerar como un derecho fundamental®®, segln lo establecido en el articulo
18 de la Constitucién y en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia

Imagen.

Puede agregarse que un sector de la doctrina, por todos Lucrecio REBOLLO
DELGADO, propone un andlisis de los derechos humanos, partiendo de una
primera tesis que contempla sus origenes, desde su vertiente negativa, porque
se concibe esta categoria de derechos como una prohibicién para los Estados,

quienes no podran cometer vulneraciones ni humillaciones contra la

1"Federico DE CASTRO Y BRAVO, Los llamados derechos de la personalidad, p. 1242-1243.
18José Luis LACRUzZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. | Parte general, p. 52.

“En Espafia ya entrado el siglo XX, son VALVERDE Y DE DIEGO los que se hacen eco, timidamente,
de estas ideas, siendo los trabajos de CASTAN Y DE CASTRO Y BRAVO los que contribuyeron a
consolida aqui una doctrina seria sobre la materia”.

1Tomas VIDAL MARIN, Derecho al honor, personas juridicas y Tribunal Constitucional, p. 4-5.
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ciudadania?®. Asimismo, conviene mencionar que, otro sector de la doctrina, por
todos, Luz del Carmen MARTI DE GIDI, se pronuncia en el sentido de que este
movimiento de regulacion internacional surge como proteccién de la persona?!,
afirmacion que, como veremos mas adelante, encaja con nuestra posicion,
basada en considerar el derecho al honor en el marco de los derechos humanos,
derechos fundamentales y derechos de la personalidad, todos ellos en clave de
proteccion del titular del derecho, con base en su dignidad y en su condicion de

persona.

Esta primera tesis, que denominamos negativa, sirvio de fundamento para la
constitucionalizarian de los derechos humanos en los distintos Estados
democréticos. Y, refiriéndose al caso espafiol, José Luis BERMEJO LATRE, afirma
gue la constitucionalizacion de los derechos humanos, en general, y del derecho
al honor, en particular, en la redaccion del articulo 18 de la Constitucion, ha

resultado tardia y ademas rara??.

Mas adelante fue también acogida una segunda tesis por la que también se
conciben a los derechos humanos como mecanismo de defensa ante ataques y
humillaciones realizados, entre los propios individuos. Si bien, esta segunda
tesis, como afirma Lucrecio DELGADO REBOLLO, partid de la doctrina alemana
denominada, en su origen, Drittwirkung der Grundrechte, no fue aceptada por
ser contradictoria 0, en nuestra opinién, porque ademas fue de pionera,
avanzada a su época, hecho que, por cierto, en la actualidad haga que

constatemos que resulta aceptada con pacifica unanimidad®:.

20Lucrecio REBOLLO DELGADO, Derechos de la personalidad y datos personales, p. 146-147.

21l uz del Carmen MARTI DE GIDI, Vida privada, honor, intimidad y propia imagen como derechos
humanos, p. 233-253.

22José Luis BERMEJO LATRE, La Administracion y el derecho al honor, p. 376.

23|ucrecio REBOLLO DELGADO, Derechos de la personalidad y datos personales, p. 147.
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Por consiguiente, un nitido reflejo de las concepciones sobre los derechos
humanos desde un sentido negativo, como defensa ante humillaciones y
vulneracion, fue que en sus inicios asi se definiera, por parte de entes publicos
para, en un segundo momento, ya entre sujetos privados, pasa a adquirir la
concepcion positiva de estos derechos, entendidos como garantia de pleno de

la personalidad.

Por lo demas, Jorge Antonio CLIMENT GALLART afiade una tercera tesis por la que
concibe los derechos fundamentales, concretamente el derecho al honor, como
derecho humano autébnomo, si bien, esta tesis se postula desde el analisis del

sistema europeo de proteccion de los Derechos Humanos?“.

También, conviene sefialar, segun lo afirmado por Manuel Diez DE VELASCO
VALLEJO, respecto de que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
que forman parte de las denominadas normas de “ius cogens” del Derecho
internacional publico®® y, a su vez, conforman las reglas basicas que seran
desarrolladas por cada uno de los sistemas legislativos internacionales e
internos de cada Estado?®. En el mismo sentido se pronuncia Carlos JIMENEZ
PIERNAS, que ademas sefala la funcion social de las normas de “ius cogens”,
concretando que estas tienen como comun denominador la consideracion y
defensa del individuo, como eje de atencion preferente del ordenamiento

internacional?’.

En este sentido, Francesc Xavier PONS RAFOLS concluye que “a partir de la

Declaracion Universal, los derechos humanos y, en esencia, el principio

24Jorge Antonio CLIMENT GALLART, El estatuto juridico del honor en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos: de una restriccion legitima de la libertad de expresion a un derecho humano
auténomo, p. 37.

25Manuel Diez bE VELASCO VALLEJO, Instituciones de derecho internacional publico, p. 664.
26 Ibidem, p. 670.

2ICarlos JIMENEZ PIERNAS, Introduccion al derecho internacional publico. Practica de Espafia y
de la Unidn Europea, p. 47.
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fundamental de la “dignidad humana” se estan configurando también como

principios constitucionales del orden internacional?8,

El derecho al honor, en cuanto derecho humano, reconocido y proclamado por
el Derecho internacional publico, encuentra su fundamento, como derecho
humano, en la dignidad humana??; y asi lo encontramos regulado en el articulo
12 de la Resolucion namero 217 (lIl) de la Carta Internacional de los Derechos
del Hombre®, instrumento normativo que, en su apartado A, contiene la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, y que actualmente es
conocida como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada
en la 1832 sesion plenaria de la Asamblea General de la organizacion de las
Naciones Unidas, celebrada en Paris, el 10 de diciembre de 1948.

Ahondando en nuestro estudio sobre el ambito internacional, encontramos que
el derecho al honor quedo regulado en el articulo 12 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Este mismo precepto dispone la prohibicion de
realizar ataques al derecho al honor, en términos de honra o reputacion de las
personas, y, al mismo tiempo, reconoce y garantiza el derecho a la proteccién
legal contra las intromisiones ilegitimas o injerencias no consentidas que puedan

vulnerar este derecho.

Llegados a este punto de nuestro estudio, siguiendo a Miquel OSSET HERNANDEZ,
consideramos pacifica la doctrina que reconoce el gran prestigio del que gozay
ha acumulado la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, pero, a su

vez, debemos también reconocer que, el vertiginoso progreso de los avances

28Francesc Xavier PONS RAFOLS, Vigencia y alcance de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos a los cincuenta afios de su adopcion, p. 86.

29Jorge CARPIZO MAC GREGOR, Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y
caracteristicas, p. 5.

80Texto original de la Resolucion numero 217. [en linea]. Pagina web de la Organizacion de las
Naciones Unidas, disponible en: <https://undocs.org/es/A/RES/217(111)> [Consultado el 12 de
junio de 2020].
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tecnoldgicos, que ha dado paso a la denominada transformacion digital, hoy ya
denominada adaptacion digital, estan poniendo a prueba la vigencia de esta y
otras normas de proteccion de las personas y los derechos de la personalidad3.

Conviene, en este apartado, afiadir que, en relacioén a los derechos humanos y
a su recepciodn en el sistema espariol, estos reciben el tratamiento de derechos
fundamentales segun se dispone en el texto constitucional. Y, en lo referente al
ejercicio de tales derechos fundamentales, sostiene un sector de la doctrina, por
todos Maria del Carmen BARRANCO AVILES, Patricia CUENCA GOMEZ y Miguel
Angel RAMIRO AVILES, que, en el sistema espafiol “casi todos los derechos
personalisimos estan consagrados constitucionalmente como derechos
fundamentales™?. Y, es por ello que, en Espafia, el ejercicio de los derechos
fundamentales esta intimamente relacionado con el sistema de Derecho civil, el
cual consagra los derechos de la personalidad. Esta tesis nos permite recordar
que, el derecho al honor, como hemos afirmado, es un derecho humano?:,
Constitucionalmente considerado como un derecho fundamental vy
doctrinalmente como un derecho de la persona o de la personalidad, para el

Derecho civil**.

Y, como hemos anotado, siguiendo a Lucrecio REBOLLO DELGADO, encontramos
que la tesis que define a los derechos fundamentales como medios de defensa
ante vulneraciones o ataques realizados “inter privados”, como se indica en la

pionera sentencia n°® 231/1988, de 3 de diciembre, que recoge esta tesis, del

3IMiquel OSSET HERNANDEZ, Ingenieria genética y derechos humanos: legislacién y ética ante el
reto de los avances biotecnolégicos, p. 11.

32Maria del Carmen BARRANCO AVILES; Patricia CUENCA GOMEZ; Miguel Angel RAMIRO AVILES,
Capacidad juridica y discapacidad: el articulo 12 de la Convencién de derechos de las personas
con discapacidad. p. 61.

33Jorge CARPIZO MAC GREGOR, Los derechos humanos: naturaleza, denominacion y
caracteristicas, p. 5.

34José Luis LACRUz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. | Parte general, p. 52.
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Tribunal Constitucional, de la Sala Segunda®. Si bien, en sus inicios, no fue
acogida por ser ajena al desarrollo de la doctrina de esa época, pero siendo en
la actualidad la tesis undnimemente autorizada, ello ha dado lugar a su recepcion
y desarrollo por el constituyente, siendo prueba de ello el articulo 9 de nuestra
Constitucion3®. También se considera acogida esta tesis, de origen aleman,
referida a la defensa ante vulneraciones entre particulares, en la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad

Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

No debemos olvidar que el contenido de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos supone, una doble perspectiva que es, por un lado, su
configuracion formal, que se refiere a la recopilacion de todos los tratados
internacionales que hasta su fecha han coadyuvado a su materializacion y, por
otro lado, la consagracion del catadlogo de derechos reconocidos a todas las

personas, basado en su dignidad, como nota esencial del texto normativo3’.

Por su parte, los derechos humanos en el d&mbito normativo europeo se
encuentran positivizados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos®,
norma que, segun Enoch ALBERTiI ROVIRA introduce un sistema de proteccién
jurisdiccional directa de estos derechos y también un sistema de proteccion

reforzada®®, el cual se materializa con el Protocolo nimero 11 al Convenio para

85Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional n® 231/1988, de 3 de diciembre
(ECLI:ES:TC:1988:231).

36Lucrecio REBOLLO DELGADO, Derechos de la personalidad y datos personales, p. 147.

3’Kenneth MAC FARLANE, Los derechos humanos de las generaciones futuras (La contribucién
juridica de J. Costeau), p. 3.

38Convenio Europeo de Derechos Humanos. [en linea]. Consejo de Europa y Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Disponible
en:<https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf> [Consultado el: 16 de abril de
2021].

3%Enoch ALBERTI ROVIRA, Libertad de informacién y derecho a la privacidad y al honor en Espafia
y en la Convencion Europea de Derechos Humanos. p. 54. Protocolo N° 11. <https://n9.cl/bzidt>
[Consultado el: 16 de abril de 2021].
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la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales relativo

a la reestructuraciéon del mecanismo de control establecido por el Convenio“°,

Conviene precisar que, como afirma un sector de la doctrina, por todos Angel
RODRIGUEZ-VERGARA Diaz, el Convenio Europeo de Derechos Humanos ofrece
un sistema de proteccion de los derechos humanos que incluso es menor al que
instaura la propia Constitucion espafiola, en este sentido, a manera de ejemplo
de lo afirmado, se analiza el derecho al honor, el cual no esta expresamente
regulado en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, por lo que en la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos suele enmarcarse en el
ambito del derecho a la vida privada, y en el derecho a la buena reputacién y a
la intimidad, contemplado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, aspecto que, trasladado al ordenamiento juridico espafol,
concretamente el Derecho constitucional, lejos de ofrecer una proteccién
reforzada, en lo que refiere al caso del derecho al honor o a la reputacién se
refiere, encontramos que el sistema de proteccion interna es mas garantista que

el derivado del sistema europeo®!.

Ad exemplum, idéntico tratamiento recibe el derecho al honor en el Estado de
Lituania, que en su sistema de proteccion del derecho al honor cuenta con el
citado articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, aspecto por el

que un sector de la doctrina, por todos, Violeta KAVALIAUSKAITE, afirma que “La

40 Ratificado por el Estado espafiol, en el afio 1998, mediante el Instrumento de ratificacion del
Protocolo nimero 11 al Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales relativo a la reestructuracién del mecanismo de control establecido
por Convenio, hecho en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994; disponible en:
<https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998-15127> [Consultado el: 16 de abril de
2021].

41Angel RODRIGUEZ-VERGARA DiAz, La mayor proteccion interna de los derechos de la
Convencidn Europea de Derechos Humanos y el impacto del margen de apreciacion nacional,
p. 85-87.
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constitucién lituana también tiene provisiones adicionales para la protecciéon de

los ataques contra el honor y la dignidad en el articulo 212

Como se viene afirmando, el hecho de no encontrar expresa una mencion al
derecho al honor en el texto del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero
si su amparo por la via de su articulo 8, esta en consonancia con lo manifestado
por Daniel GARCIA SAN JOSE al recordar que los redactores del Convenio Europeo
de Derechos Humanos recurren a utilizar una terminologia genérica cuando se
refieren a algunos de los derechos, con la intencidén de que estos derechos sean
concretados por los 6rganos creados para garantizar su proteccién, como es el

caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos*3.

Se complementa la doctrina anterior con la posicion de Teresa FREIXES SANJUAN
tras analizar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al afirmar
gue la proteccion del honor se ampara en el articulo 10.2 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos#.

Con base en lo expuesto, podemos afirmar que, la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en supuestos que versan sobre la vulneracion del
derecho al honor, se pronuncia sobre la aplicacion de los articulos 8 y 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en clave de derecho a la intimidad,
vida privada y derecho a la buena reputacion, que sirven de fundamento para

concretar el ambito del derecho a la reputacion personal y al honor.

42Violeta KAVALIAUSKAITE, ¢Interpretan las Cortes de Lituania el Derecho a la privacidad
garantizado en el Art. 8 de la convencion europea de los derechos humanos segun las decisiones
de la Corte europea de derechos humanos?, p. 502.

“3Daniel Ignacio GARCIA SAN JOSE, Significado y alcance juridico del derecho a la intimidad en el
sistema europeo de proteccion de derechos humanos, p. 12-13.

44Teresa FREIXES SANJUAN, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y las libertades de la
comunicacion, p. 482.
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En las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, referidas a casos
en los que se ve comprometido el derecho al honor apreciamos que este
organismo, en aplicacion de la normativa europea, reconoce el derecho al honor
como fundamental, delimitacion con la que coincidimos; aunque en sus
sentencias se pronuncie en clave de respeto a la reputacion y a la proteccion de

la vida privada®.

Continuando con el ambito europeo, sobre el derecho al honor, en el denominado
caso Paulina Rubio Dosamantes contra Espafa, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, mediante su sentencia dictada por la seccién tercera, en
fecha de 21 de febrero de 2017, condend al Estado espafiol por considerar
acreditada la vulneracion del articulo 8 de la Carta Europea de Derechos
Humanos. Esta sentencia, a su vez, cita otras sentencias emblematicas y
relacionadas con la vida privada y la reputacidon personal, como es, entre otras,
la referida al caso Von Hannover contra Alemania, sentencia del Tribunal n°
59320/00, CEDH 2004-VI.

Y, también en este ambito regional, o continental, de la Unién Europea se ha
regulado el tratamiento del derecho al honor, en la Carta de los Derechos
Fundamentales proclamada por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisién“é, como norma que fue el resultado necesario para unificar criterios en
materia de derechos fundamentales, por parte de los distintos tribunales

constitucionales de los Estados miembros?’.

45Véase, por todas, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su fundamento
juridico I, titulado “Sobre la alegada violacion del articulo 8 del Convenio”, en el que el Tribunal
se refiere al derecho al honor segin la normativa interna del Estado espafiol, pero no se
pronuncia sobre este derecho en la normativa europea, sino que lo subsume en el articulo 8 del
citado Convenio. Disponible en: <https://n9.cl/g29ku> [Consultado el: 14 de junio de 2021].

46Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf> [Consultado el: 15 de julio de 2020].

47Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, La carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea,
p. 2.
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Una vez revisada la normativa europea, no podemos dejar de pronunciarnos en
el sentido de que no encontramos una definicién legal del derecho al honor, y
esta falta de significado conceptual o delimitacion por parte del legislador fue

también importada por el ordenamiento juridico espafiol.

Si bien debemos pronunciarnos en el sentido de que la falta de una definicidon
del derecho al honor quiza responda, en cita atribuida al jurista romano, del siglo
I, Lucio JAVOLENO PRIScoO, advirtiendo que, “en Derecho toda definicion es

peligrosa, pues es dificil que no tenga que ser alterada™?.

El ordenamiento juridico espafiol regula el derecho al honor como un derecho
fundamental consagrado en la parte dogmética de la Constitucion,
concretamente en su articulo 18, como recoge Carlos VILLAGRASA ALCAIDE “con
la expresion de su necesaria garantia®™®; si bien debemos avanzar que la
Constitucion tampoco define el derecho al honor, y una primera aproximacion a
la definicion del derecho al honor contenido en el articulo 18 de la Norma
Fundamental, nos la ofrece Luis Humberto CLAVERIA GOSALBEZ al afirmar que
nuestro ordenamiento reconoce libertades a cada persona, pero estas no son
ilimitadas y, precisamente, encuentran su limite donde empiezan las libertades y
derechos de los demas. En cuanto a la libertad de informacién, su ejercicio
también esta reconocido a todas las personas con base en una libertad publica
y garantizada, pero tal informacion ha de cumplir con dos requisitos: (i) gozar de
veracidad y (ii) no vulnerar los derechos de la personalidad®. Ademas, siguiendo

la corriente de la normativa europea, recoge este derecho junto con otros

48Federico FERNANDEZ DE BUJAN y Manuel Jesls GARCIA GARRIDO, Fundamentos Clasicos de la
Democracia y la Administracion, p. 43.

49Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, iNo hay derecho! Nociones basicas y practicas para entender la
ley y defender tus derechos, p. 149.

50Luis Humberto CLAVERIA GOSALBEZ, Derecho al honor, a laintimidad y a la libertad de expresion,
p. 52.
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derechos fundamentales reconocidos a la par como son el derecho a la propia

imagen y el derecho a la vida privada personal y familiar.

Partiendo de la base que el derecho al honor es un derecho fundamental,
conviene traer a colacion lo expuesto por Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
al manifestar que “El/ compromiso de tomar en cuenta la Declaracion Universal a
la hora de orientar la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades
publicas” ha sido acogido y ademas destacado por la jurisprudencia

constitucional espafiola®’.

El tratamiento reforzado reconocido al derecho al honor, en cuanto derecho
fundamental, o derecho de primer grado segun la clasificacion realizada por
Angel CARRASCO PERERA y Carmen GONzALEz CARRASCO®2, lo encontramos
también en el ambito constitucional de distintos Estados democraticos, entre
ellos el sistema constitucional espafiol, el cual, como consecuencia de la
recepcion del Derecho internacional, incorpor6 en su ordenamiento el
tratamiento normativo del derecho al honor, en el articulo 18 de la Constitucion,

reconociéndolo asi como un derecho fundamental.

Apreciamos que, como producto de la recepcién de los derechos humanos por
el ordenamiento espaiiol se obtiene como resultado, en el texto constitucional,
un cambio en la denominacion de estos, que dejan atras su denominacién de
derechos humanos para ser tratados bajo el titulo de los derechos fundamentales
y las libertades publicas, fendbmeno que ya se evidencia desde la normativa
europea. Y, lo anteriormente apuntado, nos obliga a revisar la configuracion del
derecho al honor como derecho fundamental, el cual, para un mejor

entendimiento, siguiendo a Luis DIEz-Pi1cAzO Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON

5L orenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La efectiva aplicabilidad de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos en el sistema juridico espafiol, p. 43.

52Angel CARRASCO PERERA y Carmen GONZALEzZ CARRASCO, Introduccion al derecho vy
fundamentos de derecho privado, p. 49.
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BALLESTEROS, en el ordenamiento espafiol se dedica un apartado a los derechos
fundamentales, muy probablemente influenciado por el ordenamiento aleman a
partir de las Normas Fundamentales de Bonn®3. Y esta es la explicacién en la
que descansa el cambio de denominacion de los derechos humanos en su

incorporacion —y configuracidén- o recepcion por el ordenamiento espafiol.

Respecto de la aproximacion a la configuracion del derecho al honor en nuestro
ordenamiento juridico, podemos diferenciar, por un lado, el tratamiento juridico
que recibe desde el ambito del Derecho publico, como derecho fundamental o
como un bien penalmente protegible por el ordenamiento penal, desde una
proteccion de la persona que ya fue catalogada de antigua y limitada por José
Luis LACRUZ BERDEJO®#; y, por otro lado, encontramos que, un sector de la
doctrina, por todos Domingo BELLO JANEIRO afirma que el derecho al honor
también es materia de proteccién del Derecho administrativo®®; y, asimismo,
desde la esfera del Derecho privado, se concibe como un derecho de la
personalidad cuyo dafo es necesariamente resarcible a través del sistema de la

responsabilidad civil.

Cierto es que, como derecho fundamental, el honor esta contenido o regulado
en el articulo 18 de la Constitucion, dentro del marco de los derechos
fundamentales, y este precepto es relevante para nuestro estudio porque, como
afirma Maria Mercedes SERRANO PEREZ, este precepto regula “la limitacion de la
informética para garantizar los derechos de los ciudadanos y lo hace enviando

un mandato al legislador para elaborar la ley que lo regule™®.

53Luis DIEZ-P1CAZO Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
Volumen |, parte general del Derecho Civil y personas juridicas, p. 300.

54José Luis LACRUz BERDEJO. Elementos de Derecho Civil. | Parte general. p. 52.

55Domingo BELLO JANEIRO. La perspectiva civil de los derechos al honor, la intimidad y la propia
imagen, p.3.

56Maria Mercedes SERRANO PEREZz, El derecho fundamental a la proteccion de datos. Su
contenido esencial, p. 248.
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Ello sin perder de vista que, tal y como indica esta autora, debemos tener en
cuenta que la tecnologia aplicada en la época del constituyente, del afio 1978,
no es la misma que la que actualmente resulta de aplicacion y a ello debemos

afiadir la confusa técnica juridica contenida en la redaccion de este precepto.

A lo anterior debemos afiadir que el derecho al honor, para un sector de la
doctrina, en el que destaca Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, es, a la vez, o
simultaneamente, un derecho humano, un derecho fundamental y un derecho de
la personalidad®’; y, en nuestra opinién, esta afirmacién responde al tratamiento
que el derecho al honor recibe en el ambito del Derecho internacional, del
Derecho constitucional y del Derecho privado o civil. Otro sector de la doctrina,
como Luis Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON BALLESTEROS,
consideran que el derecho al honor es un derecho que se conforma en el
conjunto de los derechos de la personalidad, siendo estos necesariamente
diferenciados de los derechos subjetivos, en general, y de los derechos

fundamentales, en particular®s,

Y, partiendo de la afirmacion de que no existe una definicion legal, ni
constitucional, que nos permita delimitar claramente el contenido del derecho al
honor, este derecho recibe un tratamiento basado en su configuracién juridica
doctrinal, y, en este sentido, se ha pronunciado Maria Sonia CALAZA LOPEZ®;
enfocadndose hacia un tratamiento e intento de conceptualizacion que del
derecho al honor han proporcionado la doctrina cientifica y la jurisprudencia. Esta
autora cita la definicién, o el intento de conceptuar al derecho al honor, que se
propone por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, con el siguiente tenor:
“derecho al respeto y reconocimiento de la dignidad personal que se requiere

5’Rodrigo BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, “Derecho al honor y a la intimidad personal”, p. 179-196.

58Luis DIEZ-P1CAZO Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
Volumen |, parte general del Derecho Civil y personas juridicas. p. 300.

59Maria Sonia CALAZA LOPEZ, Delimitacion de la proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen, p. 47.
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para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social, sin que pueda
“ser escarnecido o humillado ante uno mismo o los demas™®°. Y, alineado con
este razonamiento, también se ha pronunciado Maria Liddn MONTON GARCIA, que
desarrolla su estudio a partir del andlisis de la dignidad de la persona consagrada
en el articulo 10 de la Constitucion®!. Y este razonamiento también coincide con
el seguido en la obra de Emilio BELTRAN SANCHEZ, Francisco Javier ORDUNA

MORENO y Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO®?,

Ahondando sobre la aproximacion de una definicion del derecho al honor, la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional también se ha pronunciado, entre otras, en
la sentencia numero 14/2003, de 28 de enero, en el sentido de que el articulo
18.1 de la Constitucién tiene como objeto el honor, y que la determinacion de
este derecho dependera de los tribunales, que, atendiendo a los valores, ideas
sociales y normas del momento, apreciaran y precisaran su concepto juridico.
Asimismo, en esta sentencia encontramos otro importante aporte del Alto
Tribunal que consiste en la definicion negativa o prohibitiva que introduce sobre
el derecho al honor, al concluir que nadie estd legitimado para dafar la
reputacién de ninguna persona, pero que, a su vez, recuerda que no todo acto
de divulgacion se considera intromisivo al honor ajeno; y, culmina el Alto Tribunal

advirtiendo de que el derecho al honor no es un derecho absoluto®3,

60La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, nimero 219/1992, de 3 de
diciembre (ECLI:ES:TC:1992:219), fundamento juridico segundo, parrafo tercero.

61Maria Lidon MONTON GARCiA, Derecho al honor, intimidad y propia imagen: proteccion civil y su
conflicto con las libertades de informacion y expresion, p. 874.

52Emilio BELTRAN SANCHEZ, Francisco Javier ORDUNA MORENO, Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO
(directores); Juan BATALLER GRAU, JesUs Maria LOBATO DE BLAS, JesUs MERCADER UGINA
(autores), Curso de Derecho Privado, p. 94.

63Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 14/2003, de 28 de enero,
(ECLI:ES:TC:2003:14). [en linea]. Publicada en el BOE nimero 43, de 19 de febrero de 20083;
disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4789 [Consultada el: 24
de septiembre de 2020]. Fundamento juridico doce: “Y, como cualquier otro derecho, no es un
derecho absoluto y por ello su contenido se encuentra delimitado por el de otros derechos o
bienes constitucionales (SSTC 180/1999, de 11 de octubre, FFJJ 4y 5; 112/2000, de 5 de mayo,
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Apreciamos que desde la doctrina seguida por parte del Tribunal Constitucional
se aporta una definicibn negativa en el sentido de incidir en la prohibicion al
referirse a la vulneracion del honor de la persona ajena, definicion que se vera
complementada con la jurisprudencia del Tribunal Supremo al ahondar en esa
definicion, teniendo en cuenta los aspectos internos y externos que configuran el

derecho al honor.

La construccion de una definicion del derecho al honor, partiendo desde el
analisis de la jurisprudencia, parte con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional respecto de una definicion negativa, en el sentido de prohibir la
vulneracion del derecho al honor, y como hemos tenido oportunidad de advertir,
esta definicion negativa vera su complemento con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que realiza un riguroso analisis de la configuracion del derecho al
honor desde dos perspectivas de la persona, que son: por un lado, la esfera
interna del sujeto, y, por otro, su proyeccion social; y por ello, es menester traer
a colacion lo dictado por la Sala Primera del Alto Tribunal, cuando se pronuncia
con una definicion del derecho al honor que aborda desde un dmbito externo y
otro intrinseco de la persona. Y, en el mismo sentido, se ha pronunciado la
doctrina, por todos, Javier FERNANDEZ COSTALES, en su comentario a la sentencia
de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 1989, sosteniendo que
la inmanencia entendida como valoracion o estimacion que cada persona tiene
de si misma, ha de ser tutelada con base en la proteccién de los derechos
fundamentales y de los valores permanentes de respeto y diligente custodia®; y,
con base en la jurisprudencia y la doctrina citada, se incorporan en nuestro
ordenamiento dos conceptos que se refieren al derecho al honor en cuanto a su

aspecto interno o inmanencia, y, a su exteriorizacion social o trascendencia.

FJ 6; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5; 99/2002, de 6 de mayo, FJ 6; 121/2002, de 20 de mayo,
FJ 2, por todas)”.

64Javier FERNANDEZ COSTALES, Proteccion de derechos fundamentales de la persona: intromision
ilegitima en el ambito del derecho a la imagen. Proyeccion publica y notoriedad profesional, p. 2.
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También, con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Carlos ROGEL
VIDE, se refiere a esos dos aspectos del derecho al honor: la “inmanencia o
mismidad”, como estimacion personal de uno mismo; y el aspecto de ‘“la
trascendencia o exterioridad”; este ultimo como “el reconocimiento que los
demas hacen de nuestra dignidad”®®. Y, en el mismo sentido, José Enrique
BusTos PUECHE, si bien este remarca que algunos autores utilizan el término

fama cuando se refieren al aspecto exterior del derecho al honor®®.

Procede, seguidamente, por tanto, abordar el analisis del derecho al honor
desde su tratamiento normativo en el ordenamiento juridico espafol, desde la
Constitucion, a partir de su desarrollo legal y reglamentario, partiendo del
contenido de los derechos de la personalidad -y, coincidiendo con la doctrina
mas autorizada, afirmamos, derechos, en plural, porque se desarrollan con base
en el articulo 10 de la Constitucidén, que, a su vez, contiene el estatuto de la
dignidad de la persona como principio y eje fundamental- sobre el que se va
desarrollar nuestro ordenamiento juridico, con el objeto de proteger los derechos
fundamentales y de la personalidad, como son el derecho al honor de las
personas, en los ambitos en los que desarrolle su proyecto de vida y en los
sectores donde materialmente los ejecuta, ya sea como persona fisica, ya sea
como consumidor y usuario, e incluso propicia el analisis del derecho al honor
de los deudores que no atienden al cumplimiento oportuno de su obligacién, o,

como de ordinario y peyorativamente se les denominan, deudores “morosos”.

85Carlos ROGEL VIDE, Derecho de la persona, p. 139.

66José Enrique BusTos PUECHE, Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, p. 130.
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A fortiori, tratar de los derechos de la personalidad, en plural, denota también un
posicionamiento o vigencia de la tesis pluralista, frente a la ya superada tesis
monista®’ que postulaba unificar un derecho general de la personalidad®®.

En resumen, al analizar el tratamiento que la normativa vigente realiza sobre el
derecho al honor, postulamos que, pese a carecer de una definicion legal,
estamos ante un derecho fundamental y de la personalidad reconocido a todas

las personas, sin distincion alguna.

Los aspectos del derecho al honor desde los ambitos sectoriales en los cuales
se encuentran cada vez mas vulnerados, como sucede, por ejemplo, en el de la
proteccion de los consumidores y usuarios, en el que las entidades crediticias se
ven compelidas a tratar con grandes cantidades de datos personales y cumplir
rigurosamente con normativa como la de proteccion de datos y la denominada
de crédito sostenible, sobre las que ahondaremos mas adelante, y cuyo
incumplimiento de tales normas es una fuente importante de supuestos de
intromisién ilegitima al derecho al honor, lo cual suscita nuestro interés y justifica

el andlisis que acto seguido desarrollaremos.

Encontramos en la Norma Fundamental espafiola que la dignidad de la persona,
desarrollada en el articulo 10 de la Constitucion, ejerce de eje y fundamento para
concebir a los derechos fundamentales como objeto de proteccién, para que los
sujetos puedan tener garantias para su normal desarrollo y respeto a su
dignidad, sin injerencias de ninguna indole, tesis que, como acertadamente

postula José Enrique BusTos PUECHE, es de fuente iusnaturalista®®.

67 Luis Humberto CLAVERIA GOSALBEZ, Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la luz
de la Ley Orgénica 1-1982, de 5 de mayo, p.1258.

68 José Luis LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. | Parte general. Vol. 2. Personas, p.
57.

69José Enrique BusTos PUECHE, Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, p. 145-146.
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En lo referido a los derechos de la personalidad sostiene Lucrecio REBOLLO
DELGADO que estos son concebidos con base en la tesis positiva de los derechos
fundamentales, esto es, entendidos como la garantia del normal y pleno
desarrollo de la dignidad de la persona, reconocida en el articulo 10 de la Norma

suprema’®.

Adentrandonos en los derechos de la personalidad este autor nos recuerda que
estos derechos encuentran dos limites: en su proyeccion interna, en el sentido
de limitar la voluntad de la persona respecto de su disponibilidad, renuncia a
estos derechos; y otro de caracter externo, que viene delimitado por el orden

publico y la moral.

1.1. EL DERECHO AL HONOR: DEFINICION
CONSTITUCIONAL 'Y DESARROLLO LEGAL Y
REGLAMENTARIO

Es por todos sabido que la Constitucién se divide en una parte dogmatica y otra
organica. La primera contiene el catalogo de los derechos fundamentales: un
conjunto de derechos que, como hemos indicado, es el resultado de la recepcién
e incorporacion de ciertos derechos humanos al sistema juridico espafiol. La
segunda parte desarrolla el estatuto de los érganos del Estado, junto con el
desarrollo de los derechos constitucionales que también son reconocidos en la

Norma Fundamental.

El titulo primero de la Constitucion, que tiene por titulo “de los derechos y

deberes fundamentales” esta presidido por su articulo 10, que reconoce la

70 Lucrecio REBOLLO DELGADO, Derechos de la personalidad y datos personales, p. 147.
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dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento juridico

constitucional.

El Tribunal Constitucional, por su parte, como méximo intérprete de la norma
fundamental, en su sentencia del Pleno nimero 53/1985 de 11 de abril, en el
fundamento juridico tercero, destaco la dignidad de la persona como valor
juridico fundamental del ordenamiento juridico’:. El Alto Tribunal completa su
razonamiento dejando sentado que la dignidad de la persona, junto con el
derecho a la vida configura el prius logico y ontologico que sirve de base para el
ordenamiento juridico y de fundamento sobre el que descansan los derechos de

la personalidad’.

En consonancia con lo mencionado, traemos a colacion lo afirmado por Eduardo
SERRANO ALONSO, que postula que la persona, el ser humano, “es el centro y
razén de ser del Derecho, ya que esta trata, en sus diversas manifestaciones, de
tutelar y regular las multiples situaciones en que aquél pueda encontrarse en su

vida en sociedad’3.

Es menester mencionar que se reconoce como titular de la dignidad a cada
persona, con independencia de la nacionalidad que ostenten; y, en este sentido
se ha pronunciado Maria Lidon MONTON GARCIA, que ha desarrollado su posicion
sobre el ejercicio de la proteccion del derecho al honor por personas extranjeras,

71 Sentencia del Pleno. Recurso previo de inconstitucionalidad niamero 800/1983. Sentencia
nimero  53/1985, de 11 de abril, (ECLI:ES:TC:1985:53). Disponible  en:
<https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/433> [Consultada el 24 de
septiembre de 2020]. Fundamento juridico tercero.

72 |bidem.

Si bien, en el voto particular del Magistrado Francisco Tomas y Valiente, este se pronuncié con
el siguiente razonamiento: “Que el concepto de persona es el soporte y el prius légico de todo
derecho me parece evidente y yo asi lo sostengo”.

73 Eduardo SERRANO ALONSO, Derecho de la persona, p. 5.
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ya sean fisicas o juridico-privadas’®. Y ello quiere poner de relieve que la
dignidad humana es reconocida a todas las personas por el mero hecho de serlo,
dado que asi estd recogida en los distintos ordenamientos juridicos
democraticos. Cuestion distinta sera la referida a la condicidén de ciudadania que
ostente cada persona en un determinado territorio, porque ello influye
directamente frente a los derechos constitucionales y fundamentales que no
versan directamente sobre la dignidad, puesto que sobre los derechos de la
ciudadania de cada Estado, sera el legislador el que aplicara cierta ponderacion
y discrecionalidad frente al ejercicio de otros derechos, no siendo este el caso
del derecho al honor, el cual si es reconocido y se desarrolla con base en la

dignidad humana, de naturaleza universal.

No cabe duda de que el derecho al honor esta conceptuado por el Tribunal
Constitucional desde un comun denominador que, para Maria de la Luz LozANO
GAGO, responde a un “desmerecimiento en la consideracion ajena”’>. Esta autora
completa, acertadamente, su razonamiento con el reiterado criterio del Alto
Tribunal, que puede apreciarse en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, namero 185/1989, de 13 de noviembre, en cuyo fundamento
juridico cuarto, primer parrafo, proclama, bajo el siguiente tenor, que “las
circunstancias concretas en que se producen los hechos y las ideas dominantes
que la sociedad tiene sobre la valoracibn de aquél son especialmente
significativas para saber si se ha producido o no lesion’®.

Del razonamiento que acabamos de desarrollar, apreciamos que el Alto Tribunal
aborda tanto el caracter externo, o de trascendencia publica, que se refiere al

74 Maria Lidon MONTON GARCIA, Derecho al honor, intimidad y propia imagen: proteccion civil y
su conflicto con las libertades de informacion y expresion, p. 874.

75 Maria de la Luz LozAaNO GAGO, Los derechos al honor, intimidad e imagen en la Constitucion
espafiola y en las de EE.UU. y Francia.

76 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 185/1989, de 13 de
noviembre, (ECLI:ES:TC:1989:185). <https://n9.cl/et624> [Consultado el: 24 de septiembre de
2020].

48


https://n9.cl/et624

reconocimiento de la sociedad respecto del individuo, y el caracter interno, o de
estimacion de cada cual, que nos aproxima hacia una definicibn mas concreta
del derecho al honor; si bien, debemos afiadir lo afirmado por un sector de la
doctrina, por todos, Tomas VIDAL MARIN, en el sentido de que el honor es un
concepto juridico indeterminado’’, tal y como lo ha calificado el Tribunal
Constitucional en su sentencia de la Sala Segunda numero 185/1989, de 13 de

noviembre’é,

Continuando con el analisis del texto constitucional, el capitulo segundo, del titulo
primero, desarrollado bajo el titulo “de los derechos fundamentales y las
libertades publicas”, regula la denominada parte dogmética. Es importante para
nuestro estudio recordar que este catalogo de derechos y libertades, en su

mayoria, se desarrollan a partir de la dignidad humana.

Dentro de este capitulo segundo, en su seccion primera, encontramos que el
articulo 18 de la Constitucion, en su apartado primero, regula la garantia del
derecho fundamental al honor junto con otros derechos estrechamente
relacionados, pero sustancialmente diferenciados y con bienes juridicos
protegidos distintos; todo lo que nos permite diferenciar el derecho al honor del

derecho a la propia imagen y del derecho a la intimidad personal y familiar.

Asimismo, podemos afirmar que, la conculcacion de alguno de estos derechos
no supone una inmediata y consecuente vulneracion de los otros derechos
regulados en el apartado primero del articulo 18 de la Constitucion; afirmacién

que realizamos basandonos no s6lo en el tenor literal del precepto comentado,

7 Tomas VIDAL MARIN, Derecho al honor, personas juridicas y Tribunal Constitucional, p. 1-18.

78 Sentencia n° 185/1989, de 13 de noviembre, (ECLI:ES:TC:1989:185). Disponible en:
<http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1391> [Consultado el: 29 de mayo de
2021].
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sino que también nos apoyamos en lo ya resuelto por el Tribunal Supremo, ya

que estos derechos han de ser enjuiciados de forma separada.

En este sentido, el Alto Tribunal en su sentencia de la Sala Civil, de 22 de julio
de 2008, ha sentado doctrina en el sentido de que los derechos fundamentales
no son absolutos, y en el concreto caso del derecho al honor, este se ve limitado
por la libertad de informacion y de opinién, y, en caso de colisién entre estos
derechos y libertades, ha de ser el tribunal el que ha de ponderar, segun el caso
en concreto, sin limitar los valores democraticos entre los que la libertad de
informacién encuentra un papel trascendental’?; y, este pronunciamiento
también fue acogido por un sector de la doctrina, que se ha pronunciado en el

mismo sentido, por todos, Alejandro VILLANUEVA-TURNES®0.

Por lo antes indicado, consideramos acertada la critica realizada por José Luis
CONCEPCION RODRIGUEZ, que, refiriéndose al texto contenido en el apartado
primero del articulo 18 de la Constitucion, califica de error el hecho de “atribuir
una regulacion unitaria para tres derechos tan dispares™!. Y, por el contrario,
otro sector de la doctrina, por todos, Fernando AMALILLO DOMINGO, se ha
pronunciado en el sentido de que estos tres derechos, contenidos en el articulo
18 de la Constitucion, estan destinados a proteger un bien juridico constitucional
comun, refiriéndose a la vida privada®?, posicién que no podemos compartir por

los motivos antes citados y porque, en nuestra opinién, el derecho al honor es

79 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 22 de julio de 2008 (Roj: STS 4122/2008
- ECLI: ES:TS:2008:4122). Fundamento juridico cuarto.

80 Alejandro VILLANUEVA-TURNES, El derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y su
choque con el derecho a la libertad de expresién y de informacién en el ordenamiento juridico
espafiol, p. 196.

81 José Luis CONCEPCION RODRIGUEZ, El consentimiento en la Ley 1/1982, de 5 de mayo, con
especial referencia al prestado por menores e incapaces, p. 1834.

82 Fernando Miguel AMALILLO DOMINGO, Criterios de resolucion del conflicto entre la proteccion
del honor y las libertades de expresién e informacion, p. 958.
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sustancialmente distinto en objeto y contenido al derecho a la vida privada y al

derecho a la propia imagen.

Revisado el texto constitucional, concretamente el capitulo segundo del titulo
primero, y mas concretamente su articulo 18.1, no encontramos una definicion
del derecho al honor, ni tampoco el Constituyente se ha pronunciado respecto
de una definicion de tales derechos contenidos en el articulo 18 de la norma

fundamental.

Ha sido el maximo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional, el que
ha marcado una aproximacion a la definicion del derecho al honor, en el sentido
de ubicar en la esfera de los derechos de la personalidad de manera diferenciada
los derechos regulados en el articulo 18, dependiendo de la externalizacion del
espacio y del ambito en el que se encuentra para desarrollar el contenido del

derecho al honor.

Siguiendo esta linea, varios autores, como Javier GOMEzZ GARRIDO®3, Mariano
YZQUIERDO TOSLADA®* y Fermin Javier ECHARRI CAsSI®®, sostienen que, si bien la
Constitucion reconoce el derecho al honor, ha sido la jurisprudencia la que ha
aportado una definicion de lo que debemos entender por honor, y ello —segun
este sector doctrinal- responde a que ni el Constituyente, ni tampoco el legislador
se han pronunciado expresando una definicion del derecho al honor.

Ahondando en el concepto del honor, este autor también afirma que el derecho
al honor: “es un concepto que debe ser modelado por la jurisprudencia dada su

continua evolucién en relaciéon con los cambios sociales™®. Y completa su

83 Javier GOMEZ GARRIDO, Derecho al honor y persona juridico-privada, p. 206 - 207.
84 Mariano YZQUIERDO TOSLADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 1777.

85 Fermin Javier ECHARRI CAslI, Derecho al honor “versus” libertad de expresion e informacién. A
propdsito del juicio de ponderacién, p. 2.

86 Javier GOMEZ GARRIDO, Derecho al honor y persona juridico-privada, p. 206-207.
51



razonamiento concluyendo que el silencio del constituyente y del legislador
espafiol estdn fundados en el hecho de que el concepto del honor es cambiante
—como acertadamente ha desarrollado- y en ello coincidimos, tal y como venimos
constatando en el presente trabajo. Es por ello que deben ser los tribunales los
que, en el caso en concreto, doten de contenido al derecho al honor, tarea que
les es conferida porque el derecho al honor presenta un concepto abierto y
constantemente mutable, que ha de ser necesariamente interpretado: “como un
concepto abierto que sera definido en cada momento histérico de acuerdo a los

valores imperantes en éI®".

Siguiendo los comentarios realizados por Javier GOMEZ GARRIDO, es de justa
mencion la cita al acertado —e ilustrativo- resumen respecto de las escuelas que
han estudiado el contenido del derecho al honor, que se agrupan en tres tesis, a
las que denominan: la doctrina factica, la doctrina normativa y la doctrina factico-
normativa. Consideramos acertada su oposicion respecto de la doctrina factica,
consistente en la tesis que parece negarle honor a quien socialmente no tiene
tal reconocimiento, y que se confronta directamente con la tesis normativa, que
postula que toda persona tiene reconocido el derecho al honor, por su simple
esencialidad de ser un derecho de la personalidad. Si bien, la que
denominariamos la doctrina mixta o factico-normativa, podemos manifestar que,
aun en desarrollo, seria la que mas se ajustaria a un concepto abierto y

cambiante como lo es el dinAmico derecho al honorss.

Y, avanzando hacia el desarrollo normativamente legal y reglamentario del
derecho al honor, analizaremos el marco juridico derivado del articulo 18.1 de la

Constitucion®®.

87 Ibidem.
88 |bidem, p. 207-208.

89 Domingo BELLO JANEIRO, La perspectiva civil de los derechos al honor, la intimidad y la propia
imagen, p.3.
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En consonancia con la definicion jurisprudencial a la que nos hemos referido, y
por la que se viene reconociendo de manera reiterada que el contenido del
derecho al honor es cambiante, lo que dificulta al legislador la tarea de realizar
pronunciamiento alguno respecto de su definicion lleva a que Maria Esther
ROVIRA SUEIRO, apoyandose en la doctrina del Tribunal Supremo, haya sabido
concluir, con la siguiente afirmacion; que “el derecho al honor tiene un contenido
labil, fluido y cambiante pues depende de las normas, valores e ideas sociales

vigentes en cada momento™°, idea que compartimos en el presente estudio.

Si bien el legislador ha guardado silencio respecto de la definicion del derecho al
honor, hecho que responde a, como sostiene Manuel ALBALADEJO GARCIA, que
“no puede negarse que la materia adolece de cierto relativismo y pide bastante
flexibilidad al enjuiciar los caso™?, es de justicia reconocer que el legislador nos
aporta la tipificacion de las conductas que se consideran intromisivas al derecho
al honor, en clave de regulacién prohibitiva o negativa, con la que podemos
avanzar hacia la delimitacién del derecho al honor, partiendo, como hemos
avanzado, desde una regulacion en sentido negativo de este derecho. En esta
linea de ideas se ha pronunciado Carlos VILLAGRASA ALCAIDE®? afirmando que la
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, viene a definir las
denominadas intromisiones ilegitimas al derecho al honor y los demas derechos

ex articulo 18 de la Constitucion.

Para comprender el sentido negativo de la regulacién dada por la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor a la Intimidad

Personal y Familiar y a la Propia Imagen, debemos partir del hecho de que ya el

% Maria Esther ROVIRA SUEIRO, Derecho al honor y prestigio profesional. Comentario a la
sentencia del T.S. de 16 de diciembre de 1996, p. 637.

91 Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho civil I. Introduccién y parte general, p. 337.

92 Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, jNo hay derecho! Nociones basicas y practicas para entender la
ley y defender tus derechos, p. 149.
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constituyente, en el afio 1978, advirtié que el vertiginoso avance y desarrollo de
las tecnologias suponia, a su vez, un riesgo para los derechos fundamentales,
entre los que se encuentran los regulados en el articulo 18.1, -y como mas
adelante analizaremos, también se ve amenazado el derechos referido a la
proteccion de datos personales derivado del articulo 18.4 de la Constitucion, el
cual ha de interpretarse en el sentido protector de tales derechos fundamentales

frente a las conductas intromisivas®3.

La Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al
Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen %4, cuenta con dos
capitulos, el primero, titulado como “disposiciones generales”, y el segundo
capitulo que se titula “de la proteccion civil del honor, de la intimidad y de la

propia imagen”.

De la estructura de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccién Civil
del Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen,
podemos destacar entre otros, los aspectos regulados sobre el consentimiento
de la conducta que legitima la conducta intromisiva, las conductas intromisivas
no consentidas, y la responsabilidad objetiva que adopta esta norma superando
asi el tratamiento o proteccién que aportaba el derecho penal, a partir de la cual
se debe acreditar la conducta intromisiva con independencia —porque deviene
en irrelevante una vez acreditada la ilicitud del acto intromisivo- la conducta
dolosa o intencional para la comision de la conducta que sera subsumida dentro

del catalogo de intromisiones ilegitimas del articulo 7 de la norma in comento.

Como apreciamos en su texto, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la

Proteccion Civil del Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la

93 Luis DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON Y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
Volumen |, parte general del Derecho Civil y personas juridicas. p. 358.

94 Richard AGUILAR Diaz, La vulneracién al derecho a la intimidad entre los miembros de la familia,
el espionaje intrafamiliar entre cényuges y el «control» sobre los menores, p. 56-65.
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Propia Imagen, dedica su parte general, a regular entre otros aspectos, los
referidos a la proteccion civil del derecho al honor, la cual serd compatible con la
proteccion penal. Asimismo, se establece el caracter irrenunciable, inalienable e
imprescriptible del derecho a tal proteccion a la vez que permite la aceptacion de
estas conductas intromisivas mediante un consentimiento expreso.
Consentimiento que, Luis Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON
BALLESTEROS consideran que no posee cardcter personalisimo, por estar
permitido su otorgamiento mediante representante. En cuanto al momento de
prestar el consentimiento, los citados autores, sostienen que este no
necesariamente debe ser previo, admitiendo incluso que se pueda prestar el
consentimiento con posterioridad a la comision del acto intromisivo. Finalmente,
en cuanto a la forma del consentimiento, se pronuncian en el sentido de que no
es necesaria la forma escrita, asi como tampoco resulta exigida su

documentacion®®.

En el propio articulo primero de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la
Proteccion Civil del Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, en concordancia con el apartado correspondiente de su
exposicion de motivos, se dota a los derechos fundamentales del articulo 18 de
la Constitucion de una proteccion, tanto penal como civil; proteccidon que se
activara frente a los supuestos de intromisiones ilegitimas a estos derechos,
incluso siendo compatibles los criterios para determinar la responsabilidad civil

que derive de la conducta delictiva.

El articulo segundo de esta norma confirma lo ya estudiado en relacion a una
aproximacion de la definicion del derecho al honor, pronunciandose el legislador
en el sentido de los que, en nuestra opinion, entendemos seran los criterios a

tener en cuenta por el juzgador a quo, que debera delimitar la proteccién y el

95Luis DIEzZ-P1CAZO Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
Volumen |, parte general del Derecho Civil y personas juridicas, p. 348.
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contenido del derecho al honor, teniendo en consideracion las leyes y los usos
sociales, “atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona, reservado para si misma o su familia, al amparo de lo establecido en el
articulo 2.1 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del
Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, y en

la época en que se produce la conducta intromisiva.

Y, llegados a este punto de nuestra investigacion, en relacion al desarrollo legal
del derecho al honor entre otros derechos fundamentales, si bien el desarrollo
es referido a la proteccion y a la falta de definicion de estos derechos, no
podemos dejar pasar desapercibida la legitimacion que la norma realiza respecto
de determinadas conductas que dejan de ser intromisiva por autorizacion legal,

en clave de interés publico, tal y como afirma Manuel MARCHENA GOMEZ®®,

No sera ajena a nuestro estudio la reflexion en relacion a la proteccion de datos
personales de la Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre Servicios de la Sociedad de
la Informacion y de Comercio Electronico, datos que han de ser estudiados en el
sentido que su gestidn —consentida o legalmente permitida- y publicidad podran
constituir, 0 no, una conducta intromisiva al derecho al honor del sujeto titular de
tales datos. Y, por otro lado, cabe destacar el consentimiento expreso del titular,
segun se dispone en el articulo 2, sobre el consentimiento, en concordancia con

su articulo 8, sobre la autorizacién legal y consentida, de la norma in comento.

Y, respecto del consentimiento expreso que va a legitimar esa conducta
legitimada -porque sin tal consentimiento la conducta tipificada seria catalogada
de intromisiva al derecho al honor, sin ser relevante la intencién o el dolo,
simplemente se ha de acreditar la existencia de la posible intromision- debemos

destacar una especial llamada de atencién al legislador en referencia al, no

9% Manuel MARCHENA GOMEZ, La vulneracién de derechos fundamentales por ministerio de la ley
(a propésito del art. 33 de la Ley general de telecomunicaciones), p. 2.
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menos controvertido, consentimiento expreso de las personas menores de edad,
sobre quienes puede quedar sustituida su voluntad a través de sus
representantes legales, Iéase progenitores, o tutores, o a través del Ministerio
fiscal, en este sentido tuitivo sobre la exigencia del consentimiento expreso y su
prueba fehaciente, se ha pronunciado José Luis CONCEPCION RODRIGUEZ,
afirmando que “debe exigirse, por respeto a la literalidad del precepto, dada la
claridad con que por una vez fue concebido, la constancia fehaciente del mismo,
lo cual coadyuvara a evitar ulteriores problemas interpretativos™’. Asimismo,
resulta controvertido, por ejemplo, el hecho de que sea el propio progenitor o
representante legal de la persona menor de edad quien realice la conducta
intromisiva respecto de su representado. En el tema de la presente investigacion,
como hablaremos mas adelante, el hecho de haber aperturado una cuenta
bancaria en cotitularidad entre el progenitor y su hijo menor de edad, trae como
consecuencia que una deuda se pueda ver posteriormente registrada con sus
datos personales en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, por
violenta y cuestionable que resulte esta situacion, es decir que una persona
menor de edad, que probablemente no ha tenido ninguna oportunidad de
cuestionar la deuda que se le reclama y por la que, socialmente, se le tacha de

deudor moroso®s.

El capitulo segundo de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, se dirige precisamente a la proteccion civil de tales derechos,
concretamente, en su articulo 7 se tipifica una serie de conductas que cataloga
de intromisiones ilegitimas. En nuestra opinién, este articulado, que data de hace

mas de treinta afios, reclama una necesaria reforma porque, entre otros

97 José Luis CONCEPCION RODRIGUEZ, El consentimiento en la Ley 1/1982 de 5 de mayo, con
especial referencia al prestado por menores e incapaces, p. 1834-1840.

%8 E| portal Web del DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ tiene habilitado un apartado sobre esta
cuestion bajo el titulo “Menores incluidos en lista de morosidad por deudas del padre” Disponible
en: <https://n9.cl/jfyf1> [Consultado el: 09 de septiembre de 2021].
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ejemplos, el articulo 8 se ha de interpretar en clave de numerus apertus, dado
que las conductas que se pueden calificar de intromisiones ilegitimas al derecho
al honor han superado notablemente a las que pudieron ser contempladas o

referenciadas en este precepto.

Asimismo, el articulo 9 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, regula las vias de su tutela judicial, ya sea la via procesal ordinaria, ya
sea la via preferente derivada del articulo 53 de la Constitucion. Se habilita,
asimismo, al tribunal, para adoptar las medidas destinadas a poner fin a las
intromisiones ilegitimas; y, a diferencia de la proteccion dada por el fuero penal,
en el apartado tercero de este precepto, el hecho de que el legislador contempla
es “La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision

ilegitima”.

Y, siendo esta presuncion la que, como hemos indicado, incorpora un sistema
de proteccién que acoge el sistema de la responsabilidad objetiva, la cual se
aparta de la solucion adoptada por la tutela del ambito penal, en el que, como
hemos podido comprobar, es posible encontrar casos en los que, pese a la
existencia de la conducta intromisiva, puede que no se acredite la
intencionalidad, lo que deja sin remedio el perjuicio que ha sufrido el derecho al
honor desde este ambito punitorio. En esta linea de ideas, Juan José MARI
CASTELLO-TARREGA®® sostiene que la definicién del derecho al honor tiene su
origen, no en los derechos de la personalidad y de los derechos fundamentales,
sino en que este es una base construida a partir de la tesis de la responsabilidad

por el dafo.

99 Juan José MARIi CASTELLO-TARREGA, La accién de responsabilidad civil y su funcion tutelar del
derecho al honor, p. 318.
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Las aportaciones de José Carlos LOPEzZ MARTINEZ nos acercan tanto a la
aproximacion del contenido del derecho al honor como al objeto principal de
nuestro estudio, como es el derecho al honor y su vulneracién por la indebida o
irregular inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito. En su
estudio acerca de la jurisprudencia del Tribunal supremo se ha pronunciado en
el sentido de que el tratamiento del derecho al honor “doctrinalmente se ha
definido como dignidad personal reflejada en la consideracion de los demas y en
el sentimiento de la propia persona”; y afiade que el derecho al honor se ha de
estimar desde su doble &mbito, interno y externo, al que denomina su valoracién
social. Asimismo, coincidiendo con un sector de la doctrina que se ha
pronunciado en lo referente al concepto del derecho al honor, concluye que este
derecho responde a un “concepto juridico normativo cuya precision depende de
las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento”. En cuanto al
contenido del derecho al honor, afiade que este derecho protege la reputacion
personal de la persona, que ha de ser entendida como la estimacion que los

demas tienen de ella, en clave de aspecto externo o de valoracion social,

Es de justa mencion la destacada opinion de Mariano YZQUIERDO TOSLADA, en
cuanto a la construccién del contenido y la definicion del derecho al honor, que
nos aporta un dato significativo, a manera de critica sobre la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, al reclamar que, previo a la
promulgacion de esta norma, el legislador espafol, en cuanto a la
conceptualizacién del derecho al honor, debié haber “tomado buena nota de la

experiencia de los tribunales norteamericanos™°

100 José Carlos LOPEZ MARTINEZ, Tratamiento jurisprudencial del conflicto entre libertades de
expresion e informacién y derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Criterios de ponderacion, p. 3.

101 Mariano YZQUIERDO TOSLADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 1777.
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Tal afirmacion se basa en el hecho de que en la época de promulgacion de la
norma era evidente la falta de jurisprudencia nacional que hubiera colmado la

necesaria definicion del derecho al honor.

Si bien ante este postulado es interesante poner de relieve la influencia doctrinal
gue el sistema anglosajon ejerce sobre nuestro sistema, y dado que no somos
ajenos a la cada vez mas marcada interrelacion entre los llamados sistemas de
Civil Law y de Common Law, en nuestra opinion debemos tener muy presente
que las realidades sociales a las que se aplica una solucion jurisprudencial estan
pensadas sobre situaciones concretas con unas propias normas pensadas para
esa realidad, que es distinta a la de otros Estados, como es el caso del Estado
espafiol. En consecuencia, somos de la opinidén que se ha de estudiar y analizar
la jurisprudencia y doctrina anglosajona con la intencién clara de enriquecer
nuestro sistema, pero siempre haciendo gala de un exceso de cautela y de rigor
para obtener una solucion efectiva y no una mera conceptualizacion vaciada de
contenido que dificulte su interpretacion y aplicacion por el mero hecho de

basarse en unas normas alineadas con los paises vecinos.

Finalmente, y para completar la aproximacion a la conceptualizacion del derecho
al honor, también resulta interesante el pronunciamiento que José Carlos LOPEz
MARTINEZ realiza sobre el concepto de reputacion personal, calificAndola como
una valoracion social o externa, que podria verse facilmente vulnerada por
situaciones como, por ejemplo “por la inclusion indebida de una persona en un

registro de morosos o fichero de insolvencia patrimonial”,

102 José Carlos LOPEZ MARTINEZ, Tratamiento jurisprudencial del conflicto entre libertades de
expresion e informacién y derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Criterios de ponderacion, p. 3.
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Procederemos, acto seguido, a analizar la ponderacion de este derecho frente a
la libertad de informacion, para acercarnos a los limites del derecho fundamental

al honor, a través de la solucion adoptada por el Tribunal Constitucional espafiol.

1.2. EL DERECHO AL HONOR Y SU PONDERACION FRENTE
A OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES.

En el equilibrio entre el derecho a la informacion y el derecho al honor, pasando
por el derecho a la proteccion de datos, debemos analizar su necesaria

ponderacion y concordancia.

Un sector de la doctrina, por todos Emmanuel DERIEUX, ha sostenido que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos no establece, ni se pronuncia,
respecto de los limites que pueden darse a la libertad de expresion, que permita
concretar la proteccion de otros derechos y libertades; y, que, por el contrario, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 19, si se
pronuncia con ciertos limites o restricciones a la libertad de expresion, si bien
estos deberan estar normados por ley. Asimismo, nos recuerda este autor que
el corte liberal de los derechos humanos y las libertades publicas estan
enfocadas a lograr su equilibrado ejercicio, y concluye, afirmando que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se inclina
ponderando la prevalencia de la libertad de informacion frente a otros

derechos03,

Avanzando nuestro estudio hacia la ponderacion del derecho al honor, conviene

aqui traer a colacion lo afirmado por Miguel Angel PRESNO LINERA en el sentido

103 Emmanuel DERIEUX, El Derecho de la Informacién a la luz de los derechos humanos.
In: Informacion, libertad y derechos humanos: la ensefianza de la ética y el derecho de la
informacion, p. 26 y 27.
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de que “la protecciéon del honor y la reputacién de las personas es uno de los
limites cuya aplicacion ha sido objeto de una abundante jurisprudencia”.
Asimismo, este autor sostiene que la ponderacion de este derecho ha de

responder a la calidad del sujeto que se ha visto afectadal®*.

Siguiendo la doctrina antes citada, y aplicada al sistema constitucional espafiol,
los limites a la libertad de informacion, contenidos en el articulo 20.1 de la
Constitucion, vienen a estar determinados, como afirma Pablo Javier FERNANDEZ
DE CASADEVANTE MAYORDOMO, por limites externos, como son los derechos al
honor, a la intimidad personal, a la vida privada, al respeto a la propia imagen v,
también por los limites inmanentes como son la veracidad y la relevancia

publica®®.

Apreciamos que la doctrina cientifica y la jurisprudencia se inclinan por delimitar
el ambito de los derechos, en clave de ponderacion y proteccion, pero también
es menester destacar que, como apunta Ignacio ALVAREZ RODRIGUEZ, la libertad
a la informacion es la base de la democracia y, por ello, los limites que se le
apliquen, en el marco de la ponderacion de derechos, en ningln caso podra

repercutir negativamente sobre ellos, vaciando de contenido tal libertad°®.

En primer término debemos tener en cuenta que los derechos fundamentales no
son absolutos, porque cada derecho encuentra su limite en los demas derechos
fundamentales, y asi lo sostiene por unanimidad tanto la doctrina como la

jurisprudencial®’; un sector de la doctrina, por todos, Carlos VILLAGRASA ALCAIDE,

104 Miguel Angel PRESNO LINERA, La libertad de expresion segun el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, p. 471.

105 Pablo Javier FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, Del derecho a la informacion y sus
limites: Especial atencién a la reciente controversia En torno al uso de la camara oculta en el
periodismo de investigacion, p. 183.

106 |gnacio ALVAREZ RODRIGUEZ, De la libertad de expresion en Espaiia: Una reflexion al hilo de
la jurisprudencia del TEDH, p. 3.

107 José Luis GONZALEZ SAN JUAN, Jurisprudencia espafiola sobre la proteccion del honor, la
intimidad y la propia imagen, p. 83-88.

62



sostiene con rigor que los derechos contenidos en el articulo 18 de la
Constitucion, en su conjunto, que para la doctrina civil constituyen también
derechos de la personalidad, no son absolutos porque encuentran una
delimitacién dada por la ley, por el consentimiento, o por el comportamiento del

titular del derecho, y por los usos sociales'®8,

El Derecho al honor, proclamado en el articulo 18.1 de la Constitucion, es, a su
vez, uno de los principales limites del derecho a la informacion, reconocido en el
articulo 20 de la norma suprema, y la ponderacion entre ambos derechos
conforma la base de un reiterado debate doctrinal y jurisprudencial que se debe
conciliar para determinar sus limites sin vaciar los respectivos derechos y

libertades.

Enoch ALBERTIi ROVIRA afirma que, entre el derecho al honor, regulado en el
articulo 18 de la Constitucién, y la libertad de informacion, del articulo 20, existe
una igualdad de rango y posicién en el ordenamiento juridico y ello desvirtia

cualquier prevalencia automaética de uno respecto del otro%,

Asimismo, este autor nos acerca a la soluciébn adoptada por el Tribunal
Constitucional espariol sobre la ponderacion de los derechos al honor y a la
privacidad versus la libertad de expresion e informacién?®, como derechos
fundamentales, y esta solucién pasa necesariamente por diferenciar el ejercicio
individual del ejercicio colectivo de tales libertades, por lo que el Alto Tribunal se
inclina por declarar que, en el &mbito del ejercicio individual, prima el derecho al
honor y a la privacidad, los cuales, en ese ejercicio privado del derecho, priman
como limite de las libertades a la informacién y a la expresion. En este sentido,

108 Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, jNo hay derecho! Nociones bésicas y practicas para entender la
ley y defender tus derechos, p. 150.

109 Enoch ALBERTI ROVIRA, Libertad de informacién y derecho a la privacidad y al honor en Espafia
y en la Convencion Europea de Derechos Humanos, p. 57.

110 |pidem, p. 59.
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Eduardo RODRIGUEZ GOMEz ha realizado un estudio basado en analisis
comparado de un total de 115 sentencias del Tribunal Constitucional en las que
se ha debatido sobre la ponderacion entre el derecho a la informacién, del
articulo 20 de la Constitucién, y el derecho al honor, del articulo 18 del mismo
cuerpo normativo, y este estudio ha arrojado, como resultado, la constatacion de
un elevado porcentaje de pronunciamientos que se inclinan a la primacia del
derecho al honor!l, Y es esta Ultima la posiciéon aceptada por la actual doctrina
dominante, que superd a la inicial y carente de rigor técnico constitucional —
segun critica el citado autor- cuando se refiere a la primerisima sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Constitucional, nimero 120/1983, de 15 de
diciembre!!?, referente al debate sobre la ponderacion de ambos derechos, y por
la que se determina la prevalencia del derecho al honor y a la intimidad como
consecuencia de una aplicacién estrictamente gramatical del texto del articulo

20.4, a la que denomina “aplicacion mecéanica™*3,

El ejercicio del derecho a la libertad de informacion en el ambito colectivo, de
conformidad con el interés publico, junto con la veracidad de la noticia,
configuran las directrices del Tribunal Constitucional para configurar la primacia

de un derecho sobre el otro.

Y, con base en el citado razonamiento, nuestro estudio esta enfocado al ejercicio
privado del derecho al honor, por lo que en este aspecto debemos seguir la

doctrina dominante del Alto Tribunal, la cual, como indicamos, se inclina a favor

111 Eduardo RODRiIGUEZ GOMEZ, El Tribunal Constitucional y el conflicto entre la libertad de
informacion y los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen: revision jurisprudencial, p.
1215.

112 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, nUmero 120/1983, de 15 de
diciembre (ECLI:ES:TC:1983:120). Disponible en: <https://n9.cl/lzqal9> [Consultada el: 27 de
septiembre de 2020].

113 Enoch ALBERTI ROVIRA, Libertad de informacién y derecho a la privacidad y al honor en Espafia
y en la Convencion Europea de Derechos Humanos, p. 59.
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de potenciar el derecho al honor, que, ejercido en la esfera privada, primara

frente al derecho a la informacién.

En conclusion, siguiendo la doctrina del Alto Tribunal, prevalecera el derecho al
honor frente al derecho a la informacion, siempre que el ejercicio del primero se

desarrolle dentro el &mbito personal e intimo4.

También podemos destacar la doctrina del Tribunal Constitucional que enfatiza
sobre el deber de diligencia exigido a quien divulga una informacioén que consiste
en contrastar su veracidad!'®, porque, de lo contrario, la ausencia de esta

diligencia, se configuraria como un acto intromisivo!16,

Y, en relacion con la aproximacion a la definicion y contenido del derecho al
honor, consideramos acertada la tesis de Tomas be DOMINGO PEREZz, al sostener
que “el derecho al honor exige que se preserve la verdad sobre uno mismo, y
esta verdad sélo puede consistir en la correspondencia entre lo que se dice de
un sujeto y lo que efectivamente es. Por tanto, si no se puede probar que lo que

se imputa a una persona es cierto, se est4 lesionando su honor™7.

El derecho a la informacion veraz es un derecho fundamental, y, en el presente

estudio, cuando nos referimos a la informacién, consideramos que esta debe

114 Maria Lidon MONTON GARCIA. Derecho al honor, intimidad y propia imagen: proteccion civil y
su conflicto con las libertades de informacion y expresion, p. 874.

115 Por todas la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional n°® 22/1995, de 30 de
enero, (ECLLES:TC:1995:22). Disponible en: <https://n9.cl/72r6¢c> [Consultada el 28 de
septiembre de 2020].

En su fundamento juridico primero, recuerda la doctrina del Alto Tribunal: “Es doctrina
constitucional reiterada que solo la informacion referida a hechos de relevancia publica vy, al
tiempo, obtenida y contrastada con un minimo de diligencia, esto es, veraz, puede encontrar
proteccion en el art. 20.1 d) C.E. y, amparada en ese ambito, prevalecer sobre el derecho al
honor garantizado por el art. 18.1 C.E".

116 Enoch ALBERTI ROVIRA, Libertad de informacién y derecho a la privacidad y al honor en Espafia
y en la Convencion Europea de Derechos Humanos, p. 15.

117 Tomas DE DOMINGO PEREZ, La concepcién constitucional de la veracidad informativa y la
desproteccién del derecho al honor: un comentario a las SSTC 61/2004 y 115/2004, p. 309-321.
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hacer referencia a la informacion veraz, crediticia y de solvencia del sujeto. Y, en
este sentido, en nuestra opinién, se va construyendo una divisién en cuanto a la
informacion econémica de consumidores y usuarios, porque, por un lado, con la
normativa de crédito responsable, nos encontramos con informacion de interés
publico, a fin de mantener la estabilidad del mercado crediticio, y, por otro lado,
no es dificil enlazar el derecho de la proteccion de datos personales y la
privacidad del consumidor o usuario respecto de la informacion sobre su

solvencia patrimonial personal.

Continuando con la informacion sobre el sujeto prestatario, conviene recordar
que, tal y como acabamos de expresar, tal informacién puede traspasar la
frontera de las esferas publica o privada del sujeto, y, al mismo tiempo, puede
también formar parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion de

datos personales del sujeto deudor.

Y sobre el derecho a la proteccién de datos personales, se han desarrollado
diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que han reconocido la
categoria fundamental de este derecho. Por todos, los pronunciamientos del Alto
Tribunal, podemos citar la sentencia del Pleno nimero 292/2000, de 30 de
noviembre de 2000, que, en su fundamento juridico quinto, segundo parrafo, se
pronuncia reconociendo la relevancia del derecho a la vida privada, a la
reputaciéon en clave de derecho a la intimidad personal, entendido en el texto del
articulo 18.1 de la Constitucion como la que denomina “libertad informatica”,
comprendida esta como el control que ha de tener una persona sobre sus propios
datos y “a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa

informatico (habeas data) y comprende, entre otros aspectos, la oposicion del

66



ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para fines

distintos de aquel legitimo que justificé su obtencion™*8,

Este pronunciamiento resulta ilustrativo para poder abordar el derecho a la
proteccion de datos, diferenciandolo de los derechos a la vida privada, a la propia
imagen y al honor; y, todos estos derechos, diferenciados de la libertad

informéatica.

Cabe afadir también lo indicado por Amelia SANCHEZ GOMEZ, quien se refiere al
derecho a la proteccion de datos personales, contenido en el articulo 18.4 de la
Constitucion, como derecho de: “autodeterminacion informativa delimitandolo del

derecho a la intimidad”119,

Esta afirmacion nos ayuda a diferenciar el derecho a la proteccién de datos
personales de los derechos trifrontes, clasicamente conocidos a partir del
articulo 18 de la Constituciéon como son el derecho al honor, a la propia imagen

y a la intimidad o vida privada personal y familiar.

En nuestra opinion, podemos destacar, para nuestro estudio sobre el derecho a
la proteccion de datos personales que este, segun la citada doctrina del Tribunal
Constitucional, se debe entender como aquel derecho de la persona de control
sobre sus propios datos personales, y de supervision sobre a quién facilita sus
datos y quién no debe tratar con sus datos personales, siendo esta la base sobre

la que se va a construir toda la normativa sobre proteccion de datos personales.

118Sentencia del Pleno, del Tribunal Constitucional n°® 292/2000, de 30 de noviembre de 2000,
(ECLI:ES:TC:2000:292). Disponible en: <https://n9.cl/xh30i> [Consultado el: 24 de septiembre
de 2021].

119 Amelia SANCHEZ GOMEZ, Las nuevas tecnologias y su impacto en los derechos al honor,
intimidad, imagen y proteccion de datos del menor. mecanismos juridicos de proteccion:
carencias, interrogantes y retos del legislador, p. 84.
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Finalmente, y como hemos podido abordar, el derecho al honor puede verse
vulnerado por la difusién inconsentida de cierta informacion personal del sujeto,
Yy, a su vez, esta misma informacion que ha sido difundida, puede formar parte
de los denominados datos personales, protegidos por su normativa especial, la
cual establece los requisitos para el tratamiento de estos datos, entre los que
destaca el consentimiento de su titular, y cuya inobservancia se configura como
incumplimiento normativo plenamente compatible con la calificacion de la
conducta intromisiva, y con las consecuencias juridicas sancionadoras de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la

Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

1.3. DELIMITACION DEL DERECHO AL HONOR EN
CONSIDERACION DE SUS MANIFESTACIONES
SECTORIALES

Como hemos apuntado, varios autores, por todos, Maria del Mar HERAS
HERNANDEZ120, Mariano YzQUIERDO TOSLADA2l Carolina SANCHiS CRESPO122
Fermin Javier ECHARRI CAsI*?® y Maria de la Luz LozaNO GAGO'?# sostienen que
el derecho al honor es un derecho de la personalidad, y también un derecho
fundamental, reconocido a todos los sujetos sin distincion alguna por razon de

sexo, opinion, u otras condiciones o cualidades personales o sociales del ser

120 Maria del Mar HERAS HERNANDEZ, Internet y el derecho al honor de los menores, p. 96.
121 Mariano YZQUIERDO TOSLADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 1777.
122 Carolina SANCHIs CRESPO, La tutela judicial del derecho al honor, internet y blogosfera, p. 7.

123 Fermin Javier ECHARRI CAsI, Derecho al honor “versus” libertad de expresién e informacién. A
propdsito del juicio de ponderacién, p. 2.

124 Maria de la Luz LozaNO GAGO, Los derechos al honor, intimidad e imagen en la Constitucion
espafiola y en las de EE.UU. y Francia, disponible en: <https://n9.cl/guOwj>
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humano, y se reconoce a todos, sin distincion, porque el desarrollo de este

derecho radica en la propia dignidad de la persona.

Cierto es que las personas se desenvuelven mediante relaciones juridicas, que
pueden tener relevancia en distintos ambitos o sectores del Derecho como son,
sobre todo, en el Derecho civil, dentro del Derecho de las obligaciones y los
contratos, y mas concretamente en el Derecho de los consumidores y usuarios,

y aln mas, en la contratacion, como consumidor o usuario final, entre otros.

Entre las manifestaciones sectoriales del derecho al honor, encontramos una
regulacion que se ha venido desarrollando en las udltimas décadas con una
proteccién hacia la parte considerada mas débil —con carécter tuitivo-, es decir,

hacia el consumidor o usuario finalt2>.

La persona, en su faceta de consumidora o usuaria, es, y continuara siendo,
titular del derecho al honor, reconocido como derecho fundamental contenido en
el articulo 18 de la constitucion y cuya proteccion viene regulada en la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la

Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

El consumidor es, y continuara siendo, por tanto, titular del derecho a la
proteccién de datos personales, derecho también reconocido en el articulo 18 de
la Constitucion, y ostentara ademas de la titularidad, la legitimacion para el
ejercicio de este derecho, incluso cuando haya recaido en mora, por lo que,
cualquier acto externo sobre este derecho de control sobre los datos de la propia
persona debera acreditar que el tratamiento de datos efectuado se realiz6 bajo
estricta observancia de la normativa de proteccion de datos aplicable, diligencia

125 CONSEJO ECONOMICO Y SocIAL ESPARA, Dictamen 03/2018 sobre el Anteproyecto de Ley por
la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, p. 3.

69



gue debera ser acreditada por la entidad crediticia que realiz6 el tratamiento de
los datos personales, para que no pueda considerarse una vulneracion de ese

derecho.

Asimismo, el consumidor o usuario, como parte deudora de la obligacion, incluso
cuando haya recaido en mora, continla, evidentemente, siendo titular de su
derecho al honor, reconocido en el articulo 18 de la Constitucion, y tal derecho
estd protegido ante cualquier acto intromisivo que rechaza la propia Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la

Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

En consonancia con lo anterior, no podemos dejar de mencionar que el caracter
tuitivo por el que ha optado el ordenamiento juridico respecto de los
consumidores y usuarios resulta ser una de las fuentes principales de
conocimiento, junto con la normativa de proteccion de datos personales, para la

presente investigacion.

En cuanto a las demas manifestaciones sectoriales del derecho al honor, resulta
ilustrativa la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de febrero de
1962, comentada por Juan José MARiI CASTELLO-TARREGA'?®, que sostiene que
la citada resolucién contiene la sintesis sobre la proteccion del derecho al honor
gue se manifiesta, entre otros aspectos, en que su objeto se constituye en la

necesidad de mantener y asegurar la integridad moral de la persona.

Asimismo, afirma el citado autor que la definicion del derecho al honor abraza
diversas manifestaciones en el &mbito de estimacién personal del sujeto en su
trascendencia civil, cientifica, profesional, o comercial, entre otras. Afirmacion a

partir de la cual desarrollaremos estas manifestaciones sectoriales desde el

126 Juan José MARI CASTELLO-TARREGA, La accién de responsabilidad civil y su funcién tutelar del
derecho al honor, p. 317.
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ambito de estima o consideracion personal del sujeto, como consumidor y

usuario, y como sujeto deudor de una obligacion pecuniaria.

Acto seguido desarrollaremos, sin animo exhaustivo, pero si con destacada
atencion, algunas de las manifestaciones sectoriales por las que el derecho al
honor de la persona se puede ver comprometido por el riesgo de vulneraciéon a
través de conductas intromisivas, a la luz de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y

Familiar y a la Propia Imagen.

1.3.1.El derecho al honor de la persona fisica

Un sector de la doctrina, por todos, Clemente AUGER LINAN'?’ y Pablo Javier
FERNANDEZ DE CASADEVENTE MAYORDOMO'?8, sostienen que el derecho al honor
es un derecho de la personalidad que, ademas, en el ordenamiento juridico
espafiol cuenta con una regulacion desarrollada desde el ambito constitucional,
reconocido en el articulo 18 de la Constitucibn como derecho fundamental, por
lo que encontramos su desarrollo legal en el &mbito civil, en la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad

Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

El Cdédigo civil no regula directamente el derecho al honor, ni tampoco los

derechos de la personalidad y, como sostiene Xavier O"CALLAGHAM MuROz, “el

127 Clemente AUGER LINAN, Derecho al honor y a la intimidad, el problema en la realidad y en el
derecho, p. 14.

128 Pablo Javier FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, Del derecho a la informacion y sus
limites: Especial atencién a la reciente controversia En torno al uso de la camara oculta en el
periodismo de investigacion, p. 201.
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honor se define, doctrinalmente, como la dignidad personal reflejada en la

consideracion de los demas y el sentimiento de la propia persona™?°,

Al referirnos a los derechos de la personalidad, nos estamos refiriendo a aquel
conjunto de derechos que se le reconoce a todo sujeto, a cada persona, por el
solo hecho de serlo, y nuestro ordenamiento reconoce la titularidad de tales
derechos y obligaciones a cualquier ser humano. Es de mencionar que, ademas,
un sector de la doctrina, por todos, Carlos LASARTE ALVAREZ, postula que la
esfera moral de la persona, esta regulado en el articulo 15 de la Constitucion, y
ello constituye también el estatuto base para configurar los derechos de la
personalidad*®. A lo que afiade el citado autor que los derechos de la
personalidad son esenciales porque la personalidad es la esencia de la persona

reconocida por su dignidad?®3.

Asimismo, los autores mas destacados en este ambito, por todos, Carlos ROGEL
VIDE, afirman que los derechos de la personalidad también son catalogados de
personalisimos, lo que les dota de las notas o caracteres de imprescriptibilidad,
indisponibilidad, y consecuente irrenunciabilidad, y, finalmente, también cabe

decir que son inalienables o intransferibles32,

Para un sector de la doctrina se cataloga, por tal razén, a los derechos de la
personalidad como derechos absolutos, y, en contraposicion con este sector,
Carlos LASARTE ALVAREZ, propone catalogar a estos derechos como derechos

generales!33, con el fin de evitar confusiones, en el sentido que lo absoluto no es

129 Xavier O"CALLAGHAM MURNOz, Personalidad y derechos de la personalidad (honor, intimidad e
imagen) del menor, segun la Ley de proteccion del menor, p. 1247-1251.

130 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio. p. 21.
131 |pidem, p. 29.
132 Carlos ROGEL VIDE, Origen y actualidad de los Derechos de la personalidad, p. 266.

133 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio. p. 30.
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literalmente ilimitado, y es por ello que se propone como acertado catalogarlos

como derechos generales oponibles erga omnes.

Los derechos de la personalidad estan fuera del comercio, y lo estan porque
estos derechos para el sujeto titular suponen una seguridad y una libertad que le
garantizan un desarrollo personal, y todo ello es suficiente fundamento para
calificar su caracteristica de extrapatrimonialidad. Por tanto, no se puede ni debe
cuantificar el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia
imagen. En este orden de ideas afirman los autores, por todos, Carlos LASARTE
ALVAREZ, que el caracter extrapatrimonial no debe confundirse con la
indemnizacién, en caso de vulneracion y dafios ocasionados contra estos
derechos®*, ya que el perjuicio considerado como la valoracién de los dafios
morales por intromisiones ilegitimas se basan en su calificacion moral, que
descansa precisamente sobre ese caracter extrapatrimonial de la lesion a los

derechos de la personalidad, como puede ser el derecho al honort®,

Ha quedado superada la doctrina que negaba la categoria de derechos
subjetivos a los derechos de la personalidad por el hecho de que -segun se
sostenia tradicionalmente- la simultaneidad de categorias conllevaria una
confusion entre el sujeto y el objeto del derecho. La esencia de catalogar al
derecho de la personalidad como un derecho subjetivo radica, en nuestra
opinién, en un correcto tratamiento y proteccion desde el ambito juridico del
Derecho privado, o mas concretamente, del Derecho civil. Esta tesis que
encontraria su fundamento en el hecho de que, de mantenerse la via penal como
Unica via de tratamiento juridico de la vulneracién de los derechos de la

personalidad, podriamos encontrarnos ante una intromision civilmente ilicita pero

134 |bidem, p. 30.

135 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p.19.
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no reprochable penalmente por no subsumirse esa conducta intromisiva en el

tipo penal descrito'6.

El caracter extrapatrimonial de los derechos de la personalidad conlleva que no
sean, en principio, cuantificables, recordemos que son extra comercium, y es por
ello que ante el dafio causado cabe una valoracion discrecional por el dafio moral

sufrido en la esfera personal del sujeto®’.

Desde una de las primeras sentencias que profesa esta solucién sobre la
indemnizacion del dafio moral data del afio 1912, como apunta Carlos LASARTE
ALVAREZ, con la precision referida a los derechos al honor, a la propia imagen y
a la intimidad personal y familiar*3 hacia, como afirma un sector de la doctrina,
por todos, Inmaculada VIvAs TESON que destaca que “El Informe que la Comision
europea dirige, con fecha de 29 de agosto de 2019, al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), en contestacion a los asuntos acumulados C-224/19 y
C-259/19, apunta en su Observacion 96 la posibilidad de que los consumidores
qgue sufran la imposicion de clausulas abusivas puedan reclamar, aparte de la
reparacion contractual de los dafios materiales sufridos, alguna cantidad en

concepto de dafio moral (TJUE) ™39,

Llegados a este punto debemos advertir que no todos los derechos de la
personalidad se encuentran enumerados en la Constitucion y que son estos
altimos los que gozan de una proteccion constitucional reforzada excluyendo de
esta tutela a aquellos otros derechos no recogidos entre los fundamentales, los
cuales, ante una vulneracién, pueden ser objeto de la via jurisdiccional ordinaria,

porque, a diferencia de los que se incluyen expresamente dentro de los articulos

136 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio, p. 32.
137 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p.19.
138 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio, p. 33.

139 V/Ivas TESON, Inmaculada. “El resarcimiento de dafos morales por clausulas abusivas en
contratos bancarios con consumidores: presente y ¢;futuro?”, p. 2424.
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14 a 29 de la Constitucion, como es el caso que nos ocupa, carecen de un
tratamiento reforzado, por orden del articulo 53 de la Constitucién, como ocurre
con el derecho al honor, a través de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
la Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiary a la
Propia Imagen, que parte de liberar al ofendido en su honor de la carga de
acreditar el hecho dafoso, y facilitAndole, a partir de la responsabilidad objetiva,
la posibilidad de acreditar la conducta intromisiva, para concluir que existe una
vulneracion del derecho al honor, salvo que prospere la inversion de la carga de
la prueba acerca de la inimputabilidad de la parte demandada, el cual debera ser
catalogado de dafio moral -por no ser patrimonial- y correspondera la
indemnizacion, que, como trataremos mas adelante, no sera simbdlica, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas la sentencia de la Sala
Civil, de 23 de abril de 201940,

El reconocimiento del derecho al honor a todas las personas tiene su fundamento
en el principio de la dignidad de la persona, contemplado en el articulo 10 de la
Constitucion. Y es precisamente la dignidad de la persona la que justifica, rige y
ordena al sistema juridico espafiol el deber de regular y desarrollar una
proteccién especial al catalogo de derechos que derivan de ella, como es el caso,
por ejemplo, del derecho al honor, a través de la ya citada Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal

y Familiar y a la Propia Imagen4.,

140 | a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 23 de abril de 2019 (Roj: STS
1331/2019 - ECLI:ES:TS:2019:1331), en su fundamento de derecho segundo resuelve: “no es
admisible que se fijen indemnizaciones de caracter simbolico, pues al tratarse de derechos
protegidos por la CE como derechos reales y efectivos, con la indemnizacién solicitada se
convierte la garantia jurisdiccional en un acto meramente ritual o simbdélico incompatible con el
contenido de los articulos 9.1, 1.1. y 53.2 CE y la correlativa exigencia de una reparacion acorde
con el relieve de los valores e intereses en juego”.

141 |gnacio BIGERIEGO GONZzALEZ-CAMINO, Consideraciones sobre los parlamentarios como
posibles autores de intromisiones ilegitimas en el derecho al honor en la Ley Orgénica 1/1982 de
5 de mayo, p. 1195.
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El derecho al honor, como derecho de la personalidad, se considera por la
doctrina que tiene un contenido variado, multivoco, ya que el legislador no ha
facilitado una definicion o concepto de este derecho en la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal

y Familiar y a la Propia Imagen.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia coinciden en concebir el honor
desde dos aspectos: uno, interno, que se refiere a la propia imagen y estima
personal que cada cual tiene de si; y otro, externo, relativo a la estima que el
préjimo tiene de una persona. Y, esto se puede notar, entre otras, en la sentencia
de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 17 de febrero de 2009, que se ha
pronunciado sobre los caracteres del derecho al honor, razonando que los
derechos fundamentales reconocidos en el articulo 18.1 de la Constitucion, entre
ellos el derecho al honor, se construyen sobre la base de la dignidad, y todo ello
se traduce en la prohibicion al resto de atentar contra el honor en sus
manifestaciones de inmanencia y trascendencia, y en sus facetas personales,
sociales y profesionales!#?. Por su parte, un sector la doctrina, por todos, Antoni
VAQUER ALOY, sostiene que el derecho al honor estd compuesto por una esfera
subjetiva y otra objetiva, la primera se remite a lo indicado por su ambito
intrinseco y la segunda al mundo exterior. Para este autor, el derecho penal se

sirve del animus iniurandi para tipificar el hecho dafioso#3.

El derecho al honor es, por tanto, un derecho fundamental, y simultaneamente
conforma uno de los derechos de la personalidad. Es un derecho fundamental
porque asi estd reconocido en la Constitucién, dentro del catalogo de los
derechos fundamentales, regulados entre sus articulos 14 a 29, y concretamente

estd regulado en el articulo 18. Este grupo de derechos fundamentales se

142 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 17 de febrero de 2009 (Roj: STS 458/2009
- ECLI: ES:TS:2009:458). Fundamento de derecho segundo.

143 Antoni Vaquer Aloy, “Capitol 12, Els drets de la personalitat”, p. 248.
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desarrollan a partir de la dignidad de la persona, recogida en el articulo 10 de la

norma fundamental.

Cabe afiadir lo afirmado por José Luis LACRUz BERDEJO, apoyandose en las
sentencias del Tribunal Supremo de 26 de junio de 1987 y de 24 de abril de
1989, que distingue el honor, por un lado, en un sentido objetivo, en clave de
buena fama o reputacion; y por otro lado, el honor, en sentido subjetivo, como

estimacion personal propia'#4.

Por su parte Luis DIEz-PICAZO Y PONCE DE LEON y Antonio GULLON BALLESTEROS
afiaden que el derecho al honor presenta dos vertientes: una, en sentido estricto,
y otra, en sentido amplio; la primera se dedica a la fama, a la buena reputacion,
o al buen nombre; y la segunda, se refiere a la propia estimacion. En nuestra
opinion, esta distincion resulta relevante para determinar silos hechos cometidos
sin el consentimiento del agraviado tienen suficiente entidad para calificarse
separadamente como una vulneracién al honor, actos difamatorios o de

menosprecio*.

Al mismo tiempo Xavier O"CALLAGHAM MUNOz sostiene que el derecho al honor,
como derecho de la personalidad, se define “doctrinalmente, como la dignidad
personal reflejada en la consideracion de los demas y el sentimiento de la propia

persona”4s.

144 José Luis LACRUz BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. | Parte general. Vol. 2. Personas, p.
91.

145 L uis Diez-Picazo Yy PONCE DE LEON Y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil,
Volumen |, parte general del Derecho Civil y personas juridicas, p. 349.

146 Xavier O"CALLAGHAM MURNOz, Personalidad y derechos de la personalidad (honor, intimidad e
imagen) del menor, segun la Ley de proteccion del menor, p. 1247-1251.
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Y a partir de esta definicion podemos apreciar que se consideran incluidos en el
contenido del honor, tanto su aspecto externo, o externalizacion, como su

aspecto interno, también denominado de inmanencia.

En nuestra opinion la dificultad para definir el derecho al honor radica en el hecho
de que, tanto en el articulo 18 de la Constitucion, como en la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, no recibe un tratamiento diferenciado
del correspondiente a otros derechos contenidos en esa normativa, como son la

intimidad personal y familiar y la propia imagen.

La tipificacion de los hechos calificados como intromisiones ilegitimas al derecho
al honor la encontramos en los supuestos regulados en el articulo 7 de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, y también encontramos en
su articulo 3 un elemento relevante para calificar una conducta como intromisiva
0 permitida, que si bien es contraria a lo indicado en la ley, es consentida o
autorizada por el titular de los derechos a la personalidad, como es su derecho

al honor.

En cuanto a la denominacion de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de la
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, autores como Carlos LASARTE ALVAREZ esclarecen que el nombre
oficial de la ley de “proteccién civil” surge y se justifica, precisamente, para
diferenciarla del tratamiento que la ley penal ofrece al derecho al honor, a la

intimidad personal y familiar y a la imagen!4’.

Una principal diferenciacion entre la ley civil respecto de la ley penal, tiene su

fundamento en el hecho de que la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la

147 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio, p. 22.
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Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, presupone la existencia de una intromision ilegitima a partir de
la responsabilidad civil, caracteristica que con la ley penal no sucede, y hasta
incluso podemos encontrarnos con escenarios como el supuesto en el que la
falta de prueba del dolo o de la culpa imputable al sujeto agresor determine la

necesaria absolucion respecto del hecho intromisivo'48.

La proteccion del honor se encuentra regulado, reiteramos, dentro del catalogo
de los derechos contenidos en la parte dogmatica de la constitucion,

concretamente en su articulo 18.

El derecho al honor ha tenido, en consecuencia, un tratamiento desde el &mbito
del Derecho publico, especialmente en sus normas constitucional y penal.
Constitucional porque, como es evidente, ya tenemos su referencia en el citado
articulo 18 de la Constitucion, y desde el ambito penal, porque se desarrollé una
proteccién que permitio y permite catalogar de punibles a las intromisiones

tipificadas.

Las conductas de aquellos que atente contra la intimidad, la privacidad, el honor
y la propia imagen de la victima, son sancionadas con penas que para la esfera
interna de esta no son del todo satisfactorias. Es por ello que, en el &mbito penal,
también se mantiene la reparacion civil como via indemnizatoria del dafio

producido.

El Derecho penal, si bien ha incluido una proteccion al derecho al honor, esta
tutela no ha sido tan efectiva como se esperaba, y por lo que el sistema
indemnizatorio, propio del Derecho civil, es el que se presenta como mas idoneo

para reparar el honor dafiado.

148 |bidem, p. 22.
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La proteccion del derecho al honor también ha sido, sin duda, materia de
tratamiento legal desde el &mbito del Derecho penal, y es por ello que Placido
FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, expresa que, con anterioridad a la promulgacion
de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, en la
fundamentacion de las demandas civiles se invocaba el articulo 1902 del Codigo
civil, a manera de proteccion civil del derecho al honor, pero se recurria también
a la proteccion regulada por la via penal, debido a la falta de contundencia del

texto del citado precepto civil'4°.

La principal diferencia en el tratamiento dado por el ambito publico y por el &mbito
privado al derecho al honor radica en que, desde aquel, como, por ejemplo, en
el ambito del derecho penal, se debe necesariamente acreditar la comision del
acto o hecho ilicito que vulnera el derecho al honor, como afirma Maria Lourdes
SoTo RODRIGUEZ, con el siguiente tenor: “Se requiere una lesion efectiva al honor
y no la mera actividad. Por otra parte, al tratarse la calumnia de una figura

especial desplaza a la injuria™®°,

Sin embargo, no podemos compartir este tratamiento general del derecho al
honor lesionado porque difiere de la proteccién que recibe en el &mbito privado,
en el que se parte de la intromisién descrita en el articulo 7 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad

Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

Podemos concluir aportando una aproximacion conceptual del derecho al honor,
a partir de la delimitacion adoptada por la doctrina y la jurisprudencia, por la que

afirmamos que todas las personas, por el hecho de serlo, en virtud de lo

149 Placido FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, Parlamentarios y derecho al honor en relacién con la
Ley Orgénica 3/1985, de 29 de mayo, p. 919.

150 Maria Lourdes SOTO RODRIGUEZ, Proteccion al derecho al honor. La calumnia y la injuria, p.
7.
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dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion, sobre la dignidad de la persona,
tienen reconocido el derecho de la personalidad de ver garantizado su honor en
los ambitos intrinseco y extrinseco, y este derecho esta reconocido en el articulo
18 de la Constitucion, y protegido con un mecanismo reforzado, desde el
Derecho civil, por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil
del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, en
el que, si bien se mantiene una confusa referencia legal al no distinguir entre los
tres derechos contenidos en el articulo 18 de la Constitucion, si que aporta, en
este tema, la posibilidad de tipificar aquellas conductas que constituya una

vulneracion por considerarse una grave intromision ilegitima al derecho al honor.

1.3.2.El derecho al honor de los consumidores y usuarios

Tanto el articulo 18 de la Constitucion que reconoce el derecho al honor y como
la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de la Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que lo regula, se
pronuncian terminoldgicamente refiriéndose a la persona como sujeto titular del
derecho a la proteccion de su honor. Por ello, consideramos conveniente el
estudio sectorial de la persona, como sujeto titular del derecho al honor, que, en
el &mbito del trafico juridico, en el que se incluyen ciertos colectivos, incluso
puede ser considerada la parte mas débil del contrato, siendo otras las que

representan a la parte mas fuerte de la relacion juridica contractual.

En este sentido, debemos partir de la base de considerar como consumidor y
usuario a toda persona que actua fuera del &mbito de una actividad comercial,
industrial o profesional; en resumen, se considera consumidor y usuario a quien
compra un producto o contrata un servicio como destinatario final y para su

interés particular®>?,

151 | aura GISMERA TIERNO, Proteccion del consumidor y del usuario en internet, p. 20.
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Con base en esta definicion, huelga decir que en nuestra sociedad todos los
sujetos actuamos en alguno y varios momentos de nuestras vidas como
consumidores y usuarios, y, por este, entre otros motivos, la manifestacion
sectorial del derecho al honor de los consumidores y usuarios cobra una especial

relevancia para nuestra investigacion.

Para introducirnos en el derecho de la proteccién general de los consumidores y
usuarios, debemos remitirnos al origen del Derecho de consumo. Nos referimos
especialmente al sistema anglosajon, concretamente al proveniente de los
Estados Unidos de América, en el cual ya se aprecia, desde el tan difundido y
citado discurso que John FITZGERALD KENNEDY pronunciara en el afio 1962,
quien, en sintesis, reclamaba que los consumidores y usuarios deben estar bien
informados de las consecuencias econdémicas sobre lo que van a contratar,
porque, de lo contrario, nos encontraremos con consecuencias como son el
“despilfarro de su dinero, seguridad y salud”. La doctrina, por todos, Diana
MARCOS FRANCISCO le atribuye a este discurso el inicio del movimiento “pro-
consumidor” que servira como motor de posteriores normativas enfocadas a
mitigar esa diferencia o desequilibrio entre los consumidores versus los

profesionales o los empresarios*®2.

Esta corriente en pro de los derechos de los consumidores y usuarios lleg6 afios
mas tarde a Europa, y se ve ya reflejada en el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea'®3, Y continda influyendo en un marcado desarrollo de la
normativa europea desde este enfoque, como se constata entre, otras, en la

Directiva 2008/48/CE, relativa a los contratos de crédito al consumo®®*, y sus

152 Diana MARCOS FRANCISCO, Consumidores, sujetos privilegiados en el nuevo paradigma de
justicia civil europea: medidas procesales y extraprocesales para su proteccion, p. 4.

153 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Union Europea. Disponible en: <https://n9.cl/ld4dgm>
[Consultado el: 11 de octubre de 2020].

154 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Unién Europea. Disponible en: <https://n9.cl/2902i>
[Consultado el: 11 de octubre de 2020].
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posteriores modificaciones y rectificaciones, entre las que podemos citar la
Directiva (UE) 2019/2161, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/CEE del Consejo;
y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, en las que se promueve la mejora de la aplicacion y la
modernizacién de las normas de proteccion de los consumidores y usuarios de
la Union Europea (Texto pertinente a efectos del Espacio Econdmico

Europeo)*®®,

Asimismo, la no menos conocida, por su reiterada invocaciéon ante los tribunales
europeos, Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, resulta mas

que destacable en este ambito?®®,

Y, sin animo exhaustivo, también citamos la Directiva 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE, del Consejo, y
las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE, por su relevancia en nuestro objeto de

estudio®’.

Junto con la antes citada normativa europea, también es justa la mencién de la
difundida y consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el sentido de sus pronunciamientos sobre la ineficacia originaria o
sobrevenida de ciertos contratos bancarios celebrados con consumidores; por

todas, la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Unién

155 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Union Europea. Disponible en: <https://n9.cl/jcu2h>
[Consultado el: 11 de octubre de 2020].

156 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Union Europea. Disponible en: <https://n9.cl/p5mc0>
[Consultado el: 11 de octubre de 2020].

157 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Unién Europea. Disponible en: <https://n9.cl/byg06>
[Consultado el: 11 de octubre de 2020].
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Europea, de 16 de julio de 2020 (ECLI:EU:C:2020:578)'%8, en cuyos
fundamentos juridicos se aprecia que la transparencia es una exigencia de la
normativa europea que ha de cumplirse y que su ausencia conlleva la nulidad de

los contratos en los que no se haya respetado.

Por otro lado, el movimiento regulador con enfoque pro consumidor, o, lo que es
lo mismo, la normativa de proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios en Espafia, tuvo una arraigada connotacion desde que el constituyente
de 1978 incluyera en el texto constitucional el articulo 51 que se destina

exclusivamente a la proteccion a los consumidores y usuarios.

En cuanto al texto constitucional del citado articulo 51, afirma Rodrigo
BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO que este precepto contiene un principio informador
gue ha de guiar al legislador, a los poderes publicos, y también a los operadores

de la préctica judicial*®®.

El panorama jurisprudencial europeo, junto con la jurisprudencia espafiola que
ha venido y viene desarrollando el &mbito del derecho de la proteccion de los
consumidores y usuarios, nos brinda pronunciamientos que, en definitiva; vienen
castigando a las entidades crediticias, bancarias y financieras, por determinadas

practicas ilicitas en materia contractual y que, en nuestra opinion, suscitan una

158 Sala Cuarta del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 16 de julio de 2020, parrafo 67,
Disponible en: <https://n9.cl/7a2e8> [Consultado el: 11 de octubre de 2020].

En esta sentencia se resuelve que: “el sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13
se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al
profesional en lo referente, en particular, al nivel de informacion, la mencionada exigencia debe
entenderse de manera extensiva, esto es, en el sentido de que no solo impone que la clausula
en cuestién sea comprensible para el consumidor en un plano gramatical, sino también que el
contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se
refiere la clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clausulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que se deriven para
él.

159 Rodrigo BERCOVITZ-RODRIGUEZ CANO, “Capitulo |. Ambito de Aplicacion”; en BERCoOVITz-
RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, Comentario del texto refundido de la ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, p. 48.
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fundada controversia en cuanto al origen de las deudas y compromete

directamente los sistemas de evaluacion de solvencial®0.

Tal es el caso de las denominadas clausulas abusivas!®!, que, en resumen,
consisten en la incorporacién de estipulaciones en los contratos predispuestos e
impuestos sin cumplir con los canones de transparencia, es decir, sin informar
previamente y con detalle al consumidor o usuario, el cual desconoce las
consecuencias econdmicas a las que realmente se enfrenta y acepta. El Tribunal
Supremo, en consonancia con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se ha
pronunciado también anulando estas clausulas por considerarlas incluidas

mediante una practica abusiva'®?,

Otro caso reciente es el de los denominados préstamos vy tarjetas revolving!®3,
productos respecto de los que los tribunales ya se vienen pronunciando,
haciéndose eco de los criterios jurisprudenciales derivados de las mas recientes
resoluciones del Tribunal Supremo, que da un sostén renovado a la vetusta ley
de represion de la usura, la cual ya venia reclamando una necesaria y urgente

reforma.

Lo anterior es muestra de que la contratacion con consumidores y usuarios,
mediante las condiciones generales, e incluso el clausulado de los contratos de
préstamo o crédito hipotecarios, han provocado reiterados pronunciamientos de

nuestros tribunales, en el sentido de que el incumplimiento de unos minimos

160 |_uis RODA GARCIA Y Guillermo GARCIiA-BARAGANO RODA, La desnaturalizacién del concepto de
usura en la jurisprudencia, p. 2.

161 Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2013, (Roj:
STS 1916/2013 - ECLI: ES:TS:2013:1916).

162 Con relacién a la informacion facilitada a los consumidores, en clave de transparencia
conviene mencionar la Comunicacién de la Comisiéon Europea “Directrices sobre la interpretacion
y la aplicacién de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los
derechos de los consumidores”. Disponible en: https://n9.cl/cknug

163 Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 4 de marzo de 2020 (Roj:
STS 600/2020 - ECLI: ES:TS:2020:600).
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comportamientos de lealtad e informacién suficientes para que el consumidor o
usuario pueda conocer a lo que se esta obligando —en clave del control de
transparencia- y otros pronunciamientos que nos vienen informando que, mas
alla del conocimiento o no de los efectos econémicos a los que se somete, de
manera desinformada, el consumidor, serian desproporcionados en relacion con

el precio normal del dinero.

En nuestra opinidn, con base en lo afirmado por Manuel Jesus GARCIA GARRIDO,
se acusa necesaria la revision de los origenes del Derecho romano para sostener
que el negocio de los argentari'®* —el préstamo pecuniario- con un precio o
intereses a cambio de la entrega temporal de una suma de dinero no es novedad
ni tampoco, en la actualidad, podemos negar que este tréfico juridico existe en
masa. Asimismo es perfectamente sostenible que en nuestra sociedad es
generalizado el conocimiento de que todo consumidor y usuario que acude con
una alta naturalidad tanto a un entidad bancaria o financiera como a las
denominadas fintech®®, para solicitar financiacién, o expresado en lenguaje no

tan técnico, para pedir un préstamo de dinero, inmediatamente preguntard, salvo

164 Manuel Jesls GARciA GARRIDO, Derecho privado romano. Casos, acciones, instituciones, p.
166.

“El préstamo o mutuo, originariamente —en Roma- surge como un contrato esencialmente
gratuito. El acreedor no podria reclamar precio alguno por el préstamo o mutuo, porque para ello,
tenia que haberlas pactado cumpliendo unas solemnidades —segln la época- como son las
estipulaciones. Tal es el caso que, si el mutuante romano reclamaba al mutuario el pago de los
intereses, sin haber estipulado previamente el devengo de esos intereses, recaeria en el
denominado supuesto de pluris petitio —pedir de més- y ello —en Roma- era sancionado con la
pérdida de la accién. En cambio, si el argentarii romano celebraba un contrato de mutuo con
estipulacién del pago de intereses, estaria el acreedor perfectamente legitimado para reclamar
lo pactado y debido, es decir la devolucién de lo prestado mas los intereses estipulados”.

165 BANCO DE ESPARA, Memoria de supervision bancaria en Espafa, 2016. Disponible en:
<https://repositorio.bde.es/bitstream/123456789/9584/1/Cap 6.pdf> [Consultado el: 13 de
octubre de 2020].

“la denominacién genérica de Fintech, término que nace de la fusion de las palabras «finanzas»
y «tecnologia». No existe una definicion unanime de Fintech, pero una de las mas utilizadas en
el sector es la del FSB: «un conjunto heterogéneo de innovaciones financieras que resultan del
empleo intensivo de la tecnologia y que pueden desembocar en nuevos modelos de negocio,
aplicaciones, productos y/o servicios que inciden sobre los mercados financieros y sobre las
instituciones que lo conformany”.
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que la obviedad de la respuesta y la experiencia que este tenga por haber

celebrado habitualmente este tipo de contratos cuanto le costara este préstamo.

Pretendemos, con lo anterior, llamar a la atencién, por hacer justicia al
entendimiento y al conocimiento de toda persona de a pie que se socializa en un
entorno en el que el trueque no es la via por defecto del trafico mercantil, que
conoce gue toda accion tiene una consecuencia, que todo dinero prestado se ha
de devolver, si, pero segun lo lealmente informado y pactado, y he aqui la clave
—en el sentido de lealtad y del principio de transparencia- porgue no hace justicia
a los consumidores y usuarios presentarse ante una reclamacion —judicial o
extrajudicial- como unos totales ignaros del mecanismo cémo se desarrolla el

mercado actual.

Queremos decir con ello que, reconocer los instrumentos o productos bancarios
que utilizamos, no debe afectar, ni puede afectar, a la reclamacion basada en la
falta de una informacion transparente por parte de los acreedores a los

consumidores y usuarios'e,

Esta claro que, basandonos exclusivamente en reiteradas sentencias, en nuestra
época se viene acusando una deficiente informacién por parte de las entidades
bancarias y financieras, y cierto es también que ello configuraba una practica no
ajustada a las exigencias y obligaciones que las entidades debian cumplir —
maxime si estamos ante la parte mas fuerte del contrato-, de ordinario — y asi los
tribunales estan dando duros reveses a la banca-, por lo que, en términos
procesales, puede afirmarse que se trata de hechos notorios, como lo son los
casos de las llamadas participaciones preferentes, obligaciones subordinadas,
las clausulas abusivas, o la colocacion de acciones, entre otros supuestos de

malas practicas bancarias, o de contratacion no transparente, que aln se estan

166 ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS Y SEGUROS — ADICAE, Consumidores y usuarios
vulnerables ante los servicios financieros y grandes temas del consumo, p. 25.
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tramitando en instancias inferiores y que todavia no han creado una solida
jurisprudencia, pero que, con el volumen que se acusa, tendremos motivos de

atencion para continuar con el desarrollo de estas practicas del mercado'®”.

La hipdtesis que justifica nuestro estudio, desde una perspectiva sectorial,
responde a la normativa en materia de proteccion de los consumidores y
usuarios que protege a la parte mas débil y que, en Europa, se proyecta a ofrecer
soluciones en el &mbito de los sistemas de pagos electrénicos'®8, aunque, en no
pocas oportunidades, el incumplimiento y las malas practicas de los
profesionales o entidades que no solo vulneran las normas pro-consumidor, sino
que tal proceder también genera dafios que extralimitan la esfera del consumidor
y, en ocasiones, causan dafios a la esfera de sus derechos de la personalidad o
de sus derechos fundamentales, refiriéndonos especificamente al derecho al
honor del sujeto que actia en una relacion contractual como consumidor o

usuario final, y, en definitiva, como sujeto vulnerable.

1.3.3.El derecho al honor del deudor

Partimos de la premisa de que el derecho al honor del deudor se puede encontrar
en situaciones como son las de mantener una deuda que no se ha inscrito (por
ser inferior al limite para su inscripcién), o una deuda cuyo periodo ha superado
el limite permitido para mantenerse inscrita en los ficheros, asi como, lo que
también sucede con el caso de aquel deudor que mantiene la deuda, con
distintos vencimientos, y que estos han venido siendo inscritos conforme se
comunicO por parte de los acreedores a los ficheros de solvencia la cantidad

impagada.

167 |bidem, p. 61.

168 Maria Nieves PACHECO JIMENEZ, El consumidor usuario de servicios de pago: regulacion
vigente, propuesta de nueva directiva y prevision de futuro, p. 79.
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Entendemos que, por sentido comun, y en consonancia con el tenor de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, el derecho al honor de una
persona, en este caso del deudor, también puede ser vulnerado por todas y cada
una de las inscripciones realizadas en incumplimiento de la norma de proteccion

de datos como es el objeto del presente estudio.

Llegados a este apartado, parece ser que, en este siglo, la tesis factica del honor
ha quedado superada, dado que esta postula que, si el sujeto no tiene un
reconocimiento social, en este caso, el deudor —o de ordinario, el moroso-, no
tendria reconocido su honor. Siendo esta tesis, en nuestra opinién, totalmente
incompatible con la dignidad de la persona y con el reconocimiento de los
derechos fundamentales y de los derechos de la personalidad que le han sido
reconocidos por el mero hecho de ser persona, en cuanto tesis normativa. Y,
ante tal situaciébn —no menos controvertida- estimamos acertada la posicion de
Javier GOMEz GARRIDO 89, quien rechaza frontalmente la tesis factica, por
evidentes razones, entre las que, algunas de ellas, acabamos de citar. En
nuestra opinién nos inclinamos hacia la tesis mixta o ecléctica del honor, o
también denominada factico-normativa por ser la que, sin perjuicio de su
desarrollo, tiene la potencialidad de adaptarse a un concepto abierto y cambiante
como lo es el derecho al honor, que ha de ser conceptuado segun la épocay el
contexto en el que se atendera segun los tribunales que no cuentan con una

definicion normativa del derecho al honor.

En el apartado anterior hemos dedicado nuestro estudio a los mecanismos de
defensa del consumidor y usuario en una relacion en la que se le puede imputar

el incumplimiento de una obligacidon de manera incorrecta porque se genera una

169 Javier GOMEZ GARRIDO, Derecho al honor y persona juridico-privada, p. 206 - 207.
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deuda por, precisamente, una inobservancia de la normativa en materia de

derechos de los consumidores y usuarios.

Pero también suceden casos en los que el incumplimiento de una obligacién, es
decir, el impago de la deuda, sea legitimo, cumpliendo la observancia de la
normativa aplicable, y la deuda se mantenga porque el deudor no tenga en ese

momento la solvencia o los medios econémicos para pagarla.

Ello no es ajeno al caso en que una deuda pueda ser valida y legitima y que su
mantenimiento responda a un mero despiste 0 a un descuido del deudor, maxime
cuando, en la actualidad, el trafico mercanti se ha incrementado
exponencialmente y el nombre comercial de determinadas entidades mercantiles
no coincide necesariamente con la denominacion social de la supuesta empresa
acreedora; siendo ya no anecdotico la devolucion de recibos o de pagos
cargados en cuenta por mercantiles que pueden resultar desconocidas para el
consumidor o usuario pese a que contrataron validamente en origen. Véase,
como ejemplos, el caso de las compafias telefénicas que se presentan con
distintas denominaciones comerciales que pertenecen a un mismo grupo?’® vy,
como afirma Maria Fernanda MORETON SANz, la transmisibilidad de las deudas
con base en el articulo 1112 del Cdédigo civil'’t, o el complejo caso de la asuncién
de la deuda regulada en el articulo 118 de la Ley hipotecaria'’?.

Todo lo anterior, si bien responde al nuevo mercado, también este nuevo

mercado ha de exigir practicas diligentes por parte de los empresarios

170 ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS Y SEGUROS — ADICAE, Consumidores y usuarios
vulnerables ante los servicios financieros y grandes temas del consumo, p. 47.

17IMaria Fernanda MORETON SANz. Examen critico de los fundamentos dogmaticos y
jurisprudenciales de la expromision y del articulo 1205 del Cédigo Civil espafiol, p. 631.

172 Maria Fernanda MORETON SANZ. Responsabilidad personal y real: Cuestiones sobre el articulo
118 de la ley hipotecaria y los pactos de retencion y descuento del precio en la transmisiéon de
finca hipotecada. p. 436.
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profesionales y sociedades que se enfoquen a tener a una clientela bien
informada y que esté en condiciones para demostrar qué ha contratado, con
quién, y cuanto ha de pagar por el servicio o producto contratado, asi como
también para conocer sus derechos, en caso de desistimiento, y demas

facultades que le asisten como consumidores y usuarios.

El deudor, por el hecho de haber impagado o incumplido sus obligaciones, en
tiempo y forma, incluso si estas deudas gozan de publicidad, no por ello pierde
su derecho al honor y a la proteccion del mismo. El derecho al honor del deudor
puede verse vulnerado por todas y cada una de las inscripciones irregulares de
las deudas que se le atribuyan, con inobservancia de la normativa en materia de
proteccion de datos. En este sentido se ha pronunciado de manera reiterada la
jurisprudencia, por todas, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de
25 de abril de 201973,

Uno de los objetivos de este estudio es investigar el fundamento a partir del cual
la jurisprudencia se pronuncia de manera rotunda, considerando que la
inscripcion en ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, sin poder acreditar
que el acreedor ha cumplido con sus obligaciones preceptivas, como, por
ejemplo, el requerimiento previo al deudor, deriva en reiterados
pronunciamientos de nuestros tribunales, en los que, aun afirmando que la
normativa de proteccion de datos no se pronuncia de manera expresa, es tajante
con las que denomina malas practicas bancarias en el sentido de que se utilice
la inscripcion en ficheros como medio de presion para obtener el pago de la
deuda. Y esta justificacion la encontramos también, en nuestra opinion, en la

normativa en materia de proteccién de datos, concretamente en la regulacion de

173 En su Fundamento juridico sexto, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25
de abril de 2019 (Roj: STS 1321/2019 - ECLI: ES:TS:2019:1321), resuelve: “Son elementos a
tomar en consideracién para fijar la indemnizacién el tiempo que el demandante ha permanecido
incluido como moroso en el fichero, la difusién que han tenido estos datos mediante su
comunicacion a quienes lo han consultado, y el quebranto y la angustia producida por el proceso
mas o menos complicado que haya tenido que seguir el afectado para la rectificacion o
cancelacion de los datos incorrectamente tratados”.
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los sistemas de informacion crediticia y en las obligaciones que esta impone a
los acreedores que comunican las deudas a los ficheros de solvencia patrimonial
y de crédito, concretamente en cuanto a la diligencia exigida en la comunicacion
de estas deudas por sus obvias consecuencias perjudiciales a la esfera personal,

interna y externa, del deudor!’4,

1.4. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO AL
HONOR

Si bien en lineas anteriores ya hemos venido mencionando algunos
pronunciamientos que han conformado jurisprudencia, en el presente apartado
vamos a analizar algunas sentencias que consideramos de interés para nuestro

estudio en lo referente al tratamiento jurisprudencial del derecho al honor.

En primer lugar, nos referimos a la sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, de 6 de diciembre de 1912175, que, si bien no versa sobre la inclusion
en ficheros de solvencia patrimonial y crédito, es relevante para nuestro estudio
porque es considerada pionera en cuanto a la construccién de la tesis del dafio

moral como consecuencia de la vulneracion del derecho al honor.

En este punto resulta ilustrativo el fundamento tercero de la sentencia de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, de 14 de julio de 2006, que se pronuncia sobre la
sentencia de 1912, en el sentido que “a partir de la sentencia de 6 de diciembre

de 1912; la construccion del referido dafio como sinbnimo de ataque o lesion

174 Ana MENDOZA LOSANA, La inclusién en un registro de morosos por una deuda dudosa vulnera
el derecho al honor, p. 257.

175 La sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de diciembre de 1912, podemos
considerarla como la primera sentencia del Alto Tribunal sobre la que se construye la tesis del
dafio moral.
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directos a bienes o derechos extrapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy
de anticuada y ha sido superada tanto por la doctrina de los autores como de
esta Sala”. Y, efectivamente, esta primerisima construccion jurisprudencial fue
superada en cuanto a su concepcion del dafio moral y su reparacion, y es asi
que la jurisprudencia del Alto Tribunal, en la actualidad, viene resolviendo sobre
los supuestos de dafio moral, con base en la concurrencia de casos que
manifiestan la presencia de un dafio moral, en cual debe ser indemnizable, por
aspectos como pueden ser: el de sufrimiento psiquico, impotencia, zozobra o
angustia, presagio de incertidumbre, ansiedad, entre otros. En este contexto, por
todas, cabe mencionar la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 14
de julio de 2006176,

El Tribunal Constitucional considera el honor como aquel derecho que se protege
frente a atentados en contra de la reputacion personal como son, entre otras, la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional n® 180/1999, de 11 de
octubre de 1999'77, sentencia nimero 52/2002, de 25 de febrero!’®, sentencia
numero 14/2003, de 28 de enero'’, y sentencia 51/2008, de 14 de abril&0,

176 La sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 14 de julio de 2006 (Roj: STS
4420/2006 - ECLI:ES:TS:2006:4420). “La situacion basica para que pueda darse lugar a un dafio
moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico. (...) La reciente
jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones, entre las que cabe citar el impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual”.

177 La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 180/1999, de 11 de
octubre de 1999 (ECLI:ES:TC:1999:180), en su fundamento juridico cuarto, dispone: “El "honor",
como objeto del derecho consagrado en el art. 18.1 C.E., es un concepto juridico normativo cuya
precisién depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento, de ahi
que los érganos judiciales dispongan de un cierto margen de apreciacién a la hora de concretar
en cada caso qué deba tenerse por lesivo del derecho fundamental que lo protege”.

178 La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 52/2002, de 25 de
febrero, (ECLI:ES:TC:2002:52). En su fundamento juridico 5.

179 La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 52/2002, de 25 de
febrero, sentencia nimero 14/2003, de 28 de enero (ECLI:ES:TC:2003:14). En su fundamento
juridico 12.

180 a sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nimero 51/2008, de 14 de abril
(ECLI:ES:TC:2008:51). En su fundamento juridico 3.
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Profundizando acerca del concepto del derecho al honor, el Alto Tribunal, en su
sentencia de la Sala Civil, de 18 de febrero de 2013, sostiene que el honor es un
concepto juridico que se extrae de la norma y su interpretacion requiere de las
valoraciones sociales, en la aplicacion de las normas vigentes en cada
momento®®, y construye una definicion tomando como referencia las
prohibiciones de lesion al derecho al honor contenidas en el articulo 7.7 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, denominandola, asi, como
definicion negativa del honor'®?; mediante un pronunciamiento alineado vy
reiterado en las sentencias del mismo Tribunal de fechas 21 de enero de 2013182,
y, en el mismo sentido, la sentencia de 5 de febrero de 201384,

Profundizando en los aspectos interno y externo del derecho al honor, que la

doctrina, por todos, Javier FERNANDEZ COSTALES, también ha denominado de

181 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 2013 (Roj: STS 578/2013
- ECLI:ES:TS:2013:578), deja sentado que: “el honor constituye un «concepto juridico normativo
cuya precision depende de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento».
Este Tribunal ha definido su contenido afirmando que este derecho protege frente a atentados
en la reputacién personal entendida como la apreciacion que los demas puedan tener de una
persona, independientemente de sus deseos (STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 12), impidiendo
la difusiébn de expresiones o mensajes insultantes, insidias infamantes o vejaciones que
provoquen objetivamente el descrédito de aquella (STC 216/2006, de 3 de julio, FJ 7)”.

182 |hidem.

“El articulo 7.7 LPDH define el derecho al honor en un sentido negativo, desde el punto de vista
de considerar que hay intromisién por la imputacién de hechos o la manifestacion de juicios de
valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion. Doctrinalmente se ha
definido como dignidad personal reflejada en la consideracion de los demas y en el sentimiento
de la propia persona. Segun reiterada jurisprudencia (SSTS de 16 de febrero de 2010 y 1 de
junio de 2010) «...es preciso que el honor se estime en un doble aspecto, tanto en un aspecto
interno de intima conviccion -inmanencia- como en un aspecto externo de valoracion social -
trascendencia-, y sin caer en la tendencia doctrinal que proclama la minusvaloracion actual de
tal derecho de la personalidad”.

183 Sentencia de la Sala Civil, de 21 de enero de 2013, (Roj: STS 91/2013 - ECLI:ES:TS:2013:91).

184 Sentencia de la Sala Civil, de fechas 5 de febrero de 2013, (Roj: STS 619/2013 -
ECLILES:TS:2013:619).
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inmanencia y trascendencia respectivamente!®®; esta Ultima denominacién
también se ve reflejada en reiteradas sentencias del Alto Tribunal como son la
sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2009186, la
sentencia de 4 de diciembre de 2012'%’, y la de 16 de junio de 20208, entre

otras.

El Tribunal Supremo considera el derecho al honor como la proteccion frente a
los atentados en contra de la reputacién personal, particularmente en la

sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 201318°,

Conviene destacar las dramaticas consecuencias que conlleva la inscripcion en
un fichero de solvencia patrimonial y de crédito, tanto para un consumidor y
usuario, como para un empresario o profesional, que repercuten negativamente
contra su dignidad y buena fama, respectivamente. En este sentido se pronuncié

la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 20091%;

185 Javier FERNANDEZ COSTALES, Intromision ilegitima en el derecho al honor y a la libertad de
expresion. Dafios al patrimonio moral: su indemnizacion y medidas protectoras, p. 2.

186Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2009 (Roj: STS 606/2009
- ECLI:ES:TS:2009:606). Fundamento juridico segundo: “se ha dicho y repetido que el honor
tiene un aspecto subjetivo, la inmanencia, como consideracién personal de cada uno y un
aspecto objetivo, la trascendencia, como consideracion de los demas".

187 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 4 de diciembre de 2012 (Roj: STS
8307/2012 - ECLI:ES:TS:2012:8307).

188 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 16 de junio de 2020 (Roj: STS 2194/2020
- ECLIIES:TS:2020:2194).

189 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de 2013 (Roj: STS 665/2013
- ECLI:ES:TS:2013:665), Fundamento juridico octavo: “El derecho al honor (articulo 18.1 CE)
concede una amplia proteccién a la buena fama de las personas y a la dignidad de las
instituciones, respondiendo tal protecciébn a valores -constitucionalmente consagrados,
vinculados a la dignidad de la persona y a la seguridad publica y defensa del orden
constitucional”.

19 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2009 (Roj: STS 2227/2009
- ECLI:ES:TS:2009:2227): “Efectivamente, tal persona, ciudadano particular o profesionalmente
comerciante, se ve incluido en dicho registro, lo cual le afecta directamente a su dignidad, interna
0 subjetivamente e igualmente le alcanza, externa u objetivamente en la consideracion de los
demas, ya que se trata de un imputacién de un hecho consistente en ser incumplidor de su
obligacién pecuniaria que, como se ha dicho, lesiona su dignidad y atenta a su propia estimacion,
como aspecto interno y menoscaba su fama, como aspecto externo. (...) y ello provoca unas
consecuencias econémicas (como la negacion de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio
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planteando consecuencias que deberian evitarse mediante procesos de rigor y
diligencia debida exigibles a las entidades prestamistas, que deben cumplirlas

con cardacter previo a la inscripcion.

Por lo que se refiere a la diligencia exigida, esta va dirigida a comprobar la
veracidad de la informacidén que se va a publicar o difundir, lo que también fue
contemplado por el Alto Tribunal, en su sentencia de la Sala Civil, de 18 de
febrero de 2013'°, obligacién que, en el caso de nuestro estudio, es extensible
al empresario o entidad prestamista que, ante un impago, debera verificar la
inexistencia de controversia sobre la deuda, confirmar que ha sido notificada y
requerida al deudor, y finamente, asegurarse de que la informacién a inscribir en
los ficheros de solvencia sea relevante para enjuiciar la solvencia del deudor,
porque de lo contrario, se podrian materializar consecuencias negativas sobre

los consumidores y empresarios deudores.

Finalmente, acerca de las consecuencias negativas que afectan al derecho al
honor por la inscripcion en ficheros de solvencia de solvencia patrimonial y de
crédito, el Alto Tribunal, en la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de
5 de julio de 2004, sobre la reputacion vulnerada por inclusiéon en ficheros de
morosos, califica tal inclusion como ataque a la intimidad personal patrimonial

del sujeto cuando la deuda no goza de veracidad'®?, inscripcién que también

a un comerciante (como el rechazo de la linea de crédito) seria indemnizable, ademas del dafio
moral que supone la intromisién en el derecho al honor y que impone el articulo 9.3 de la
mencionada Ley de 5 de mayo de 1982”.

91 Sentencia de la Sala Civil, de 18 de febrero de 2013 (Roj; STS 665/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:665) “Porque segun el Tribunal Constitucional (Sentencia 68/08, de 23 de
junio), "lo relevante para la veracidad informativa no es que a posteriori se pruebe en un proceso
la realidad de los hechos, sino el grado de diligencia observado para su comprobacién con
anterioridad a la publicacion de aquéllos".

192 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 5 de julio de 2004 (Roj: STS 4795/2004 -
ECLI:ES:TS:2004:4795): “En todo caso el ataque al honor del demandante (mas propiamente
ataque a su intimidad personal patrimonial), lo conforma el hecho probado de la inclusion
indebida en el registro de morosos, por deuda inexistente, lo que indudablemente, sobre todo
tratindose de una persona no comerciante, supone desmerecimiento y descrédito en la
consideracion ajena ( articulo 7-7° Ley Organica 1/82 ), pues esta clase de registros suele incluir
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recibe el calificativo de sancionadora por las consecuencias negativas que
conlleva en la esfera econdémica de aquel al que se le tacha de deudor en estos
registros o ficheros que se nutren de informacion facilitada por las mercantiles

del mercado crediticiol®s.

a personas valoradas socialmente en forma negativa o al menos con recelos y reparos, sobre
todo cuando se trata de llevar a cabo relaciones contractuales con las mismas”.

193lpidem. “La inclusion en el RAI ya desde principio se presenta como una actuacion
sancionadora en potencia por las consecuencias de signo negativo que pueden afectar al inscrito
en cuanto a sus relaciones comerciales futuras con las entidades bancarias y sobrepasa de forma
afrentosa lo que podia ser seria y hasta necesaria informacion para la comunidad de negocios
bancarios, cuando se basa en hechos no veraces, es decir que se ha producido la inclusién de
quien efectivamente no resulta deudor, como aqui sucede, al que para nada se le comunicé que
pasaba a formar parte de dicho registro de morosos (listados negros)”.
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2. REGIMEN JURIDICO DE LOS FICHEROS DE
SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE CREDITO

La magnitud de la crisis econdmica que se generd a partir del afio 2007, como
es sabido, acarreo un fuerte impacto mundial, lo que motivo su urgente inclusion
en la agenda politica de distintos estados; concretamente en relacion con el
sector bancario. En diciembre del afio 2009, el Basel Committee on Banking
Supervision!®4, abordé principalmente el caracter ciclico del mercado bancario y
financiero, en clave de reiteracibn de los factores que causan las crisis,
presentando un conjunto de medidas reguladoras, que podemos denominar anti-

ciclicas®,

Se afirma por un sector de la doctrina, asi Carlos MERCHAN APARICIO, que uno de
los factores de la crisis econémica mundial del afio 2007 fue la concesion
irresponsable de créditos hipotecarios sin tener en cuenta los riesgos de
solvencia de los prestatarios!®®. Esta practica tuvo su origen en los Estados
Unidos de América con las denominadas subprime mortgage lending, tal y como

se recoge en el informe del afio 2009 elaborado por el Grupo de Alto Nivel sobre

194 El BANCO DE EsPARA define al Comité de Supervision Bancaria de Basilea como “el organismo
encargado a nivel mundial de la regulacién prudencial de los bancos y, en particular, de su
solvencia. Los estandares de regulaciéon bancaria que acuerda el Comité no son legalmente
vinculantes, pero su implantacion se basa en el compromiso de sus miembros para adoptarlos.
De este modo, el Comité promueve la igualdad de condiciones para todos los competidores
bancarios a nivel internacional. Asimismo, el Comité constituye el principal foro internacional de
cooperacion en materia de supervision bancaria”. Disponible en: <https://n9.cl/e6lvk>
[Consultado el: 15 de mayo de 2021].

195Qrganismo  internacional de soporte al Banco Central. Disponible en:
<https://www.bis.org/publ/bcbs165.htm> [consultado el: 15 de mayo de 2021].

196 Carlos MERCHAN APARICIO, Abuso crediticio, morosidad y evaluacién de solvencia del deudor”.
Revista Lex Mercatoria, p. 63.
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la Supervision Financiera de la Unién Europeal®’, solicitado a instancias del
Presidente de la Comision Europea; y, otro de los factores de la crisis econémica
se atribuye a la falta de supervisién por parte de los organismos reguladores del

mercado financiero, en general y bancario, en particulart®.

Complementa la anterior doctrina José Carlos FERNANDEZ ROZAS con una severa
critica sobre la falta de supervisién del poder regulador y denuncia también la
supremacia de las agencias privadas de calificacion crediticia, como Moddy’s,
Standard & Poor’s y Fitch Ratings, porque desarrollan su actividad brindando un
“servicio de recopilacién de informacién que sustituye al que tradicionalmente
han prestado los bancos al examinar la solvencia de las empresas que

financian”199,

La acusada infravaloracion del riesgo y la concesion irresponsable de créditos
hipotecarios se extendié desde América hacia Europa, dejando en evidencia a
las instituciones, como es el caso de la Comisién Europea, que mostraron un
liderazgo limitado junto con la deficiente actuacién del Supervisor Europeo,
aspectos todos estos que obligaron a reformular la normativa que regulaba el
riesgo en el mercado crediticio?®®, primordialmente en los ambitos de deteccién
y evaluacion del riesgo, por un lado, y, en su riguroso tratamiento a través de
protocolos de actuacion. Y, segun varios autores, como son Inmaculada

CARRASCO MONTEAGUDO?! y Adela SERRA RODRIGUEZ?%?, fueron estas las bases

97presidido por Jacques de Larosiere, de aqui que, se conozca a este documento como el
informe Larosiére Disponible en: <https://n9.cl/31iyw> [Consultado el: 15 de mayo de 2021].

198 |innete FIELD y Daniel PEREz CID, El Informe del grupo de alto nivel sobre supervision
financiera en la UE — el informe Larosiére, p. 44.

199 José Carlos FERNANDEZ ROzAS, Hacia un sistema europeo consolidado de supervision
financiera en la Unién Europea, p.1-2.

200 Nicolas VERON, La crisis bancaria en Europa, p. 257-262.

201 Inmaculada CARRASCO MONTEAGUDO, Un nuevo marco regulatorio para la industria de
servicios financieros, p. 51-59.

202 Adela SERRA RODRIGUEZ, La directiva 2014/17/CE, del parlamento europeo y del consejo, de
4 de febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
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para que presidieron un nuevo marco normativo de los servicios financieros y de

crédito.

En el primer semestre del afio 2010 Espafia asumio la presidencia del Consejo
de la Unién Europea, periodo en el que se adoptaron una serie de medidas para
afrontar la crisis econémica causada por un déficit de supervision del mercado
financiero y bancario, con base en las recomendaciones del ya mencionado
informe de diciembre de 2009 del Grupo de Alto Nivel sobre la Supervision
Financiera de la Unién Europea?®®?, que fue recogido en el Dictamen del Comité
Econdémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Decision del Parlamento
Europeo y del Consejo [...] por la que se instituye un programa comunitario
destinado a respaldar determinadas actividades en el ambito de los servicios
financieros, de la informacion financiera y de la auditoria legal» COM(2009) 14
final — 2009/0001 (COD), del que destacamos su ambito sobre “las actividades
que proporcionen instrumentos mas eficaces para la supervision de las
actividades financieras”%4. Todo eso redunda en lo que José Luis MARTIN MARIN
y Cecilia TELLEZ VALLE denominan “un cambio en profundidad de los sistemas de
regulacion y supervision, tanto de la industria bancaria, como de los mercados

de valores”2%,

No obstante, el claro optimismo y la decisién por parte de los Estados y
organizaciones internacionales de reforzar el sistema de supervision del

mercado bancario no resultan suficientes si no se cuenta con los medios,

inmuebles de uso residencial y su incidencia en las normas espafiolas sobre proteccion del
consumidor de crédito hipotecario, en especial, la obligacion de evaluar su solvencia, p. 325.

203 Diego LOPEZ GARRIDO, “Retos y desafios de la presidencia espafiola del consejo de la Unidn
Europea”; en: ALICIA SORROZA BLANCO, Presidencia espafiola 2010. Retos en una nueva Union
Europea, p. 22.

204Disponible en: <https://n9.cl/mlva4> [Consultado el: 13 de mayo de 2021].

205 José Luis MARTIN MARIN y Cecilia TELLEZ VALLE, La regulaciéon y supervision del sistema
financiero ante la crisis econémica, p. 441 — 468.
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recursos necesarios y poderes que permitan alcanzar su objetivo?%. Esta
observacion cobra especial interés un lustro mas tarde de la conocida de
ordinario como la “crisis de la burbuja inmobiliaria”, porque en el seno de la Unién
Europea, se cuestiona la regulacion de supervision del sistema financiero por la
tensidon generada, partiendo de la anunciada armonizacion de criterios y la cesion

de mas competencias al Banco Central Europeo?®’.

En Espafia la crisis economica se manifest6 con un elevado
sobreendeudamiento que afectd principalmente a los deudores de créditos
hipotecarios porque la evaluacion de solvencia no estaba contemplada en la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, dejando en
evidencia una necesatria revision de la regulacion para adaptarla a la exigencia
de supervisibn de los reguladores en sintonia con la proteccion de los

consumidores y usuarios.

Paralelamente a la supervision de las entidades bancarias, también se reforzo el
mecanismo de proteccién de los consumidores y usuarios en el ambito de la
contratacion bancaria y financiera, como afirma Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR,
en clave de la denominada normativa de crédito responsable?°® que se construye
sobre la base de la Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de
1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados Miembros en materia de crédito al consumo?%;
directiva pionera a la que se sucedi6é una serie de normas a partir del afio 2011,

como son, entre otras, y principalmente, cinco, a saber:

206 Francisco Javier ARISTEGUI YANEZ, El futuro de la supervision. Implementacion del Informe
Larosiére, p. 8.

207 José Carlos FERNANDEZ RozAS, El laberinto de la supervision del sistema financiero en la
Unidn Europea, p. 907 - 937.

208 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, Evaluacion de la solvencia en la concesién de créditos
hipotecarios (Creditworthiness Assessment in Mortgage Credit), p. 141-160.

209 Disponible en: <https://n9.cl/bmagi> [Consultado el: 15 de mayo de 2021].
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Primero, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, mediante su
articulo 29 incorporo6 la obligacién a los prestamistas de evaluar previamente la
solvencia de los futuros o potenciales prestatarios?!°, de manera que, tal y como
reza el tenor literal del precepto citado, el estudio de la solvencia se refiere a
informacion que ‘podra incluir la facilitada por el solicitante, asi como la
resultante de la consulta de ficheros automatizados de datos, de acuerdo con la
legislacion vigente, especialmente en materia de proteccion de datos de caracter

personal™1!,

Segundo, la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo,
regula la evaluacion de la solvencia en su articulo 14, bajo el titulo de la
obligacion de evaluar la solvencia del consumidor, basandose en la informacién
que proporciona el propio consumidor, junto con la posibilidad de “consultar los
ficheros de solvencia patrimonial y crédito, a los que se refiere el articulo 29 de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Carécter Personal”; y, el articulo 15, al regular el acceso a los citados ficheros
con expresa mencion de la observancia de la normativa de proteccién de datos

personales?!?,

Tercero, en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, encontramos el titulo Ill, capitulo I,
sobre “Préstamo responsable”, que regula, en su articulo18, la evaluacion de la
solvencia con mencién del proceso de consultas y los ficheros a consultar: “Se
consultara el historial crediticio del cliente, para lo cual se podra acudir a la

Central de Informacion de Riesgos del Banco de Esparia, asi como a los ficheros

210 Fernando PAMPILLON FERNANDEZ, Reflexiones sobre el sistema financiero espafiol del futuro,
p. 16.

211 Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-4117> [Consultado el: 15
de mayo de 2021].

212 Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-10970> [Consultado el:
15 de mayo de 2021].
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de solvencia patrimonial y crédito a los que se refiere el articulo 29 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter

Personal” 213,

Cuarto, la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de
credito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos, también regula la
proteccion de los consumidores y usuarios, en su condicidon de prestatarios,
estableciendo la evaluacion diligente y adecuada de la solvencia de la clientela,
detallando el cumplimiento de este requisito de evaluacion de solvencia,
mediante procedimientos y protocolos que quedaran afectos a la supervision del
Banco de Espafia?'4.

Y, por ultimo, en esta serie normativa, la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 , sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, y
por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento
(UE) n° 1093/2010; directiva que, ya desde su considerando 20, hace referencia
a la obligacion del prestamista de evaluar la solvencia del consumidor antes de
conceder un crédito, completando, en su considerando 55, los aspectos a tener
en cuenta en tal estudio de solvencia, y destacamos, finalmente su considerando
59 que, expresamente, se refiere a la consulta de datos, no solo antes de
contratar el crédito, sino también durante la ejecucién del contrato, bajo el

siguiente tenor literal: “Es preciso que los prestamistas puedan consultar la base

213 Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2011-17015> [Consultado el:
15 de mayo de 2021].

214 Disponible en: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-9058> [Consultado
el: 15 de mayo de 2021].
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de datos de crédito durante la vigencia del crédito, Gnicamente para determinar

y calibrar la probabilidad de impago”?*°.

Las normas que acabamos de citar conforman la panoplia juridica que el
ordenamiento ha promulgado a razén de la obligacion impuesta a los
prestamistas que consiste en evaluar la solvencia de los consumidores y
usuarios con caracter previo a la contratacion; medida que responde a la
finalidad de: (i) evitar un sobreendeudamiento, con una contratacién de crédito

responsable y (i) evitar futuras crisis bancarias?1®.

Con base en las normas antes citadas podemos afirmar que es la denominada
normativa de crédito responsable la que incorpora la obligacion de los
prestamistas, que consiste en evaluar la solvencia de sus futuros o potenciales
clientes, con caracter previo a la contratacion del crédito; y, una vez contratado
el crédito, considera adecuada la consulta que los prestamistas puedan realizar
sobre la solvencia de sus clientes para evaluar o calibrar la posibilidad de

impago.

La evaluacién de la solvencia que establece la normativa de crédito responsable
contempla recabar: (i) la informacién facilitada por el futuro o potencial
prestatario, junto con (ii) la informacién que el prestamista pueda consultar de
las bases de datos que contienen los ficheros que se nutren de la informacion
referida a la capacidad de crédito del consumidor o usuario y del indice de riesgo,
gue afectara a la viabilidad del crédito solicitado, por lo que la finalidad de recabar

esta informacion se basa en obtener un conocimiento sobre la solvencia del

215 Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A32014L0017>
[Consultado el: 15 de mayo de 2021].

216 Julio ABAD GONZALEZ y Cristina GUTIERREZ LOPEZ, Evaluacion de la solvencia bancaria: Un
modelo basado en las pruebas de resistencia de la banca espafiola, p. 593-616.
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potencial cliente y la idoneidad del crédito, o producto financiero, que desea

contratar.

Es de destacar que el denominado regulador constituye la practica de evaluar la
solvencia de los consumidores y usuarios, y al mismo tiempo recuerda y
recomienda el estricto cumplimiento de la normativa de proteccion de datos
personales, porque, precisamente, el resultado recabado de la informacién
crediticia sobre los futuros prestatarios consiste en un tratamiento de sus datos

personales.

La evaluacion de la solvencia del consumidor y usuario, como futuro o potencial
prestatario es uno de los aspectos a destacar en el desarrollo de nuestro estudio,
con base en la obligaciéon legal impuesta a los prestamistas por la denominada
normativa de crédito responsable, en el marco de economia sostenible,
entendida como afirma Fernando PENA LOPEZ como “el modelo econémico hacia
el que se pretende que evolucione la configuracion actual de la economia de

mercado por parte tanto de las autoridades europeas como de las espafolas™!’.

Centrandonos en el analisis de los servicios de solvencia patrimonial y de crédito,
concretamente en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, y su régimen
juridico, lo encontramos disperso, entre otras normas, en la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, la denominada normativa de endeudamiento responsable y la
Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa

a prestacion de servicios de informacioén sobre solvencia patrimonial y crédito;

217 Fernando PENA LOPEZ, “El enfoque del «crédito responsable» como mecanismo de proteccion
del consumidor frente al riesgo de insolvencia”; en: José Manuel Busto Lago, (coordinador), El
consumidor ante la crisis econdmica: vivienda, mercado hipotecario y concurso: actas de la
reunion cientifica celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia. p. 339 -
350.
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junto con la normativa de crédito responsable, y que justifican su existencia, a la

vez que regulan su funcionamiento.

En la actualidad existen diversas clases de ficheros en el marco de los servicios
de informacion de solvencia patrimonial y de crédito, y para el presente trabajo
baste citar dos clasificaciones de estos que responden, en primer lugar, a los
ficheros publicos y los ficheros privados; y, en segundo término, a los ficheros
positivos y ficheros negativos.

Un sector de la doctrina, por todos Matilde CUENA CASAS define a los ficheros del
sistema de informacion crediticia, por un lado, como negativos, y, por otro lado,
positivos?!®, entre la informaciéon que reporta sobre el nivel de endeudamiento, y

el riesgo que supone contratar con el consumidor y usuario.

Sostiene la doctrina que la existencia de ambas clases de ficheros se justifica
por su caracter complementario, dado que, por un lado, los ficheros negativos
protegen al prestamista y exigen al deudor cumplir con sus obligaciones para no
verse excluido del mercado crediticio; y, por otro lado, los ficheros positivos que

informan del nivel de endeudamiento del cliente o potencial prestatario?'®.

Debemos afadir que otro factor que encuentra justificacion al tratamiento de la
informacion sobre la solvencia, como afirma Natalia ALVAREZ LATA, radica en la
obligacién de evaluar la solvencia del futuro o potencial prestatario, evaluacion

gue no puede ser sustituida “por otras cautelas, como la suscripcion de un seguro

218 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia Y Funcionamiento Del
Mercado De Crédito (Positive Credit Information Sharing and Functioning of the Credit Market),
p. 13.

“ficheros negativos o de morosos (black list), que solo contienen datos de impagos o
incumplimientos del deudor, procesos judiciales iniciados, insolvencias, pagos tardios”; y, por
otro lado, los denominados “fichero positivo (white list), ademas de incluir informacion negativa,
se incluyen datos adicionales que tienen como virtud alertar del nivel de endeudamiento del
potencial cliente. Cubren el comportamiento contractual del cliente, deudas pendientes, nUmero
de préstamos, patrones de pago, activos, pasivos y garantias asumidas”

219 |bidem, p. 14.
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por el consumidor o la prestacién de garantias accesorias”??°. Conviene también
mencionar lo sostenido por Julio ALVAREZ RuBio en el sentido de que la
materializacion del “principio del préstamo responsable” se configura
conjuntamente con la evaluacion de solvencia y la obligacion de asesoramiento

previo??L,

Por un lado, el fichero de caracter publico, creado por el legislador???, es el de la
Central de Informacién de Riesgo del Banco de Espafia, conocido, de ordinario,
por sus siglas, como “CIRBE”, que comporta un servicio publico que refleja, o
deberia reflejar, todos los créditos que mantienen las entidades financieras con

sus clientes.

Segun se establece en la Circular 1/2013, de 24 de mayo, del Banco de Espafia,
sobre la Central de Informacion de Riesgos y por la que se maodifica la Circular
4/2004, de 22 de diciembre, dirigida a las entidades de crédito, sobre normas de
informacion financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros, la
funcién o uso de la CIRBE va mas alla de la supervision del sistema financiero
en aras de mantener la estabilidad del sistema crediticio espafiol; asimismo,
destaca la norma citada que la funcidén mas relevante consiste en “facilitar datos
a las entidades de crédito para analizar la capacidad de cumplimiento de las

obligaciones de sus clientes actuales y potenciales”, informacién que sera

220 Natalia ALVAREZ LATA, Notas a la STJUE de 18 de diciembre 2014 (asunto C-449/13, CA
Consumer Finance SA Vs |. Bakkaus; Mr.&Mrs. Bonato). Obligaciones derivadas del principio de
crédito responsable: primeras interpretaciones del TJUE, p. 252.

2213ylio ALVAREZ RuUBIO, Informacién y actuaciones previas a la celebraciéon del contrato en la
nueva Ley de crédito al consumo, p. 1-24.

222 Mediante Decreto-Ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalizacién y reorganizacién del Banco
de Espafia, Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1962-11069>
[Consultado el: 13 de mayo de 2021].
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complementaria a la facilitada por los ficheros privados de solvencia patrimonial

y de crédito??3.

La Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia, como fichero, segun
un sector de la doctrina, por todos, Maria Dolores GUILLAMON LOPEZ, Bernardino
BENITO LOPEZ y Francisco BASTIDA ALBALADEJO, se nutre de la informacion que le
reportan las “entidades de crédito obligadas a declarar a dicha Central de
Informacién de Riesgos. Las entidades de crédito que tienen esta obligacion son
los bancos, cajas de ahorro, cooperativas de créedito, sucursales en Espafa de
entidades de crédito no residentes y establecimientos financieros de crédito,
incluidas las entidades de crédito espariolas filiales de entidades”?*. La
informacion reportada por las entidades financieras y del crédito a la CIRBE
incluye todas las obligaciones de pago contraidas, en general, y los “créditos,
avales y riesgos”??°, en particular; informacién que es reportada con periodicidad

mensual.

Por otro lado, como afirma un sector de la doctrina, por todos, Isabel EsPiN
ALBA??%, |os ficheros de ambito privado mas comunes en Espafia, son de tres

tipos:

Uno, es el Fichero Asnef??’, de titularidad de la mercantil Asnef-Equifax Servicios
de Informacion sobre Solvencia y Crédito, S.L.

223Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-5720> [Consultado el:
18 de mayo de 2021].

224 Maria Dolores GUILLAMON LOPEZ, Bernardino BENITO LOPEZ Y Francisco BASTIDA ALBALADEJO,
Evaluacion de la deuda publica local en Espafia, p. 260.

2255ergio GAVILA ALCALA, Alfredo MALDONADO GARCIA-VERDUGO, Antonio MARCELO ANTURNA, El
sistema interno de evaluacidn del crédito del Banco de Espafia, p. 118.

226 |sabel EsPiN ALBA, Dafio moral por intromision ilegitima en el derecho al honor como
consecuencia de la inclusion indebida en registros de morosos, p. 186.

227 La Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros de Crédito, antes denominada
Asociacion Nacional de Entidades de Financiacién, es una asociacion empresarial espafiola que
agrupa a los establecimientos financieros de crédito asociados. Sobre el fichero Asnef Disponible
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Otros son los ficheros Badexcug, Fichero Infodeuda, Fichero Cirex??® y Fichero
RAI (Registro de Aceptaciones Impagadas)??, todos ellos de titularidad de la
mercantil Experian Bureau de Crédito, S.A.

Y, por ultimo, cabe mencionar al fichero Registro de Impagados Judiciales?3°,
conocido también por sus siglas R.I.J., de titularidad de la mercantil Desarrollo
de Aplicaciones Juridicas, S.L. (constituida por IT Abogacia S.L., sociedad del
Consejo General de la Abogacia Espafiola, y la mercantil Inversiones Colectivas
en Red, S.L).

Una vez identificados los ficheros habitualmente utilizados por las entidades
crediticias, a continuacién, conviene centrar nuestro estudio, para ajustarnos
mejor a la hipotesis, sobre los supuestos referidos a la inclusion en ficheros de
deudas atribuidas a personas fisicas, para poder analizar el cumplimiento de la
normativa de proteccibn de datos en este proceso de inclusion y las
implicaciones que conlleva su inobservancia. Y, es por ello, que acotaremos
nuestra investigacion a los ficheros destinados a la informacion de deudas o
efectos impagados de personas fisicas, y estos son, en concreto, los referidos

ficheros Asnef, Badexcug, Infodeuda y Cirex.

No serd materia de nuestro estudio, por tanto, el denominado fichero R.A.l. por
estar destinado a la informacion de impagados de las personas juridicas y
empresas. Tampoco serd materia de nuestro estudio el denominado credit score

que consiste segun Nicolds BARCENA SUAREZ en el “procedimiento por el cual se

en: <https://www.equifax.es/ederechos/preguntas_frecuentes 30010.htmI> [Consultado el: 04
de noviembre de 2020].

2282 Sobre  los  ficheros  Badexcug, |Infodeuda 'y Cirex: Disponible en:
<https://www.experian.es/legal/salir-fichero/tratamiento-datos> [Consultado el: 04 de noviembre
de 2020].

229 Sobre el fichero R.A.l. Disponible en: <https://www.ficherorai.com/RaiWeb/Informacion>
[Consultado el: 04 de noviembre de 2020].

230 Sobre el fichero R.1.J. Disponible en: <https://n9.cl/sv9ma> [Consultado el: 04 de noviembre
de 2020].

109


https://www.equifax.es/ederechos/preguntas_frecuentes_30010.html
https://www.experian.es/legal/salir-fichero/tratamiento-datos
https://www.ficherorai.com/RaiWeb/Informacion
https://n9.cl/sv9ma

emplea un algoritmo que analiza los datos e informaciones que aporta el
prestatario, y los que se obtienen acerca del historial crediticio, arrojando un
resultado que expresa una cifra numérica que indica el nivel de riesgo en la

posible concesion del crédito que se pretende”?3,

Tampoco sera materia de nuestro estudio, por idéntica razon, el denominado
fichero R.1.J., sin perjuicio de pronunciarnos en relacion a una de sus finalidades,
gue se describe como “ventaja”, y que lleva por titulo el de la “Presion social y
econdmica sobre el deudor”; finalidad esta que parece contradecir lo resuelto por
la Sala Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia de 19 de noviembre de 2014,
a través de su fundamento juridico cuarto in fine, que reproduce lo resuelto en la
sentencia de la misma Sala de fecha 6 de marzo de 2013, con el siguiente tenor
literal: “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
pertinentes, amparandose 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™32,

En nuestra opinién, con base en la sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, de 3 de marzo de 2018, los ficheros de solvencia econdémica y de
crédito tienen por finalidad analizar la solvencia para prevenir la morosidad y, en
ningun caso, pueden ser utilizados como mecanismo de presion social sobre el

deudor para conseguir el cobro de una deuda?33.

231 Nicolads BARCENA SUAREZ, Contratos inteligentes y evaluacion de la solvencia en el crédito
inmobiliario, p. 1-4.

232 Sala Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia de 19 de noviembre de 2014 (Roj: STS
5101/2014 - ECLI: ES:TS:2014:5101).

233 Sentencia de la Sala Civil, del Tribunal Supremo, de 3 de marzo de 2018 (Roj: STS 962/2018
- ECLI: ES:TS:2018:962), en su fundamento de derecho tercero resuelve: “La inclusién en los
registros de morosos no puede constituir una presion ilegitima para que los clientes paguen
deudas controvertidas”.
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Ahora, conviene pronunciarnos sobre la finalidad de los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, que, avanzamos, deberia ser debidamente informada al
deudor para obtener su consentimiento o justificar el interés legitimo, todo ello
en clave de cumplimiento estricto de la normativa de proteccion de datos

personales.

La finalidad del fichero Asnef esta descrita de la siguiente manera: “Los datos
gue incluyen las entidades en el fichero ASNEF se utilizan con la finalidad de
ayudar a las entidades que consultan y aportan informacion al mismo a prevenir
la morosidad y analizar la solvencia. Los datos incluidos en el fichero podran ser

tratados de manera anonimizada para realizar andlisis estadisticos”?34,

La finalidad de los ficheros Badexcug e Infodeuda estan, por su parte, descrita
de la siguiente manera: “El fichero Badexcug tiene por finalidad el tratamiento de
datos tiene la finalidad de proporcionar informacion sobre solvencia patrimonial
y crédito. Los datos se utilizaran también para realizar andlisis estadistico y para

el cumplimiento de obligaciones legales™3°.

Y, por lo demas, las finalidades del fichero Cirex estan descritas de la siguiente
manera: “El tratamiento de datos tiene tres finalidades: la evaluacion de la
solvencia patrimonial de los interesados, la prevencién del fraude y el recobro a
los clientes que hayan incumplido obligaciones de pagos. De esta forma, las
entidades que consulten el fichero podran conocer si Vd. lleva al dia sus pagos,
si tiene 0 ha tenido impagos, cuanto tardd en regularizarlos o si se encuentra
sobrendeudado, asi como prevenir el fraude y gestionar un eventual proceso de

recobro. Los datos se utilizaran también para realizar analisis estadistico (en los

23430bre la finalidad del fichero Asnef-Equifax. <https://n9.cl/q8vmr> [Consultado el: 20 de mayo
de 2021].

23530bre la finalidad del fichero Experian <https://n9.cl/pihvz> [Consultado el: 20 de mayo de
2021].
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términos del apartado “Plazo de conservacion de datos”) y para cumplimiento de

obligaciones legales™36.

Descritas asi las finalidades establecidas para los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, apreciamos que, por un lado, los ficheros Asnef,
Badexcug e Infodeuda, coinciden en el sentido de que lo que registran son las
deudas o efectos impagados con dos finalidades concretas, que son: analizar la

solvencia y evitar la morosidad.

Y, por otro lado, consideramos que el fichero Cirex tiene la finalidad de analizar
la solvencia, prevenir el fraude, pero también el recobro, y, si continuamos
analizando estas finalidades, se indica que las entidades que consulten este
fichero podran conocer, no sélo las deudas que se mantienen, sino que ademas
podran averiguar el historial de deudas anteriores, asi como el tiempo que se
tardé en pagarlas; finalidades estas Ultimas que ademas de ser informadas,
analizaremos si son fines que se ajustan al cumplimiento normativo de la

proteccién de datos personales.

Como hemos podido mencionar, el uso para el que se recaban los datos de los
deudores que entran en mora por impago deben cumplir con la normativa de
crédito o préstamo responsable, como afirma un sector de la doctrina?¥’; y, en
nuestra opinion, también deben cumplir con la normativa de proteccién de datos
personales; y, para ello, ante todo, ese uso o finalidad debe haber sido
previamente informada al titular junto con la informacién transparente respecto

de sus derechos.

236Sobre la finalidad del fichero Cirex: <https://www.experian.es/legal/salir-fichero/tratamiento-
datos> [Consultado el: 20 de mayo de 2021].

237 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacion positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 57.
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En cuanto a la informacion de que, en caso de impago, se procedera a comunicar
tal incidencia a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, que debe
constar expresamente en el contrato, seré también cuanto menos controvertida
la informacion de esta clausula en contratos como son el de cuenta corriente v,
segun su antigiiedad, en los que no conste este aviso, ello hara mas que
necesaria, ademas de obligatoria, la preceptiva notificacibn o requerimiento
previo para dar oportunidad al deudor de atender a sus obligaciones a fin de
descartar cualquier error, descuido o imponderable, si esto Ultimo supone un
hecho que no corresponde a una correcta informacion de la solvencia del

supuesto deudor, tal y como analizaremos.

A la informacion de la finalidad del tratamiento de datos y de los derechos de los
afectados se debe afadir el preceptivo requerimiento previo 0 aviso de que, en
caso de no regularizar la deuda, el acreedor procedera a inscribir esta deuda en
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito. Esta informacion sobre la
comunicacién a los ficheros de solvencia, se puede realizar tanto en el mismo
contrato como en el requerimiento previo a su inscripcion, y el objeto de esta
comunicacién preceptiva es dar la oportunidad a quien se le imputa una deuda
de que pueda pagarla, si ello responde a un error o descuido, u oponerse

manifestando un motivo justificado de su disconformidad.

Lo que acabamos de exponer tiene un trasfondo importante, que debe
interpretarse en el sentido estricto de que la finalidad de los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito se nutren de la informaciéon que aporte datos ciertos
respecto de la verdadera situacién de solvencia del deudor?38; y no debe ser
interpretado como un obstaculo para la inscripcion de deudas o efectos

impagados en estos ficheros.

2% Juan Carlos GRACIANO REGALADO, Los ficheros de datos RAI y ASNEF: problematica,
regulacion y perspectivas, p. 1721-1734.
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Y, es por ello que debemos rechazar y ser categéricamente criticos contra
aguellas inscripciones masivas que se realizan por el simple hecho de constar
un solo impago, sin determinar previamente un proceso que, en clave de
transparencia y calidad de datos, permita discriminar aquellas deudas ciertas, y
ademas relevantes, que aporten informacion sobre la solvencia, de aquellas
otras deudas que no gozan de tal certeza porque en su origen tiene fundados

indicios de ser controvertidas?23°,

Las deudas tienen diversos origenes: desde el impago de un préstamo o crédito,
hasta el descubierto en una cuenta corriente; asimismo, el impago puede tener
origen en la falta de desembolso de algunas comisiones o sobre la liquidacién
de los intereses de cada producto o contrato -léase crédito, préstamo, o cuenta
corriente, entre otros-, si bien estas comisiones e intereses que, cada vez es mas
frecuente que se apliquen no solo a los productos financieros, sino también a
cuentas suscritas para la exclusiva gestién de acciones de la entidad, en las que

la practica bancaria no permite el cobro de comisiones o intereses.

Cuestion distinta es el caso de intereses en otros sectores como sucede en la
compraventa de inmuebles futuros o sobre plano. A este respecto conviene
indicar lo desarrollado por la doctrina, por todos, Francisco Manuel ECHEVERRIA

SUMMERS?40,

Algunas deudas también se generan por el impago del contrato de seguro, o de
cuotas de la poliza, que se colocan habitualmente junto con la contratacion de

préstamos o créditos, con independencia de que, como veremos a continuacion,

239 Antonio LINARES GUTIERREZ, La inclusion de datos en ficheros sobre solvencia patrimonial,
cuestiones controvertidas. Critica a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010, p.
220.

240 Francisco Manuel ECHEVERRIA SUMMERS, El contrato de compraventa de vivienda sobre plano,
p. 1103-1114.
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en clave de transparencia, el deudor ni siquiera tuviese conocimiento o

conciencia de haber contratado tales seguros.

Encontramos también otro origen de las deudas en los denominados créditos
vinculados, en los que el consumidor y deudor se niega a pagarlas por
incumplimiento del proveedor, y no necesariamente del prestamista. Ejemplo de
ello lo encontramos en los créditos vinculados al contratar cursos de inglés?*, o
tratamientos dentales inacabados por cierre de los centros en los que se ofrecian

esas prestaciones de tracto sucesivo, entre otros.

Asimismo, en el sector servicios la deuda puede tener origen en el impago de la
factura del servicio, por mala conexién, por aplicacion de llamadas o conceptos
no contratados, por el cobro de instalaciones no realizadas, por la entrega de
dispositivos defectuosos, entre otros motivos que, en nNno pocos casos, por
desidia, debido al engorroso tramite que supone la reclamacién administrativa o
al ineficiente servicio de atencion al cliente, el consumidor o usuario, finalmente,
deja transcurrir los plazos marcados, dando asi origen a una deuda que lleva

implicita una controversia esencial de origen.

Como es sabido, los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito se han
convertido en uno de los pilares base del sistema financiero y de crédito, porque
sirven de informacion para que las entidades mercantiles del sector financiero,
en general, y crediticio, en particular, como son los bancos, financieras o las

fintech®*?, entre otras empresas acreedoras, conozcan si sus clientes o

241 Como es el Caso, conocido de ordinario como, Open English para referirse a la sentencia de
la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 4 de febrero de 2013, Roj: STS 595/2013 - ECLI:
ES:TS:2013:595.

242 BANCO DE EsPaARA, Revista de Estabilidad Financiera”, nim. 38, p. 57.

El Banco de Espafia en relacidn a la definicion de Fintech: “Desde el punto de vista de las
autoridades, la definicién generalmente aceptada es la acufiada por el Consejo de Estabilidad
Financiera (FSB, por sus siglas en inglés). EI FSB considera que fintech es aquella «innovacion
financiera habilitada tecnolégicamente que puede resultar en nuevos modelos de negocio,
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potenciales clientes gozan de buena fama o reputacibn como cumplidores
constatados de sus obligaciones crediticias; “a sensu contrario”, que no tenga
esa consideracion —en el entorno de los ficheros de morosidad- de posible
deudor moroso; y, a su vez, también cumplen con la funcion de evitar el

sobreendeudamiento, o endeudamiento irresponsable.

La existencia de los ficheros de solvencia econdmica y de crédito son ya una
realidad, y su uso inadecuado, o un uso distinto de la finalidad para la que se
crearon, puede ser una fuente de intromisiones ilegitimas contra el derecho al
honor, que afectan directamente a la buena fama de la que goza toda persona,
tanto en su esfera interna como externa, generando un dafio moral que ha de
ser indemnizado, segun lo dispuesto en los articulos 7 y 9 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Por ello, es fundamental para nuestro
trabajo, analizar la finalidad de los ficheros de solvencia®*, su régimen juridico y
el funcionamiento que debe garantizarse en rigurosisimo cumplimiento de la

normativa aplicable.

En tiempos pretéritos, el trafico mercantil de sistema financiero y de crédito era
mucho mas lento porque el consumidor debia cumplimentar unos tramites y
gestiones documentadas para solicitar, calificar y, finalmente, en el mejor de los
casos, para obtener liquidez, mediante un préstamo o una linea de financiacion

para un proyecto o destino.

La cultura de la inmediatez, generada por el vertiginoso avance y desarrollo de
las tecnologias, aplicada a la contratacion bancaria y financiera, también

denominada transformacién digital, ha obligado -y obliga-, tanto al mercado

aplicaciones, procesos o productos con un efecto material asociado sobre los mercados
financieros, las instituciones y la provision de servicios financieros»”.

243 Ana Isabel MENDOZA LOSANA, Guia préactica sobre la inclusion en un registro de morosos, p.
143-144.
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como a los consumidores y usuarios, a adaptarse a la realizacion de
transacciones mercantiles, incluyendo las evaluaciones de solvencia y analisis

de riesgos, en cuestién ya no de dias, sino de minutos?*4.

Nos encontramos en un escenario tan real como contradictorio, en el que las
entidades que ofrecen financiacion deben captar al mayor nimero de clientes y,
a su vez, deben cumplir cabalmente con lo dispuesto por las normativas que le
son aplicables, como son, la vigente en materia de contratacion y defensa de los
consumidores y usuarios, en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, la de
prevencion contra el blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo; la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, la de proteccion de datos personales y defensa de
los derechos digitales, o la referida al endeudamiento responsable, entre otras.
Y, por otro lado, el consumidor debe informarse sobre las consecuencias
econdmicas y las ofertas que el mercado financiero pone a su disposicion para
adquirir el bien o servicio que precisa contratar para que, una vez informado,
pueda decidir de manera responsable y coherente con su situacién financiera la
opcién que considere mas conveniente, y, finalmente prestar su consentimiento

de manera informada.

A lo anterior debemos afiadir los nuevos modelos de financiacion y de empresas
dedicadas a facilitar créditos y préstamos destinados a los consumidores y
usuarios, modelos que han surgido como consecuencia de aquella inmediatez
que el mercado requiere para estar acorde con la ya denominada “adaptacion
digital”. Por ello, nos vamos a referir a las denominadas fintech; si bien, estas

empresas también se dedican a distintas operaciones que la banca y las

244 Matilde CUENA CAsAs, "Crowdlending" o préstamo en masa y evaluacion de la solvencia del
promotor de la financiacion, p. 16
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utilidades financieras tradicionales no han abarcado, nos vamos a centran
estrictamente en los servicios 0 contratos de préstamo y de financiacién de
consumidores que utilizan las aplicaciones tecnoldgicas y que avanzan en su
posicionamiento en el mercado, en busca de una optimizacion de tiempo, para
cumplir con la normativa que les es aplicable, como la ya mencionada. Cabe
cuestionarnos incluso si la inmediatez en la que se enfocan sus productos
permite una eficiente y real informacion al consumidor en el escaso tiempo que

dura el proceso de contratacion.

En la relacion entre la parte profesional y consumidora, o dicho con otros
términos, entre las financieras que realizan miles y millones de operaciones a
diario y la expertise adquirida con ello, sumado con el conocimiento del
funcionamiento del mercado; frente a los clientes y potenciales clientes, que, por
regla general, no ostentan la misma experiencia en lo que respecta a la
contratacion de productos financieros, resulta evidente que la parte mas débil es
la posicion que soporta el consumidor o usuario. Y, en respuesta a esta
desigualdad entre las partes, nuestro ordenamiento juridico ha adoptado un
sistema de proteccion al consumidor o usuario enfocada a mitigar las situaciones
de desinformacion de las condiciones contractuales o de las consecuencias

econdémicas que acepta*.

Los tribunales son, a través de sus resoluciones, un reflejo de lo que sucede
actualmente con la aplicacion de la normativa de defensa de los consumidores y
usuarios. Y, si bien no son pocas las decisiones judiciales que se dictan,
acertadas o no, conforman un paulatino desarrollo de la doctrina y jurisprudencia

consolidadas sobre la materia.

245 Como es el caso de la informacién normalizada europea contemplada en la Ley 16/2011, de
24 de junio, de contratos de crédito al consumo, con la finalidad de trasladar al consumidor y
potencial cliente una informacién breve y concisa respecto de los términos contractuales, en
cuanto a derechos y obligaciones.
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Continuando con los pronunciamientos judiciales, precisamente el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea sirve de faro informador para los oOrganos
jurisdiccionales de los paises miembros, sobre la uniformidad hacia la que
avanza el sistema europeo de defensa de los consumidores, poniendo en
evidencia practicas abusivas, o también denominadas malas practicas en cuanto
a la contratacion bancaria y de productos financieros?#¢, mediante decisiones
que deben ser adoptadas por cada estado miembro y sus tribunales, pero
siempre atendiendo al caso concreto, y, con ello, nos referimos a que tanto una
norma, como una doctrina y jurisprudencia, no pueden ser aplicadas sin rigor,
sin conocimiento del caso concreto (y del pais determinado) con un simple
“copiar-pegar” sino que, como indicamos, los pronunciamientos de otros
tribunales sirven de faros informadores y orientadores, por lo que son aplicables,
pero adaptando la solucion al pais y partiendo de su realidad social, econémica
y normativa, en cada momento, a la que incluso podemos afadir, cultural, en
clave de cultura financiera de la sociedad, para tener una efectiva normativa en

materia de endeudamiento responsable.

Hemos mencionado que es la entidad financiera, y crediticia la que en el marco
de la contratacion debe cumplir y acreditar haber cumplido con sus obligaciones,
que el sistema le impone, como son, entre otras, la informacién a sus clientes, y
la aplicacion de la normativa cuyo cumplimiento se ha de verificar, como son la
de contratacion y la de proteccion de datos, asi como la de consumidores, sobre

blanqueo de capitales, y endeudamiento responsable, entre otras.

Es conveniente verificar el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos
porque las entidades mercantiles deben recabar los datos de sus clientes de
manera informada y consentida, en los términos que la normativa exige, en

cuanto que se dé un consentimiento explicito del titular para el tratamiento de

246 Manuel JesUs MARIN LOPEZ, Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, p. 260 — 262.

119



sus datos personales con el fin de, en este caso, evaluar su situacion financiera
y de crédito, y, una vez superados estos tests, se contintde con la contratacion
de lo solicitado.

Como hemos indicado, para evaluar la situacion de solvencia y crédito de un
cliente o potencial cliente, este debe estar informado y ser consciente de que la
entidad recabara la informacion que el propio titular le facilita, asi como la que le
proporcionen terceros con mayor detalle sobre la conducta diligente de este
consumidor con respecto al cumplimiento de sus obligaciones de pago o
crediticias. Y, en este aspecto, es importante acreditar que se inform¢ al titular
de que se realizarian las referidas consultas a su fichero de solvencia patrimonial

y de crédito.

En relacién a su regulacion y funcionamiento, la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccidbn de datos personales y garantia de los derechos
digitales, en su articulo 20, regula, en parte, lo referido a los sistemas de

informacion y crédito.

Los ficheros de solvencia, concretamente el denominado fichero ASNEF-
Equifax?®*’, surge, como se ha apuntado, de la Asociacion de las Entidades
dedicadas al Crédito y a la Financiacion, con la finalidad de intercambiar
informacion sobre sus clientes, para tener cierta seguridad en la contratacién con

quienes notoriamente cumplen sus obligaciones y, por el contrario, vetar la

247 Sobre la finalidad del fichero Asnef. Disponible en: <https://www.asnef.com/fichero-
asnef/prequntas-frecuentes/> [Consultado el: 15 de junio de 2021].

“Los datos que incluyen las entidades en el fichero ASNEF se utilizan con la finalidad de ayudar
a las entidades que consultan y aportan informacién al mismo a prevenir la morosidad y analizar
la solvencia. Los datos incluidos en el fichero podran ser tratados de manera anonimizada para
realizar andlisis estadisticos”. Y También “Las entidades consultan el fichero cuando una persona
va a solicitar un crédito, o una financiacién, o cualquier otra operacion que entrafie un riesgo
econdémico, con el fin de comprobar si esta al corriente en operaciones similares con otras
entidades. Es, por tanto, un mecanismo de informacion”.
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posibilidad de perfeccionar la operacion de financiaciéon cuando en este fichero

conste el incumplimiento puntual o reiterado de sus obligaciones dinerarias.

Las empresas asociadas se adhieren al sistema con el compromiso, a su vez,
de nutrir al fichero de solvencia con la informacidén que tienen de sus clientes
respecto del cumplimiento de sus obligaciones pecuniarias. Es de recordar que
las mercantiles adheridas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
previamente, deberan informar a sus clientes que recabaran su informacion con
las finalidades diversas como son: la contratacion del crédito o préstamo
solicitados, la consulta de los ficheros y la posible comunicacion a estos ficheros

de la deuda que surja por su incumplimiento?48,

El articulo 20.1.e) de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales?*°, establece que las
consultas a los ficheros respecto de un sujeto solo se pueden realizar en el marco
de un contrato o precontrato, de la solicitud de celebracién de un contrato,

mediante un sistema de pago aplazado.

Como hemos apuntado, previamente a la contratacion de un crédito u operacién
con pago aplazado, se efectia una consulta al fichero personal del titular, de
modo que el resultado de la consulta arrojara informacién respecto de si el titular
mantiene o no deudas inscritas en el fichero, desde cuando, y también informara
del importe de la deuda y la entidad que ha comunicado el impago, constando
tantas anotaciones como deudas se hayan comunicado como impagadas, y las
deudas estaran inscritas durante el periodo de tiempo que se mantenga su

impago.

248 Matilde CUENA CAsAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 15.

249 En el mismo sentido se regulaba en el articulo 29 de la derogada Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.
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En el &mbito econdmico, por ejemplo, el efecto que generara la inclusion de
datos en un fichero de solvencia patrimonial y de crédito sera la denegacién de
su solicitud de crédito, por tener constancia de que el titular no cumple con sus
obligaciones dinerarias, y, en este punto, debemos insistir en el sentido de que
la normativa de los sistemas de informacion y crédito establece que las
anotaciones e informacion que se publica en un fichero deben estar basadas en

datos suficientes para evaluar la situacion financiera del titular.

En lo referente al ambito personal, el sujeto titular de los datos a quien
publicamente se le atribuye una deuda, por el hecho de esta inscripcion tendra
que soportar el menoscabo que sufrird su fama como buen pagador, ya que esta
se diluira, por esa anotacion de deuda; si bien, una vez pagada, en el fichero no
se podra dejar constancia -publica- de haber estado inscrito en este, porque esta
practica se realizaba con los denominados positivos o de saldo cero, en los que
constaba que la deuda que se mantuvo ya estaba saldada. Por ello es destacable
que, un sector de la doctrina, por todos, Matilde CUENA CASAS, postula que los
ficheros positivos cumplen una funcibn como una alternativa que favorece la

transparencia hacia un crédito eficaz en clave de inclusion financiera?°.

Huelga decir que la informacion comunicada a los ficheros no solo debe ser
cierta, sino que, ademas, debe ser sobre una deuda vencida, liquida y exigible,
resultando indicativa respecto de la solvencia del sujeto titular de los datos,
porque, tanto las anotaciones, como las consultas realizadas al fichero,
generaran efectos que comprometen las esferas econdmica y personal del titular

de los datos

Otro aspecto que se ve comprometido en el ambito personal es la estima

personal o inmanencia del propio deudor, el cual, recordemos, que pese a esta

250 Matilde CUENA CAsAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 23 - 26.
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situacion de mora, es titular de derechos y los ostenta en su pleno ejercicio, entre
los que encontramos la garantia y proteccion de su derecho al honor, el cual se
puede ver vulnerado precisamente por la anotacion indicada, por el hecho de
encontrarse con una anotacion sorpresiva, que no le fue notificada y que puede
responder a un descuido, a una incidencia o a cualquier eventualidad de impago,
como puede ser una reclamacion o disconformidad con la propia deuda, a lo que
debemos afadir la angustia sufrida por hacer valer su derecho de consumidor,
principalmente en sede extrajudicial, sin ver atendida y resuelta la imputacién

publica como deudor moroso.

Con base en lo anteriormente expuesto, y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, por todas la sentencia de la Sala Civil, de 16 de febrero de 20162,
podemos afirmar que la deuda anotada en un fichero de solvencia patrimonial y
de crédito debe gozar de veracidad, lo que quiere decir que debe ser una deuda
liquida, vencida, y exigible, porque ello confirma la existencia de un dato cierto,
requisito este Ultimo que es uno de los exigidos por la normativa de proteccion
de datos para que una deuda pueda ser inscrita en los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito y que refleje una certera informacion sobre la solvencia

del sujeto titular de los datos.

En nuestra opinion la certeza de la deuda se consolida con el correcto
conocimiento y requerimiento previo efectuado al deudor y la inexistencia de
controversia sobre la propia obligacién. Si bien el conocimiento se puede antojar
desde la suscripcion del contrato, no pasa lo mismo con los vencimientos de las

obligaciones dinerarias a plazos, las cuales pueden ser tantas que el dia a dia

251 Sentencia de la Sala Civil del tribunal Supremo, de 16 de febrero de 2016, (Roj: STS 492/2016
- ECLIES:TS:2016:492). Fundamento de derecho cuarto, apartado 7: “los datos que se incluyan
en estos registros de morosos han de ser ciertos y exactos. Pero hay datos que pueden ser
ciertos y exactos sin ser por ello determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los
interesados, en cuyo caso no son pertinentes. Se exige la existencia de una deuda previa,
vencida y exigible, que haya resultado impagada, y que tal impago resulte determinante para
enjuiciar la solvencia econémica del interesado”.
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no permitan a un sujeto de a pie mantener ordenadas sus finanzas y controlar

los pagos que debe realizar cada mes.

Es por lo anterior que, con base en la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo respecto de la finalidad del requerimiento de pago?®?, a nuestro juicio,
el legislador, mediante el articulo 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccidn de datos de caracter personal, exige
un correcto requerimiento previo de la deuda al deudor o prestatario para que
esté perfectamente informado de que, en caso de no atender a su obligacion de
pago, injustificadamente, el impago sera comunicado a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, hecho este Ultimo que le acarreard consecuencias
negativas de ambito econémico y personal, todo ello con el efectivo y previo

conocimiento de la existencia de la deuda.

El requerimiento al que nos estamos refiriendo seréa objeto de nuestro estudio
porque el mismo ha de cumplir con los fines que determina la legislacién, y que
son: (i) La existencia de una deuda cierta, vencida y exigible, que permita evaluar
la solvencia del deudor, y (ii) Que esta deuda no responda a un mero retraso

involuntario o a una controversia o disconformidad con la misma.

A lo anterior debemos afadir que la deuda no debe responder a situaciones
publicamente controvertidas, como sucedid, por ejemplo, con los conocidos
casos de las clinicas Funnydent o ldental, entre otros supuestos, que versan
sobre el incumplimiento de contratos vinculados, en los que el incumplimiento
del proveedor, que no del prestamista, desencadenaren en una necesaria

solucion judicial o extrajudicial.

252 | a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de 2019 (Roj: STS
3347/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3347), en su fundamento de derecho segundo, apartado segundo,
se refiere a: “la finalidad del requerimiento”.
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Es de merecer una atencion al referido caso de las clinicas Idental, por su
difusion mediatica, a partir de las medidas cautelares adoptadas por el Juzgado
Central de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional, mediante Auto de fecha 5
de febrero de 2019253, por las que el tribunal instructor razona, en su fundamento
juridico quinto del citado Auto, que las financieras que concedieron los préstamos
y vias de financiacién de estos tratamientos dentales, cuya ejecucion estaba
siendo controvertida; y, por este motivo, la controversia sobre el incumplimiento
del proveedor, determinaba que las deudas relacionadas con estos casos, no
deberian ser inscritas en los ficheros de solvencia patrimonial y crédito, debido
al hecho notorio, que fue justificacion suficiente para dejar de pagar las cuotas,
como sefial de disconformidad ante el incumplimiento de un contrato

vinculado?4.

El requerimiento, a su vez, debe ser una intimacion seria y fehaciente, en el
sentido que, como se viene reclamando a través de reiterados pronunciamientos
de distintas audiencias provinciales, debe ser una comunicacion que, si bien el
legislador se ha pronunciado sobre el envio, mas no se ha pronunciado sobre la
prueba fehaciente de su recepcion por el deudor. Esta fehaciencia debe ser de
la recepcion del requerimiento, en virtud del citado articulo 39 del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de

datos de caracter personal, que ha sido y es el eje central de reiterados

253 Auto del Juzgado Central de Instruccién n° 5 de la Audiencia Nacional, de fecha 5 de febrero
de 2019 (Roj: AAN 4/2019 - ECLI:ES:AN:2019:4A). Disponible

en:https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.[Sp <https://n9.cl/fytu7> [Consultado
el: 01 de septiembre de 2021].

254 |bidem.

Reproducimos un extracto del fundamento juridico del citado Auto, con el siguiente tenor literal:
“Procede también requerir a estas entidades financieras a fin de que cesen en las reclamaciones
descritas, asi como a abstenerse de incluir en ficheros de informacion patrimonial a aquellos
perjudicados que hayan cesado en el pago de los créditos contratados y procedan a retirar de
los registros citados a aquellas personas cuya inscripcién se solicitd por el impago de los
créditos”.
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pronunciamientos que, a su vez, desencadenan en una inseguridad juridica que,
para las entidades, genera el hecho de que se estaria vulnerando un principio
bésico de nuestro ordenamiento juridico como es el de exigir la fehaciencia de la
entrega de un requerimiento previo, siendo el caso que esta premisa si que

responde a una construccion jurisprudencial®®,

En nuestra opinion tal esta exigencia es compleja, porque responde a una
ponderacion de derechos fundamentales, como son el derecho a la informacién,
en clave de mantener saneado el sistema crediticio, versus el derecho al honor,
gue se puede ver atentado por las anotaciones en ficheros, maxime si estas
afectan al ejercicio del derecho desde la esfera privada. Una solucion al ya
clasico planteamiento de ponderar ambos derechos fundamentales pasa
necesariamente por la solucion consolidada que nos proporciona la doctrina del
Tribunal Constitucional y que consiste en que primara el derecho al honor cuando

su titular ejerce su derecho en el ambito privado y no en el publico.

Revisados los pronunciamientos de la Sala Civil del Tribunal Supremo en
relacion con la denominada intromision ilegitima del derecho al honor por
inclusion indebida en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
encontramos relevante, en cuanto a la tesitura marcada por tribunales de rango
inferior, y que exigen, incluso extra legem, que se acredite de manera fehaciente
la recepcion, y no solo el envio, del requerimiento previo exigido por el articulo
39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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. Nos referimos, entre otras, a la
sentencia de 29 de enero de 2013, en la solucién al recurso, por el que el Alto

Tribunal tuvo la oportunidad de analizar un supuesto en el que la fehaciencia se

255 Sj bien el origen de esta tendencia jurisprudencial no es muy claro en relacion a la fehaciencia
de la entrega, o prueba de la recepcion, del requerimiento previo, tal y como sucede con la
sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013, (Roj: STS 545/2013 -
ECLI: ES:TS:2013:545).
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centraba en el envio, al existir suficientes indicios de que fue recibida por el

requerido.

Lo anterior no deja de ser una solucion parcial al problema que surge a partir de
una solucién que vienen reclamando reiteradamente los tribunales de segunda
instancia, la cual, aun pendiente de una solida jurisprudencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo. En nuestra opinion, la solucién definitiva deberia pasar por el
pronunciamiento del legislador respecto de que lo exigible sea la acreditada
fehaciencia unicamente del envio del requerimiento, o tanto del envio por parte
del acreedor, como de la recepciéon por parte del deudor, o de alguna solucién
distinta que permita, como hemos indicado, dar solucion a la primacia del
derecho al honor, y garantizar su proteccion, no solo para el caso de los
consumidores, sino también de los deudores, en general, que, fruto de un retraso
justificado, en el sentido como hemos podido anunciar, incluso puede ser
inconsciente o involuntario, o demostrativo de que la deuda que se le imputa es
considerada abusiva y, por ende, el requerimiento deberia de ser acreditado de
manera fehaciente por las entidades, todo lo anterior con base en la

jurisprudencia del Alto Tribunal sobre la finalidad del requerimiento de pago?®®.

Los argumentos a favor de que el requerimiento previo debe ser fehaciente, vy,
en nuestra opinidn, ademas efectivo, es una solucibn que solventaria un
presupuesto como es que: el deudor debe estar informado de la cantidad que se
le reclama. Pues, como informan nuestros tribunales, en no pocas sentencias,
se ha acreditado una “mala” practica de aplicacién de los tipos de interés y de
comisiones que no estan ajustadas a los limites que impone nuestro
ordenamiento juridico. Por tanto, el requerimiento va enfocado, a su vez, a dar
una efectiva oportunidad al deudor, que no insolvente, de pronunciarse respecto

de una injusta calificacion de deudor, puesto que, incluso, podemos

256 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de 2019 (Roj: STS
3347/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3347). Fundamento de derecho segundo, apartado 2.
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encontrarnos con deudas plenamente aceptadas por consentimiento del deudor,
quien, pese a conocer la abusividad, reconoce la deuda como tal; pero, en
nuestra opinion, consideramos que ello puede responder a una falta de
informacion, siempre con la cautela de no caer en el ejercicio antisocial de los

propios derechos.

No compartimos la opinion de que la via judicial sea la Unica solucion al
saneamiento del mercado, pero es el caso en el que las deudas requeridas
mediante procedimiento judicial, junto con el elevado numero de procesos
instados a fin de obtener la declaracion de nulidad de clausulas abusivas o por
falta de transparencia, asi como las denominadas contrataciones de los llamados
productos “revolving”?®’, definidos segun el Pleno de Sala Civil del Tribunal
Supremo, en su sentencia de 4 de marzo de 2020, como “una categoria de
crédito con autonomia y sustantividad propia dentro del crédito al consumo en
general. Su singularidad determina que exista un mercado relevante para las
tarjetas de crédito que tiene caracter diferenciado del resto de las modalidades
de crédito al consumo”. Las denominadas tarjetas revolving estdn generando
una nueva llamada de atencion a las entidades bancarias y financieras en el
sentido de que, si bien se ha analizado caso a caso, a fin de que, en clave de
transparencia e informacién, pueda evitarse la notificacion de supuestos en los

que se esta abusando de la inclusion de deudas en los ficheros, con la

257 El producto revolving es definido por el Banco de Espafia, en su portal web, como “Las tarjetas
revolving son un tipo de tarjeta en la que dispones de un limite de crédito determinado, que puede
devolverse a plazos, a través de cuotas periddicas. Estas pueden establecerse como un
porcentaje de la deuda existente 0 como una cuota fija; cuotas periddicas que puedes elegir y
cambiar dentro de unos minimos establecidos por la entidad. Su peculiaridad reside en que la
deuda derivada del crédito se ‘renueva’ mensualmente: disminuye con los abonos que haces a
través del pago de las cuotas, pero aumenta mediante el uso de la tarjeta (pagos, reintegros en
cajero), asi como con los intereses, las comisiones y otros gastos generados, que se financian
conjuntamente”. Disponible en: <https://n9.cl/66ciz> [Consultado el: 01 de mayo de 2021].
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consecuente vulneracion del derecho al honor con base en la controversia en

origen de estas deudas?®®.

A lo anterior, afladimos que cierto es que la declaracion de nulidad, ya sea por
abusividad, por la falta de transparencia o por usura, como son los motivos
principalmente alegados en la actualidad, junto con la declaracion de leoninas,
han de pasar necesariamente por una resolucion judicial y, por tanto, la deuda
se reputa como cierta hasta que se dicta este pronunciamiento judicial, no menos
cierto es que, si estamos ante un consumidor no informado, esta declaracion no
ocurrird hasta que sea informado de que tiene ese contrato, esa deuda, o conste

inscrito en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Entendemos que esta solucion, -la exigencia de requerimiento previo con
fehaciencia- es beneficiosa, tanto para el deudor, como para la entidad; para la
entidad, porque con el requerimiento efectuado podra acreditar el cabal
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, y para el deudor, porque
se garantiza que recibe la informacion previa. Recordemos que el principio de
“Accountability”?>® se refiere incluso a la posibilidad de prever supuestos que

pueden ocurrir, como en este caso: la posible inclusion en ficheros en casos en

258 E| Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, mediante sentencia de 4 de marzo de 2020
(Roj: STS 600/2020 - ECLI:ES:TS:2020:600). [consultada el 24 de julio de 2021], en su
fundamento de derecho segundo resuelve que: “Desde el afio 2017, el Banco de Espafia publica
datos estadisticos especificos del mercado de las tarjetas de crédito de pago aplazado y
revolving que permiten identificar el interés normal del dinero en ese mercado especifico y, en
definitiva, el término de comparacion relevante en el juicio de usura para poder realizar una
comparacion adecuada entre los tipos de interés”.

259 A AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, con base en el Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos) define el principio de Accountability con los siguientes términos: “se encuentra el principio
denominado de* responsabilidad proactiva”, expresién que pretende traducir el término inglés “
accountability”, segun el cual los responsables aplicaran las medidas técnicas y organizativas
apropiadas para garantizar y estar en condiciones de demostrar que el tratamiento de datos
personales se lleva a cabo de conformidad con el Reglamento”. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/derechos-y-deberes/cumple-tus-deberes/principios> [Consultado el: 01
de mayo de 2021].
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los que el deudor no ha recibido el requerimiento o que responden a deudas que
posteriormente son declaradas leoninas, y, el responsable, acreedor, debera
instaurar mecanismos para evitar tales supuestos de vulneracion del derecho al

honor, por incumplimiento de la normativa de proteccion de datos.

Lo controvertido del supuesto es que hasta que el legislador no se pronuncie con
rigor y claridad respecto de esta exigencia, la inseguridad juridica sera predicable
tanto para los acreedores como para los deudores, si bien ya los tribunales estan
supliendo este silencio en el sentido de que la proteccion reforzada de los
derechos fundamentales, como el derecho al honor, exige acreditar la

fehaciencia del requerimiento previo.

Ante la incertidumbre generada en torno a las deudas generadas por las
entidades crediticias, entendemos que no seria utdpico proponer que, Si se
pretende sanear el mercado, se haga integralmente, tanto de deudores morosos,
como de acreedores maliciosos, tanto de contratos faltos de transparencia, como
de contratos abusivos, usurarios o leoninos. Lo contrario seria una accion desleal
a las reglas del mercado, enfocada en los clientes y contraria a la propia
reputacion de las entidades acreedoras. Si bien, pese a su dificultad,
mantenemos un cierto optimismo de que ello pueda alcanzarse en un entorno de
transformacién y adaptacioén digital, con herramientas de inteligencia artificial que
cada vez son mas presentes en las transacciones mercantiles y bancarias. Por
tanto, seria plausible que la adaptacion digital también permitiese implementar
una solucion media que no sea tan costosa, y, a la vez garantice ese
requerimiento previo efectivo, al instaurar un sistema de notificaciones y

comunicaciones fehaciente.

A continuacion corresponde dedicar parte de nuestro estudio a la regulacion de
los sistemas de informacion patrimonial y de crédito, partiendo de la normativa
derivada del Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos
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y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE -que recogia el Reglamento general
de proteccion de datos- y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, la cual ya
estd generando diversos pronunciamientos de la Agencia de Proteccion de
Datos en materia de sistemas de comunicaciones del requerimiento previo y
sobre la informacion contenida en el contrato en relacion a la inscripcion de la

deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

2.1. MARCO JURIDICO DE LOS FICHEROS DE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y DE CREDITO: ENTRE LOS DERECHOS
DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS Y LA REGULACION DEL DERECHO DE
CREDITO

La Central de Riesgos del Banco de Espafa, conocida por sus siglas “CIRBE”,
es uno de los primeros ficheros creados en Espafia en materia crediticia, si bien,
debemos precisar que este fichero “CIR” o “CIRBE”, tiene caracter publico vy,
como exponemos a continuacion, en este no se publican las operaciones
impagadas, pero si se informa del nivel de endeudamiento del consumidor y

usuario.

Fue mediante el Decreto-Ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalizacion y
reorganizacion del Banco de Espafia, que se cred la Central de Riesgos, con el
fin de que “el Banco de Espana pueda ser 6rgano rector y apoyo de la Banca
privada en la politica de crédito, dentro de las directrices que el Gobierno
sefale.”. Y, en su articulo decimosexto, se dispuso que “El Banco de Espafa

establecera un Servicio Central de Informacion de Riesgos en relacion con las
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operaciones de crédito de la Banca, Cajas de Ahorro y demas entidades de

crédito”260,

En el segundo parrafo de este articulo se establecia que “Todos los Bancos
privados y las entidades de crédito, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
remitiran periédicamente al Banco de Espafia todos los datos sobre la concesion
de créditos”, el tenor de este precepto guarda estrecha relacidbn con el
intercambio de informacion que un sector de la doctrina postula como positivo

para el mantenimiento del sistema crediticio?®.

En su tercer parrafo se detallada la informacion que las entidades de crédito
estaban obligadas a informar: “Los datos que habran de ser remitidos (...)
contendran no solamente las circunstancias excepcionales que puedan darse en
los créditos, tales como insolvencia, moratoria u otras anélogas, sino también
sefialaran aquellos créditos que, por su importancia, puedan significar
concentracion de riesgo” y finalmente, en el quinto parrafo se establecié que la
principal funcién de la consistiria en elaborar "a base de los datos recibidos, la
estadistica general del desarrollo del crédito en Espafa, y dentro del sector
bancario notificara a la Banca privada aquellos casos en que reunidos los
antecedentes de diversas entidades de crédito puedan representar un riesgo

excepcional o exceder de los limites prudenciales de la politica de crédito”.

Como podemos apreciar, de la lectura del articulo in comento, la Central de
Informacién de Riesgos no constituye propiamente un fichero de obligaciones

dinerarias impagadas?%?, pero si que es relevante para nuestro estudio en el

260 Pyblicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 141, de 13 de junio de 1962, paginas 8106
a 8109. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1962-11069>
[Consultado el: 1 de mayo de 2021].

261 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 57.

262 Sergio GAVILA ALCALA, Alfredo MALDONADO GARCIA-VERDUGO, Antonio MARCELO ANTURA, El
sistema interno de evaluacion del crédito del Banco de Espafia, p. 118.

132


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1962-11069

sentido de que es una base datos que permite al sistema de crédito mantener
cierta supervision o estabilidad, a partir de la informacién que le deben
suministrar todas las entidades de crédito y, con base en esta informacion, sera
el Banco de Espafia el que elabore las directrices del mercado de crédito y su
situacion, si bien a partir del riesgo, y no del incumplimiento o impago de las

deudas.

Los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito responden a la denominada
prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito,
actividad que fue regulada en Espafia por la normativa referente a la proteccion
de datos personales, actualmente en el articulo 20 de la Ley Orgéanica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos

digitales.

Conviene recordar que la primera norma sobre proteccién de datos personales
en Espafia fue la derogada Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién
del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, norma que
dedico su articulo 28 a los servicios de informacion sobre solvencia patrimonial
y crédito y en su apartado primero establecia, referente a estos servicios, que:
“solo podran tratar de manera automatizada datos de caracter personal
obtenidos de fuentes accesibles al publico o procedentes de informaciones
facilitadas por el afectado o con su consentimiento. Podran tratarse, igualmente,
datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actie por su

cuenta o interés”.

Es de destacar que en el texto del apartado primero de esta norma inicial sobre
la proteccion de datos personales, en lo que se refiere a los ficheros de solvencia
patrimonial y del crédito, tal y como lo indica un sector de la doctrina, como
Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, parece que el legislador quiso diferenciar dos
tipos de ficheros que responderian: por un lado, a (i) la informacion sobre la

solvencia patrimonial y del crédito que parte de la informacion publica y la
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facilitada por el titular de los datos; y, por otro lado, nos encontrariamos con los
(i) ficheros dedicados a la informacién relativa al incumplimiento de obligaciones

dinerarias, informacion que seria facilitada por el acreedor?63,

A partir de lo anterior, creemos que el legislador se referia a una sola clase de
ficheros, los relativos a la solvencia patrimonial y de crédito, en los que se incluia,
no solo la informacion que facilitaba el interesado y las bases de datos publicas,
sino también las obligaciones que este hubiese incumplido, porque ambas
informaciones estarian subsumidas en lo que establecia el propio articulo en su
apartado numero tres, cuando se pronunciaba en el sentido de que, en este
registro o fichero; “Solo se podran registrar y ceder los datos de caracter personal

gue sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los afectado”.

Y, si bien podemos adelantar que, en la actualidad, la practica de estos ficheros
se ha resumido a la comunicaciébn de incumplimientos de obligaciones
dinerarias, es decir, a notificar deudas, las cuales, si bien ser4 materia de nuestro
estudio mas adelante, entendemos que no son datos suficientes para enjuiciar
la solvencia econdémica del afectado, que es publicamente catalogado como

deudor en situacidon de mora.

Finalmente, cabe mencionar que la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, fue
desarrollada por su reglamento, el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por
el que se desarrollan determinados aspectos de esta Ley Organica, de la que se
puede destacar que, entre los que trata, no afecta directamente a los servicios
de informacion de solvencia patrimonial y del crédito, aunque si que nos interesa
destacar el desarrollo dedicado, en su capitulo 1V, al ejercicio y tutela de los

derechos del afectado en cuanto al tratamiento de sus datos, mediante el

263 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, Evaluaciéon de la solvencia en la concesién de créditos
hipotecarios (Creditworthiness Assessment in Mortgage Credit), p.15.
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reconocimiento de sus derechos de acceso al contenido de la informacién, a su

rectificacion y a la cancelacion.

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, y su
relevancia sobre el tratamiento de datos y las decisiones automatizadas, fue
clave para la garantia de los derechos de los usuarios, si bien el desarrollo de

esta normativa recayo en el legislador de cada Estado miembro.

Ante las distintas normas promulgadas por los Estados de la Union Europea en
materia de proteccion de datos personales, fue en el afio 1995 cuando el
Parlamento Europeo y el Consejo, a fin de unificar y armonizar el Derecho a la
proteccion de datos, aprobaron la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre

circulacion de estos datos?%4.

En relacion a los sistemas de informacién sobre solvencia patrimonial y del
crédito, el articulo 15 de la citada directiva se dedica, dentro del derecho de
oposicion del interesado, a la defensa que los Estados deben proporcionar a los
particulares, titulares de los datos, para garantizar que determinadas decisiones
automatizadas, que se refieren, por ejemplo, a valorar y analizar su situacion
econdémica, puedan solventarse también por medidas apropiadas en las que se

permitan la defensa del interesado ante tal decisién26®

264 Publicada en el Diario Oficial n° L 281 de 23/11/1995 p. 0031 — 0050.

265 En este mismo sentido, respecto del articulo 15 de la derogada Directiva, Juan Carlos
GRACIANO REGALADO, Los ficheros de datos RAI y ASNEF: problematica, regulacion y
perspectivas, p. 1721-1734. “Pues bien, creemos que la lectura de este articulo --en la parte que
a efectos de este trabajo nos interesa-- ha de hacerse en sentido contrario al que utiliza la norma:
los interesados (morosos en nuestro caso) pueden verse sometidos a una decisién individual
automatizada --basada Unicamente en el tratamiento automatizado de datos-- con efectos
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El legislador espafiol, a raiz de esta normativa comunitaria, derogo la Ley
Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal, mediante la promulgacion de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, a cuyo

estudio, sobre este particular, nos dedicaremos acto seguido.

Continuando con la regulacion de los ficheros de solvencia patrimonial y el
crédito, el legislador espafiol, atendiendo a la armonizacion de las normas
europeas en materia de proteccion de datos personales, promulgé la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter

personal.

El articulo 29, incluido en el Capitulo Il, sobre los ficheros de titularidad privada,
del titulo IV, referido a las disposiciones sectoriales, de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, regula lo

referente a los servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y del crédito.

De una primera lectura del articulo 29 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de caracter personal?®®, que deroga al articulo
28 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, apreciamos que el legislador
decidi6 mantener casi intacto el texto del articulo sustituido, referido a los
servicios de informaciébn de solvencia patrimonial y crédito, y la Unica

modificacion, en nuestra opinion, responde a efectos de forma, mas que de

juridicos sobre ellas o que les afecte significativamente, y que permitan evaluar su crédito y/o
fiabilidad. El Unico requisito necesario consiste en que esta decision automatizada sea
consecuencia de la celebracion o ejecucion efectiva de un contrato o, aun cuando no sea efectiva
Su ejecucion, pero si se haya celebrado (20), exista la posibilidad para el interesado de defender
sus intereses y punto de vista”.

266 Nos remitimos al texto del derogado articulo 29 “(...). 4. Sélo se podran registrar y ceder los
datos de caracter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los
interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afios, siempre que
respondan con veracidad a la situacion actual de aquéllos”.
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fondo, porque se mantiene el texto del apartado 1 del derogado articulo 28, pero
que, en su redaccién dada por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal, aparece divido en dos apartados,
cuestibon que entendemos irrelevante, porque, como ya hemos tenido

oportunidad de pronunciarnos, el articulo se refiere a una sola clase de ficheros.

Y, como exponemos acto seguido, sera el reglamento que desarrolla la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, el que precisa el funcionamiento de los ficheros privados que se

utilizan por los servicios de informacién de solvencia patrimonial y crédito.

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, de una manera casi exhaustiva, regula
el tratamiento de datos respecto del cumplimiento e incumplimiento de las
obligaciones dinerarias, con la Unica finalidad de facilitar informacion crediticia

del titular de los datos.

A consecuencia de lo anterior, este Real Decreto, dedica una seccion referida al
“Tratamiento de datos relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actue por su cuenta o interés”,
regulando, en su articulado, lo referente al funcionamiento y a la actuacion de los
ficheros, destacando las siguientes concordancias: (a) los requisitos para que la
deuda pueda ser incluida o inscrita en estos ficheros, en su articulo 38; (b) el
requerimiento previo que, en nuestra opinion, se divide en dos acciones, que
son: (i) la de requerir el pago de la deuda y (i) la informacion de que, en caso de
no pagarse la deuda vencida, liquida y exigible, el acreedor procedera a inscribir
la deuda en los ficheros de incumplimiento de obligaciones dinerarias, en su
articulo 39; (c) la comunicacion que el responsable del fichero debe notificar al
afectado, en su articulo 40; (d) el periodo en el que puede mantenerse inscrita la
deuda y las causas de su cancelacion, en su articulo 41; (e) Los requisitos para

gue terceros -empresas de servicios, por lo general- puedan acceder a la
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informacion del afectado que conste inscrita en el fichero, en su articulo 42; (f)
La responsabilidad del acreedor y de quien actie en su hombre, en el supuesto
de inobservancia de los requisitos establecidos en los articulos 38 y 39 antes
descritos, y referidos a los requisitos para la inscripcion y requerimiento previo,
en su articulo 43; vy, (g) finalmente, la regulacion referente al ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion que el titular de los
datos puede ejercer ante el responsable del fichero, ante su acreedor e incluso
puede dirigir su solicitud a cualquier entidad participante del sistema, siguiendo

el tenor del articulo 44.

En relacion a los registros de solvencia patrimonial y de crédito, o de ordinario
denominados “registros o ficheros de morosos”, estos surgen de la practica que
los profesionales, empresarios y entidades realizan para obtener informacién
respecto de su clientela, o potencial clientela, a fin de tener una cierta seguridad
en el trafico de sus negocios, informacion que, concretamente para nuestro

estudio, se refiere a su situacion de solvencia, crediticia 0 e impagos.

Lo anterior nos lleva a sostener el beneficio que genera la existencia de los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito para el sistema crediticio®®’.

La practica de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito afecta
directamente a la competencia y asi lo ha reiterado el Tribunal de Defensa de la
Competencia, como también ha reiterado, con cita a la resolucién del mismo
organo de 18 de noviembre de 1989, que la practica de estos ficheros es licita
siempre que consista en el intercambio de informacion destinada a clasificar y

sanear el trafico mercantil.

Y con base en lo anterior, a manera de conclusién, siguiendo lo resuelto por el

Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, en su resolucion (expediente

267 Juan Carlos GRACIANO REGALADO, Los ficheros de datos RAI y ASNEF: problematica,
regulacién y perspectivas, p. 1721-1734.
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327/93) de 30 de diciembre de 19932%8, podemos afirmar que la creacién de los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, y previo a su funcionamiento, debe
cumplir con obtener previamente la correspondiente autorizacion del Tribunal de
Defensa la Competencia. Asimismo, el fichero, en el desarrollo de sus funciones,
debe garantizar la confidencialidad de la informacion tratada y también ha de
cumplir con la rigurosa observancia de las normas, entre otras, la legislacion
sobre competencia y sobre proteccion de datos personales, esa Ultima en lo

referido a los servicios de la informacién26°.

Pese a lo anterior, la existencia de los ficheros de solvencia y crédito, y su
funcionalidad, no es ajena a la controversia, tanto en el ambito del estado

espafiol, como en la Unién Europea?®.

268 pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, expediente 327/93 (750/91 del Servicio de
Defensa de la Competencia, en su fundamento juridico primero resuelve que: "Estos registros
suponen la concertacién entre los empresarios para transmitirse entre si, por medio de un érgano
centralizador, informaciones sobre los clientes, las cuales inciden en las condiciones comerciales
o de servicio, de forma directa y significativa, afectando por consiguiente a la competencia (...).
Por otra parte, un registro de morosos es una institucion que, limitada a facilitar informacion,
cumple una licita funcién de clasificacién y saneamiento del trafico mercantil (Resolucién de 28-
IX-89 AETO), (...). En el mismo sentido, se manifiesta otra resolucién referida, como la anterior,
alaLey 110/63 (Resolucion de 2-11-90 ADICAN)”.

269 Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia: “Expediente 327/93 (750/91 del Servicio
de Defensa de la Competencia”. En su fundamento juridico quinto establece que “En ellas se
reitera el caracter confidencial, la obligacién de los bancos de dar de alta todos los efectos
aceptados impagados de que sean ultimos tenedores cuyo importe sea igual o superior a
50.000,- pesetas, las responsabilidades de las entidades informantes y receptoras, la mejora de
los procedimientos que permiten identificar con detalle el origen de los datos y los posibles
errores de éstos. lgualmente, en la normativa interna y en el procedimiento ha incidido la
aprobacion de la Ley Organica 5/1993, de 29 de octubre, sobre regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal. Asi, los impresos de notificacién al interesado
de la inclusién de efectos impagados a su nombre en el RAI, aparte de cumplir con la normativa
de la L.O., incluyen informaciones que facilitan el acceso de los interesados al RAI e indican con
toda claridad que la rectificacion de los datos incluidos en el registro debe ser gestionada por la
entidad cedente de los mismos, esto es, por el banco en cuestion miembro del RAI clarificAndose
las responsabilidades”.

270 Antonio TELLEZ LAPEIRA, La responsabilidad de las entidades de crédito por la inclusion
erronea de morosos en el Registro de Aceptaciones Impagadas, p.1885 - 1893.

“También la Comisién viene a proclamar, en relacién con los intercambios de informacién y la
realidad de un registro de morosos, que en casos como los enunciados en el parrafo anterior,
especialmente, cuando los acuerdos no son abiertos, se restringe la competencia; se elimina la
libertad empresarial de los operadores econémicos y ademas se perjudica a los competidores y
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Entre los ficheros de solvencia economica y de crédito mas populares,
encontramos al de Registro de Aceptaciones Impagadas, que responde a sus
siglas como R.A.l.; ASNEF y Badexcug, como ficheros, todos ellos contienen la
informacion que, se refiere a la condicion de morosidad de los clientes, dicho de
ordinario, los “ficheros negativos”, por hacer referencia al saldo negativo o
impagado. Valga, como aclaracién, que no vamos a referirnos al fichero publico
del Banco de Espafa, el CIRBE, porque este fichero no contiene informacion de
saldos negativos o deudas, limitandose a recabar informacién de los créditos y
riesgos por importe superior a nueve mil euros, por posibles insolvencias, que
soporta un cliente o consumidor de las entidades de crédito y que, en ningun
caso, imputa la condicion de deudor.

Entre las caracteristicas a destacar de los ficheros de solvencia y crédito estan
la confidencialidad del tratamiento de datos y el respeto de las normas, como
son los de la proteccion de datos personales y el servicio de informacion, lo cual
nos lleva a analizar los requisitos exigidos por el legislador en referencia a la

obtencion y a la publicidad de la informacién que se publica.

En cuanto al funcionamiento del fichero R.A.l., Mario CANTALAPIEDRA ARENAS,
nos ilustra sobre cémo funcionan estos ficheros con la informacion que las
empresas pueden disponer, a partir de un informe comercial, en el que constaran
las posiciones deudoras, es decir, la imputacion de moroso del cliente o del

potencial cliente?’!,

al propio sistema econémico con tales practicas aludidas por medios distintos o0 no queridos por
el legislador, por el ordenamiento juridico”.

271 Mario CANTALAPIEDRA ARENAS, Herramientas externas de gestion de la morosidad, p. 30-33.

“El RAI recoge los impagos de cuantia igual o superior a 300 euros, producidos en documentos
en los que conste la firma del deudor reconociendo la deuda, es decir, estén aceptados. Estos
documentos pueden ser letras de cambio, pagarés cambiarios, cheques de cuenta corriente y
pagarés de cuenta corriente, que sean de uso en masa en el sistema bancario y tengan fuerza
ejecutiva. (...). A la informacion del RAI pueden acceder los acreedores para la concesion de
créditos o seguimiento de créditos previamente concedidos, asi como las empresas que elaboran
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Es cuestionable que el origen de los deudores (morosos) en su condicion de
consumidores pudiese aflorar que quizas recayeron en esta situacién por la
diferencia que existia entre consumidor y empresario, teniendo en cuenta que la
parte mas débil (el consumidor) desde antiguo se ha visto en peor posicion y, por
ello, ha soportado determinadas situaciones que, por su alta carga econémica,
hicieron que recayera en una deuda porque no podria soportar lo pactado y con
base en ello, la intervencion del legislador se concretd la Ley de 23 de julio de
1908, sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios?’?, también la
denominada Ley Azcarate, segun expone José Maria DE LA CUESTA SAENZ, por

el “nombre del diputado que la propuso™’3.

Con relacion a la vetusta Ley Azcarate, ante el silencio del legislador respecto
de una reforma acorde con la practica bancaria actual, conviene destacar lo
afirmado por Carlos VILLAGRASA ALCAIDE en el sentido de que la usura se aprecia
a partir de “la diferencia existente entre la suma exigida y la realmente entregada,
o la que hay entre los plazos de devengo de los intereses y de entrega del capital
prestado™’4, esta afirmacién, en nuestra opinién, cobra especial relevancia y ha
de ser tenida en cuenta por nuestros tribunales y juzgados, en clave de defensa
de los derechos de los consumidores y usuarios, al momento de examinar el
precio normal del dinero, verificando, ademas, si los costes de los préstamos y
créditos -léase la T.A.E aplicada- que se indica formalmente en un contrato,

coincide con lo realmente aplicado.

2.1.1.El tratamiento juridico introducido a traves de la ley 16/2011,

de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo sobre

los informes comerciales, a los que nos estamos refiriendo, para prestar servicios a sus clientes
con la finalidad de concesion de crédito o seguimiento de créditos previamente concedidos”.

2712 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1908-5579 [consultado el: 4 de mayo de 2021].

213 José Maria DE LA CUESTA SAENZ, La directiva europea del crédito hipotecario, p. 38 - 51.

274 VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, Tesis doctoral: “La deuda de intereses”, p. 363.
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el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos

personales

La vigente Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, bajo
la influencia de la normativa europea, en su predmbulo, numeral Ill, hace ya
referencia al necesario establecimiento de practicas responsables que los
prestamistas deben cumplir en el marco de la contratacion, y estas practicas,
entre otras son: (i) Previo a la contratacion, en la fase precontractual, el
prestamista debe informar a los consumidores, futuros prestatarios, respecto de
las consecuencias econdmicas del contrato que va a suscribir; y (i) Continuando
en la fase precontractual, se establece la obligacion a los prestamistas de evaluar
la solvencia del consumidor; valoracion que, como establece la comentada
norma, y como veremos a continuacion, podra realizarse partiendo de la
informacion que facilita el consumidor (o futuro prestatario) o también, mediante

la consulta a los ficheros de solvencia patrimonial y crédito.

Como se indica en el numeral Ill del preambulo de la ley 16/2011, de 24 de junio,
de contratos de crédito al consumo, las practicas responsables, que acabamos
de citar en el parrafo anterior, se ven traducidas en obligaciones impuestas a los
prestamistas y responden, entre otras, a las medidas sectoriales que el legislador
ha venido promulgando y que constituyen el marco normativo de la denominada

normativa de endeudamiento responsable?’>.

Y, respecto de esta normativa sectorial, sobre endeudamiento responsable, se
cita, sin animo exhaustivo la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia

Sostenible, norma que, también, en su apartado 11276, establece que, para

275 Carlos MERCHAN APARICIO, Algunos aspectos de la crisis de crédito e insolvencia del deudor
hipotecario, p. 541.

276 Apartado Il del preambulo de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible: “Como
mecanismos de proteccion de los usuarios de servicios financieros y con el fin de asegurar la
practica de un crédito responsable, las entidades de crédito deberan evaluar la solvencia del
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garantizar la aplicacion practica del endeudamiento responsable como medida
de defensa de los consumidores, se impone a las entidades de crédito,
prestamistas, la obligacion de evaluar la solvencia patrimonial y crédito de los
futuros prestatarios, asi como reforzar la informacién respecto de las

consecuencias economicas del producto a contratar.

Es destacable que también en el preambulo de esta norma se disponga que el
cumplimiento de esta Ley supone el tratamiento de datos personales y, en
consecuencia, la observancia de la normativa de proteccion de datos personales.
En nuestra opinion, también es una practica responsable, cuyo obligado
cumplimiento recae en las entidades prestamistas; lo cual deja constancia de la
consonancia con lo regulado por la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de

crédito al consumo, tal y como indicaremos acto seguido.

El analisis del articulado de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de
crédito al consumo, en consonancia con lo ya expuesto sobre la normativa
sectorial respecto de la practica del endeudamiento responsable, que esta
enfocada a proteger a los consumidores, prestatarios, hace que encontremos,
como primer hito, el articulo 14.1 de la citada ley, el cual, bajo el titulo “obligacién
de evaluar la solvencia del consumidor”, impone a las entidades prestamistas la

obligacién de evaluar la solvencia de los futuros prestatarios.

Con relacién a la evaluacién de la solvencia, como obligacion, conviene traer a
colacion lo afirmado por José Miguel RODRIGUEZ FERNANDEZ quien denuncia que
“los bancos estan mas dispuestos a financiar a los prestatarios, reduciendo su

propensién a la liquidez, aumentando su nivel relativo de endeudamiento y

prestatario, a la vez que aumentar la informacion proporcionada sobre los productos financieros
y bancarios que se le ofrecen”.
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multiplicando los nuevos instrumentos financieros utilizados”?’?, conducta que

redundara en un incumplimiento de la normativa de préstamo responsable.

Volviendo a la obligacion de evaluar la solvencia del futuro prestatario, dispone
el legislador que tal evaluacion se realizara con base en a la informacion
facilitada por el titular y la obtenida por el prestamista a través de los medios
adecuados, y también establece este precepto que el prestamista podra
consultar los ficheros sobre incumplimiento de obligaciones de pago, siempre

cumpliendo con lo dispuesto por la normativa en materia de proteccion de datos.

Y, en el siguiente parrafo se pronuncia en el sentido que “para la evaluacioén de
la solvencia del consumidor se tendran en cuenta, ademas, las normas
especificas sobre gestion de riesgos y control interno que les son aplicables
segun su legislacion especifica”; cuando la norma se refiere a las normativas de
control interno, como veremos en el apartado correspondiente, entendemos que
una posible contradiccién, en el sentido que se permite, por el articulo 29, la
inclusién de una obligacion dineraria impagada, una deuda, y que, tanto la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales como el aun vigente Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, establecen, como requisito, que la informacion debe ser suficiente para
evaluar la solvencia. En consecuencia, podemos recordar que los ficheros de
solvencia, por si solos, no son suficientes para enjuiciar la solvencia patrimonial
y de crédito. Ello, no obstante, no se exime a la entidad acreedora de ser lo
suficientemente rigurosa con la calidad de la informacién?’® que publica en los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, porque, con ello, esta clasificando

217 José Miguel RODRIGUEZ FERNANDEZ, Crisis financiera y regulacion de la solvencia bancaria:
una reflexion critica sobre los acuerdos de Basilea, p. 68.

278 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLI:ES:TS:2013:545. En su fundamento juridico noveno.

144



-directa o indirectamente- a sus clientes, entre buenos pagadores y morosos;
siendo necesario, en consecuencia, que se apliquen mecanismos que permitan
depurar las posibles controversias con el origen de las deudas que se inscriben

en los ficheros.

En cuanto al acceso a los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito, el
articulo 15 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo,
en su apartado 2, se refiere al supuesto en que una solicitud de crédito ha sido
denegada como consecuencia de la consulta a los ficheros de solvencia
patrimonial y crédito, en cuanto que la entidad tiene la obligacién legal de

informar del resultado de esa consulta.

Asimismo, debemos afadir que, en el supuesto de que esta consulta sea en el
marco de una decisién automatizada, el titular de los datos tiene reconocido por
la normativa de proteccion de datos su derecho de oponerse a estas decisiones,

interesando una justificacién y con detalle la decision denegatoria del crédito?°.

2.1.2.La incidencia de la normativa sobre endeudamiento
responsable sobre la proteccion de datos personales de los

consumidores y usuarios

Como hemos podido avanzar, la justificacion de la existencia, comunicaciones y
consulta de los ficheros de solvencia, forma parte del sistema de proteccién de
los consumidores y usuarios en el marco de la normativa y de la préactica

referente al endeudamiento responsable, que consiste en conocer la capacidad

219 La AGENCIA EsPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, en su portal web mantiene habilitado un
espacio dirigido al “ejercicio del Derecho a no ser objeto de decisiones individuales
automatizadas”. Disponible en: <https://n9.cl/m73z5> [Consultado el: 09 de septiembre de 2021].
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de endeudamiento para conceder o no un préstamo, a quien se prevé que podra

soportar 0 no las consecuencias economicas de la relacion crediticia.

Esta regulacion, en consecuencia, obliga a las entidades prestamistas a evaluar
la solvencia patrimonial y de crédito de los consumidores en la fase previa a la
contratacion, y ello sin olvidar que las entidades también vienen obligadas a

cumplir con lo establecido en la normativa de proteccion de datos personales.

Asimismo, hemos podido ver como la normativa, entre la que destaca la Ley
16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, complementa o
ayuda al cumplimiento practico de la de proteccion de datos personales, porque
obliga a las entidades prestamistas que, para evaluar la solvencia patrimonial y
de crédito de sus clientes o futuros prestatarios, han consultado su fichero de
incumplimiento de obligaciones de pago, deberan informar inmediatamente

sobre el resultado al solicitante del crédito.

Entendemos que, efectivamente, tanto en nuestro ordenamiento juridico como el
sistema italiano?®°, la existencia de este tipo de normativa protege a los
consumidores y usuarios, e incluso garantiza la efectividad de derechos de
informacion que, segun la normativa de proteccion de datos personales, son
dispositivos, si bien es de resaltar que desde la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
contratos de crédito al consumo, se proponen como obligatorios, ello en
consonancia en principios como son el de transparencia e informacién al

consumidor y usuario.

280Stefano PAGLIANTINI, Una mirada a la proteccién contractual del consumidor en ltalia, p. 192.
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22. LA RELEVANCIA DE LA NORMATIVA SOBRE
PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

Como hemos tenido oportunidad de pronunciarnos, la normativa de proteccion
de datos, desde su origen, con la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, en su
articulo 28281, y posteriormente la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal, en su articulo 29282, ya regulaban la
actividad de servicios de la informacién sobre solvencia patrimonial y crédito; vy,

con ello, los ficheros de tratamiento de datos destinados a estos fines.

Con especial funcion encontramos a los ficheros dedicados exclusivamente a la
inscripcion de incumplimiento de obligaciones dinerarias que servirian junto con
las medidas del sistema de proteccion instaurado por el legislador para la partida
del endeudamiento responsable, podemos sostener que la relevancia de la
normativa de proteccion de datos en los sectores vinculados a la actividad de los
servicios de solvencia patrimonial y de crédito, debido a que, como hemos podido
apreciar, un incumplimiento de lo dispuesto en esta normativa sumado al
vertiginoso avance de las tecnologias, que en este sector del mercado, cada vez
mas demanda una inmediatez que se ha asimilado casi con naturalidad, pero
ello, siempre debe respetar la observancia de la privacidad, de la intimidad, del
honor y de la proteccion de datos personales de los consumidores?®3.

281 <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1992-24189> [Consultado el: 05 de mayo de
2021].

282 <phttps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-23750> [Consultado el: 05 de mayo de
2021].

283 A este respecto podemos afiadir, a efectos ilustrativos, que en el sector bancario, por ejemplo,
con la entrada en vigor de la Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de noviembre de 2015 sobre servicios de pago en el mercado interior y por la que se
modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) no
1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE (Texto pertinente a efectos del EEE)
<https://n9.cl/lgalj>, también denominada normativa PSD2, sobre la regulacién de los sistemas
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En la actualidad, es el articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, el
precepto que regula lo referido a los sistemas de informacion patrimonial y de

crédito.

Es por ello que, acto seguido, nos vamos a dedicar a estudiar lo referente al
desarrollo y aplicacion de la normativa de proteccién de datos personales, desde
una vertiente sectorial referida al sistema de crédito, y mas concretamente a los
servicios de informacion de solvencia patrimonial y crédito, desde la Union
Europea y la supervision de su cumplimiento desde las autoridades de control,

como es el caso, en Espafia, de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

2.2.1.Implicaciones de la Estrategia Europea y de los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos de Credito sobre los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito

Para entender la estrategia europea y de los principios de derecho europeo de
los contratos de crédito, sobre los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
debemos mencionar que responden a medidas de supervision adoptadas a partir
de las crisis econémicas y financieras acontecidas que trajeron cambios
normativos y estructurales de las entidades bancarias, financieras y de crédito,
y coincidiendo con Ubaldo NiETo DE ALBA?84, nos referimos a crisis en plural,

porque esta se manifiesta no sélo por su incidencia reputacional, de pérdida de

de pago, v, la previsién o advertencia de las intromisiones a la privacidad que su adaptacién
conllevaria.

284 Ubaldo NIETO DE ALBA, Reflexiones sobre calidad de los controles financieros en Espafia antes
y después de la crisis, p. 13-32.
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confianza, sino ademas por la pérdida de solvencia econdémica. Estas crisis se
han manifestado a partir de diversos casos de malas practicas del mercado
bancario y financiero, entre las que podemos citar: (i) a nivel internacional, la
ocasionada a partir del hundimiento de la entidad bancaria Lehman Brothers y
del rescate de la aseguradora AIG (American International Group), hechos que
generaron repercusiones en toda Europa,; (ii) a nivel regional, el caso del Banco
Popular como “primer banco espanol intervenido por las autoridades europeas;
y (iii) a nivel estatal, los supuestos de deslizamiento financiero, como sucedio en
los casos denominados Fidecaya, Gescartera y Afinsa. Otros casos de
repercusion estatal fueron los de las cajas de ahorro y crédito, precedentes del
conocido “Banco malo”, junto con el no menos conocido caso de la salida a bolsa
de Bankia. Todos ellos llevan a reforzar el principio de que las actividades de las
entidades financieras deben sostenerse en la base de la confianza, con categoria
de bien pubico, y, asimismo sentencia que, esta confianza debe ser resguardada

por los poderes publicos”85,

Por la repercusion que tuvo el impacto de los casos antes citados, junto otros
que casos judicializados, un sector de la doctrina, por todos Pedro LAMOTHE
FERNANDEZ, afirma que el sector financiero y bancario ha sufrido un grave
deterioro reputacional?®®, a lo que debemos afiadir la de pérdida de confianza
debido a las denominadas malas practicas que se han manifestado por una clara

falta de transparencia y también de supervision y control.

En cuanto a esta supervision y control de las entidades del sector financiero y
bancario, a nivel europeo y estatal, podemos citar, sin animo exhaustivo, la
efectuada por la Union Bancaria Europea y su Mecanismo Unico de Supervision

(por sus siglas MUS), éste ultimo conocido a partir del citado caso del Banco

285 |pjdem.

286 pedro LAMOTHE FERNANDEZ, La evolucién del sector de servicios financieros: la amenaza
creciente de las fintech a la banca tradicional, p. 185.
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Popular, que tiene como objetivo preservar un sector bancario, mas
transparente, unificado y mas seguro?®’; el Tribunal de Cuentas Europeo, que
entre sus funciones esté la de informar sobre las finanzas de la Union Europea;
el Banco Central Europeo; el Banco de Espafa; la Comision Nacional del
Mercado de Valores; entre otras entidades, protagonistas en la necesaria
reforma proyectada en la estrategia europea para el sistema de supervision y
control de las entidades bancarias y financieras.

Lo antes desarrollado, como hemos manifestado, era de necesario estudio,
porque hace referencia a las entidades financieras y bancarias en cuanto al
desarrollo de su actividad, como su nombre indica, financiera, y también
dedicados a la comercializacion de productos financieros complejos y no
complejos destinados a consumidores, como son, entre otros, las acciones
cotizadas en bolsa, y productos claramente complejos, como son: las
participaciones preferentes y las obligaciones subordinadas, que fueron
comercializadas sin cumplir con los controles de transparencia y de informacion

a los suscriptores, afiadido a un controvertido control del Banco de Espafia.

La comercializacion de las obligaciones de deudas subordinadas ha sido
catalogada por la doctrina, por todos Pedro RODENAS CORTES?88, como una mala
practica bancaria, y en el mismo sentido también se ha pronunciado la
jurisprudencia con las sentencias de diversos tribunales entre los que, a manera
de ejemplo, podemos citar la sentencias del Tribunal Supremo, por todas la
sentencia de la Sala Civil, de 16 de noviembre de 2018, sobre obligaciones

subordinadas y participaciones preferentes que, posteriormente, fueron

287 UNION BANCARIA EUROPEA y su Mecanismo Unico de Supervision, en su portal web se
comunica que la creacion de la Unién Bancaria Europea “hace posible una aplicacién coherente
de la normativa bancaria de la UE en los paises participantes. Los nuevos procedimientos e
instrumentos para la adopcion de decisiones contribuyen a crear un mercado mas transparente,
unificado y seguro para las entidades de crédito”. Disponible en: <https://n9.cl/htptw>
[Consultado el: 20 de agosto de 2020].

288 pedro RODENAS CORTES, Obligaciones de deuda subordinada: una mala préactica bancaria, p.
316.
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canjeadas por acciones de Bankia con motivo de su salida a la Bolsa de valores

en el afio 2011289,

La reaccion de las entidades financieras y de las autoridades de control y
supervision tuvo como resultado la adopcion de las medidas de control que se
desarrollan, entre otras, en dos ejes que queremos resaltar, y que son: La
normativa reguladora sobre resolucion bancaria por las que se pretende evitar
futuros rescates de las entidades bancarias por fondos publicos®®, y la

proteccion del cliente bancario inversor.

Como indica Francisco URiA FERNANDEz “El nudcleo central de esta nueva
normativa fue la revision de la normativa «MIFID» realizada a través de la
Directiva 2014/65/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y el Reglamento (UE)
n°. 600/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de la misma fecha vy titulo,
mas conocidos, respectivamente, como Directiva MIFID 2 y MIFIR™,
refiriéendose a las principales normas que conforman parte de la estrategia
europea, concretamente en lo que se refiere a la proteccion de consumidores
inversores a través de estandares de control, como son los adoptados en los

acuerdos de Basilea, que “consisten en medidas elaboradas por el Comité de

289 Sentencia de la Sala Civil, de 16 de noviembre de 2018 (Ro j: STS 3867/2018 -
ECLI:ES:TS:2018:3867).

En su fundamento de derecho primero resalta la omisién de la entidad de su deber de informacion
a los consumidores, con el siguiente tenor: “la sentencia considera que la entidad bancaria omitio
el deber de informaciéon acerca de los aspectos esenciales del negocio y de los riesgos que
comportaba, lo que determina el deber de reparacién del dafio sufrido, y acoge la falta de
legitimacion activa por cuanto la accion de anulabilidad por vicio del consentimiento quedé
extinguida por la venta de acciones canjeadas, al suponer la transmision a un tercero -Fondo de
Garantia de Depésitos- ,que no es parte en el litigio, deviniendo imposible la reciproca restitucion
de prestaciones”.

2% Francisco URIA FERNANDEZ, La regulacion financiera y su efecto sobre el negocio bancario.
Tendencias actuales, p.121.

“la normativa sobre resolucién bancaria, un complejo entramado de nuevas instituciones, reglas,
instrumentos y mecanismos juridicos que aspiran a evitar que las futuras crisis bancarias
terminen cayendo, inexorablemente, sobre los hombros de los contribuyentes”.

291 |bidem, p. 115.
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Supervision Bancaria de Basilea para reforzar la regulacion, la supervision y la
gestion de riesgos en el sector bancario”®?, ademas de protocolos de buenas
practicas y no solamente de normas que estdn enfocadas a recuperar la

confianza en el marco de la actividad financiera.

En el ambito de la estrategia de proteccion del consumidor surgio, en el derecho
de la Unién Europea, concretamente en el sector del crédito, como hemos tenido
oportunidad de pronunciarnos, la estrategia europea sobre economia sostenible,
o también denominada de crédito responsable, regulando las buenas practicas
por parte de las entidades prestamistas en relacidon a las normativas de
proteccion de datos y de endeudamiento responsable que pasan por evaluar la
solvencia patrimonial y crédito de los consumidores en una fase previa a la
contratacion, asi como reforzar la informacion respecto de las consecuencias

econdmicas de los productos a contratar.

En relacion a la nocién de crédito responsable, Esther ARROYO AMAYUELAS
considera se debe abarcar desde el enfoque que se “disciplina la conducta de
los prestamistas” y con ello se refuerza la proteccién del consumidor con
medidas como el andlisis de la solvencia del prestatario®®® para evitar el

sobreendeudamiento.

Entre las normas dirigidas a proteger a los consumidores encontramos a las que

conforman la denominada normativa de economia sostenible, de la que

292 HERVE GUIDER, La banca cooperativa en Europa. ¢A qué desafios se enfrenta después de la
crisis financiera?, p. 370.

293 Esther ARROYO AMAYUELAS, La directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito con
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, p. 20.

“El programa comprende normas que disciplinan la conducta de los prestamistas, (...), trata de
incrementar la proteccion del consumidor con la imposicién de nuevas advertencias en la
publicidad, informacién mas completa y explicaciones adecuadas que le permitan elegir con
mejor conocimiento de causa. También incluye el analisis de la solvencia y el deber de mejorar
la educacion financiera de los consumidores, que es una medida no legal que pretende mejorar
su aptitud para la gestion de sus finanzas, pero que, desde luego, no puede asegurar que
aquellos dejen de mentir sobre su situacion financiera con tal de obtener crédito”.
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podemos destacar la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se
modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE)
namero 1093/2010, la cual, en su considerando niamero 62, ya manifiesta que
las evaluaciones de solvencia patrimonial y crédito de los consumidores se debe
realizar en estricto cumplimiento de la normativa de proteccion de datos

personales.

La citada norma mantiene similares medidas de proteccion a las que establecia
la derogada Directiva 2008/48/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, y por la que
se deroga la Directiva 87/102/CEE, del Consejo. Medidas, todas ellas, que se
efectian siguiendo las recomendaciones del Consejo de Estabilidad Financiera
respecto de las medidas de evaluacion de solvencia y crédito que se basaban
en la informacién facilitada por el consumidor y la recabada por los prestamistas
de otras fuentes distintas al consumidor, como puede ser de los sistemas de

informacion de solvencia patrimonial y crédito.

Y, sobre estas fuentes de informacién se menciona en el considerando 59 de la
directiva a las bases de datos de crédito, haciendo referencia, en nuestra opinion,
a los ficheros como son, en el caso del estado espafiol, los ficheros de

incumplimiento de obligaciones de pago.

Siguiendo las anteriores directivas, en el caso de Espafia, el legislador, ha
seguido la misma linea de la estrategia europea y, en este sentido, se dictaron
normas como son las comprendidas en la vigente Ley 2/2011, de 4 de marzo, de

economia sostenible, que en su preambulo ya prevé que el cumplimiento de
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estas normas, enfocadas a la proteccién de los consumidores?®*, comprometera
también el &mbito de la proteccion de datos personales de los consumidores?°®,
reforzando, por ello, con medidas como las que hemos citado de evaluacion de

la solvencia patrimonial y crédito.

Y, sobre el denominado fenémeno de las Fintech, como punto de partida, en
relacion a las fintech, sobre las que nos hemos pronunciado en lineas anteriores,
consideramos relevantes las conclusiones de Francisco URIA FERNANDEZ,
cuando, se refiere a las denominadas fintech como: “la amenaza real de nuevos
operadores no bancarios, les obliga a afrontar el reto de la transformacion digital,
realizando grandes inversiones destinadas a mejorar sus capacidades,
permitirles el andlisis y la gestion de cantidades masivas de datos de sus clientes
o proteger esos mismos datos frente a los retos de la ciberseguridad™®®. Y, en
este mismo sentido, HERVE GUIDER, refiriéndose también a las fintech, afirma:
“Los prestamos entre particulares o incluso el micro mecenazgo también
perjudican a las entidades financieras en cuanto a la concesion de pequefios
préstamos, que constituyen una parte importante en la cartera de negocio de una
entidad cooperativa local. M&s aln cuando estos nuevos competidores directos
de las entidades financieras no estan sujetos a las mismas limitaciones
regulatorias. El principio de «mismo negocio, mismas reglas» no se refleja en la

forma de actuar de las autoridades de regulacion. Aprovechando este vacio

294 patricia VALCARCEL FERNANDEZ, Impulso decisivo en la consolidacién de una contratacién
publica responsable. Contratos verdes: de la posibilidad a la obligacién, p. 23.

2% preambulo de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible: “El Capitulo Il incluye
las medidas de reforma del mercado financiero, en la linea asentada por los acuerdos
internacionales de incremento de la transparencia y mejora del gobierno corporativo, (...)Como
mecanismos de proteccion de los usuarios de servicios financieros y con el fin de asegurar la
practica de un crédito responsable, las entidades de crédito deberan evaluar la solvencia del
prestatario, a la vez que aumentar la informacion proporcionada sobre los productos financieros
y bancarios que se le ofrecen. El cumplimiento de estas medidas destinadas a incrementar la
transparencia de las entidades que operan en los mercados financieros puede suponer el
tratamiento de datos de caracter personal”.

2% Francisco URIA FERNANDEZ, La regulacion financiera y su efecto sobre el negocio bancario.
Tendencias actuales, p.122.
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legal, y beneficiandose del acceso a las cuentas que ofrece la directiva PSD2,
las FAGA y otras fintech cuentan con una ventaja competitiva importante en la
carrera por el big data. Nada impedird a Apple, Google y similares, mas adelante,
cuando tengan una masa de clientes fieles, crear su propio banco o comprar uno

para competir de frente con la banca tradicional™®’.

Y de estas conclusiones, coincidentes entre si, que hacen referencia a un nicho
de mercado aun no regulado, y a la vez competidor de las financieras y de la
banca tradicional, enfocamos nuestra preocupacion sobre los controles de
cumplimiento normativo, tanto en el ambito de proteccion al consumidor, como
en el de proteccién de datos personales. Primero, porque se tendra que proteger
al consumidor, futuro prestatario, en la fase previa a la perfeccién del contrato,
mediante la evaluacion de su solvencia patrimonial y crédito; segundo, porque
se tendra que respetar la proteccion de datos personales de estos futuros o
potenciales prestatarios; y, tercero, lo que ha llamado poderosamente nuestra
atencién es el hecho de que desde el Banco de Espafa se acuse que la
presencia de las fintech o, como lo denomina determinado sector “«fenémeno
fintech», podrian dar lugar a carencias informativas o afectar a la calidad de las
estadisticas que elabora el Banco de Espafa, dificultando su obtencion,

introduciendo duplicidades o disminuyendo su representatividad?%.

Y, ya el banco de Espafia ha reconocido su deficiente estructura para poder
identificar a todas las fintech existentes, dentro de las que se encuentran las
dedicadas directamente a la actividad crediticia, como es el caso de la concesion
de los microcréditos, y nada, al respecto, al legislador se reclame, cuando, como
hemos venido manifestando, la actividad financiera se basa en la confianza y

debe descansar sobre una soélida regulacién, acorde a la estrategia europea y de

297 HERVE GUIDER, La banca cooperativa en Europa. ¢A qué desafios se enfrenta después de la
crisis financiera?, p. 378.

298 QUINTANERO LOPEZ, Jara; SANTOS SANZ, Roman; FERNANDEZ BEDOYA, Ana; MORENO BLASCO,
MARIA Auxiliadora, Fintech: panorama y retos en la obtencion de informacién, p. 74.
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los principios de derecho europeo de los contratos de crédito sobre los ficheros

de solvencia patrimonial y de crédito.

Asimismo, coinciden, Francisco URIA FERNANDEZz y HERVE GUIDER, también en el
hecho que acabamos de mencionar en el sentido que las tecnologias son una
oportunidad con grandes beneficios y a su vez conllevan evidentes riesgos que
no solo vienen forzando la transformacion digital de la banca tradicional, sino que
también se convierte en un riesgo que abarca la ingente cantidad de datos que
ostentan las entidades respecto de sus clientes y que la normativa no podra
aplicarse de manera efectiva sobre todas estas practicas; que la regulacion debe
ser rigurosa y robusta para garantizar una seguridad juridica?®. Y que, a la fecha,
ni siquiera para el Banco de Espafia, ha sido posible identificar todas las fintech
existentes en el ecosistema del mercado espariol, lo cual afecta directamente a

su actividad como es su Central de Informacién y Riesgos3%°.

A lo anterior, debemos afadir lo sostenido por Matilde CUENA CASAS, en el
sentido que en el mercado espafiol las fintech ven limitada su actividad y
obligacion de evaluacion de los futuros prestatarios porque solo tienen acceso a
los ficheros negativos, de los que, como hemos indicada en lineas anteriores,
solo se puede evaluar si el solicitante tiene, o no, deudas, pero esta informacién
es insuficiente para evaluar la evaluar la solvencia, lo que, coincidiendo con la
autora, califica de riesgo de endeudamiento bajo la siguiente premisa “las
entidades financieras pueden, en Espafia, acceder a la Central del Informacién

de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE) y, ademas tienen obligacién de

29 Francisco URIA FERNANDEZ, La regulacion financiera y su efecto sobre el negocio bancario.
Tendencias actuales, p.122.

300 HERVE GUIDER, La banca cooperativa en Europa. ¢A qué desafios se enfrenta después de la
crisis financiera?, p. 378
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declarar los riesgos asumidos, nada de esto sucede para las plataformas de

crowdfunding y, en particular, las de crowdlending°.

2.2.2.Hacia un sistema juridico estatal de los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito: legislacion y desarrollo
reglamentario, con especial referencia a las instrucciones de

la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos

Como hemos tenido oportunidad de pronunciarnos, el legislador espafiol en lo
referente a los sistemas de informacion y ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito ha regulado desde la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal;
pasando por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal; el Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos); y actualmente la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales; en nuestra opinién, siempre partiendo del impacto que las
nuevas tecnologias y los sistemas de informacion patrimonial y de crédito
pueden generar sobre los derechos fundamentales de los consumidores y

usuarioss3°2,

Continuando con el desarrollo normativo de los sistemas de informacion y
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, conviene resaltar que la

Instruccion 1/1995 de la Agencia de Proteccion de Datos relativa a la prestacion

301 Matilde CUENA CASAS, Crowlending o préstamo en masa y evaluacion de la solvencia del
promotor de la financiacion, p. 6.

302 Carlos VILLAGRASA ALCAIDE, Nociones basicas de derecho para la ciudadania, p.106.
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de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, que aunque
fue dictada bajo en el marco del articulo 36 de la hoy derogada Ley Orgénica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal, para adecuar los tratamientos automatizados a los
principios de citada Ley, en virtud de la facultad conferida a la Agencia de

Proteccién de Datos.

La referida instruccion de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, se
mantiene muy vigente a pesar de las modificaciones legislativas que ha sufrido
las normas de rango legal; y, ello se puede notar en las numerosas sentencias
dictadas con base en el debate sobre el procedimiento de la inscripcion de
deudas en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, por todas, la
sentencia la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 20133%;

sentencia de la Seccion primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de

803 Sentencia la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:545). Disponible en: <https://n9.cl/hcj59> [Consultado el: 16 de junio de 2021].

En su fundamento de derecho octavo: “En cuanto al motivo cuarto en el que se alega la aplicacion
indebida de la LOPD vy la Instruccion 1/1995 de 1 de marzo de y del RD 1720/2007 de 21 de
diciembre, estima que partiendo de la base factica de la sentencia impugnada no se ha producido
la infraccion que se denuncia pues se realizaron los requerimientos por la entidad crediticia y no
exige legalmente que el requerimiento sea fehaciente, pese a lo cual interesa de esta Sala que
fije los requisitos formales que debe cumplir el requerimiento de previo cumplimiento de la deuda
aunque en el presente caso entienda que no se ha vulnerado el derecho al honor de los
recurrentes pues su posicion de deudores era evidente con anterioridad a los apuntes
cuestionados”.
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la Audiencia Nacional, de 3 de enero de 20203%; y la sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de 2014305,

Sentado lo anterior, de acuerdo con la norma primera de la Instruccion 1/1995
de la Agencia de Proteccién de Datos relativa a la prestacion de servicios de
informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, la inclusion de los datos de
caracter personal en los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias, a los que se refiere el vigente articulo 20 de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales, cuya redaccion ha sido alterada respecto de
los preceptos derogados®®®, si bien mantiene su esencia en cuanto a los
requisitos para la inscripcién de deudas, entre los que podemos destacar: (i)

existencia previa de una deuda cierta, vencida y exigible, que haya resultado

304 Sentencia de la Seccién primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 3 de enero de 2020 (Roj: SAN 262/2020 - ECLI:ES:AN:2020:262).

En su Fundamento de derecho segundo: “Y el art. 4.3 de la LOPD establece, dentro del principio
de calidad de datos, la exigencia de la exactitud y veracidad de los datos: "Los datos de caracter
personal seran exactos y puestos al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion
actual del afectado”. Ademas, hay que tener en cuenta, el art. 29 de la LOPD, y todo ello con la
Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, relativa a
prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, que indica, en su
norma primera, punto 1(...)".

305 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de 2014 (Roj: STS
4245/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4245).

Fundamento de derecho tercero: “La STC 292/2000, de 30 de noviembre, FD 7, ya sefial6 que,
respecto de los datos relativos a la propia persona, han de extremarse las exigencias en cuanto
a calidad de los mismos, para que no resulten vulnerados los derechos de los afectados si la
inclusién en un fichero se hace excepcionalmente sin el consentimiento del afectado. Ademas,
por la naturaleza del fichero, la inclusion en el mismo puede vulnerar el derecho fundamental al
honor (art. 18.1 de la Constitucién) y causar graves dafios morales y patrimoniales a los
afectados. Por ello, la Instruccion 1/1995 de la AEPD establecia como requisitos en que se
concretaba la exigencia de calidad de los datos de estos ficheros, entre otros, la existencia de
una deuda cierta, vencida, exigible, que hubiera resultado impagada (en este sentido, sentencia
de esta Sala num. 226/2012, de 9 de abril), como I6gico desarrollo del principio de calidad de los
datos, principio que contempla el art. 6 de la Directiva y el art. 4 de la LOPD”.

306 Como son: el articulo 28 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, precepto derogado por el articulo
29 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal,
este Ultimo derogado por la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales.
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impagada, y (ii) El requerimiento previo de pago a quien corresponda, en su

caso, el cumplimiento de la obligacion.

La novedad incorporada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, radica en
que se extiende, o aclara, que no podran incluirse en los ficheros de esta
naturaleza datos personales sobre los que exista un procedimiento
administrativo o judicial que afecte la veracidad o exactitud de la deuda3°’, con
el afadido que también se consideraran controvertidas las deudas sometidas a
reclamacion en el proceso interno que el acreedor haya instaurado “mediante un

procedimiento alternativo de resolucién de disputas vinculante entre las partes”.

Y, a lo anterior, podemos afiadir, las propuestas contenidas en las disposiciones
adicionales séptima3®® y octava®®® del Anteproyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de justicia, los que refieren a la
reclamacion previa y a otros medios mas adecuados de solucién de
controversias, respectivamente, ambos en materia de litigios y controversias en

materia de derecho de los consumidores.

Los aspectos de modificacion normativa que acabamos de mencionar son de
elevada trascendencia e impacto para avanzar hacia nuestra propuesta de
subsanar las que en el presente trabajo hemos denominado deudas de origen

307Antonio LINARES GUTIERREZ, La inclusién de datos en ficheros sobre solvencia patrimonial,
cuestiones controvertidas. Critica a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010, p.
220.

808 Disposicion adicional séptima: “Reclamacion previa en los casos a los que se refiere el articulo
439.7 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. A los fines previstos en el apartado
7 del articulo 439 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el consumidor remitird
la reclamacion previa a la persona fisica o juridica que realice la actividad de concesion de
préstamos o créditos de manera profesional, que debera admitir o denegar la reclamacion”.
Disponible en: <https://n9.cl/hftws> [Consultado el: 16 de junio de 2021].

309 Disposicién adicional octava: “Otros medios adecuados de solucién de controversias. Quedan
comprendidos dentro del concepto de actividad negocial previa cualesquiera medios de solucion
alternativa de litigios que estén ya regulados en legislacion especial”. Disponible en:
<https://n9.cl/hftws> [Consultado el: 16 de junio de 2021].

160


https://n9.cl/hftws
https://n9.cl/hftws

controvertido, deberian ir en consonancia con dar luz a la probleméatica de la
comunicacién y requerimiento de pago al deudor y la prueba de su recepcion, si
bien somos conocedores de la compleja aplicacién practica de estos

requerimientos de pago incluso en la via judicial3.

Como postulamos, no deben ser objeto de inscripcidon en el fichero por no
guardar una liquidacion real, en términos de transparencia e informacion
contractual; por lo que el legislador tiene una oportunidad para solucionar la
problematica surgida en materia contractual bancaria y financiera y desterrar las

malas practicas.

Sin embargo, aun quedara pendiente, por silencio del legislador, la solucién a la
problemética surgida en torno a la realizacién, y acreditacion, fehaciente, o no,
por parte del acreedor, de haber cumplido con requerir la deuda al deudor con
expresa mencion de dos aspectos, que son: (i) El requerimiento de la deuda
vencida, liquida y exigible, debidamente detallada y desglosada, no siendo
asimilables al requerimiento previo, y conocimiento de la deuda, la emision
extractos bancarios®!, y (ii) La informaciéon de los medios de reclamaciéon o
negociacion en caso de posible controversia con la cantidad liquidada,
requerimiento que se ha de realizar con caracter previo a la inscripcion en
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, segun establece y exige la

normativa, como desarrollaremos acto seguido.

310 Mercedes SERRANO MAsIP, Efectos de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre el proceso civil interno, p. 17.

811 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de junio de 2012 (Roj: STS 4185/2012
- ECLI:EES:TS:2012:4185). Fundamento juridico séptimo, el Alto Tribunal ha negado el valor
probatorio del envio de extractos bancarios a los consumidores y usuarios.
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Notificacion, o requerimiento previo, que debe realizarse en los términos antes
indicados con la finalidad de dar oportunidad al deudor de atender la deuda o

manifestar su desacuerdo con la misma.

Conviene afadir que, la Agencia Espafiola de Proteccion de datos, como
autoridad de control, fue creada como ente publico que desarrolla la funcién de
supervisar el cumplimiento y aplicacion de la normativa de proteccion de datos,
asi se dispuso en su dia en la derogada Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal;
pasando por y actualmente en el recentisimo Real Decreto 389/2021, de 1 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos.

A nivel de la Union Europea, fue con de la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacién de estos datos, que se promulgé la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, norma esta ultima de la
gue podemos destacar el reconocimiento de la independencia en su actuacion y
funciones a la Agencia Espafiola de Proteccion de datos, independencia referida

respecto de las Administraciones publicas.

Con respecto de las funciones de la Autoridad de Control, conviene destacar que
esta tenian un marcado enfoque sancionador que se activaba a manera de
reaccion ante el incumplimiento, ya sea por parte de los responsables o de los
encargados del tratamiento, de la normativa de proteccion de datos personales,

también es cierto que, como afirma Ricard MARTINEZ MARTINEZ, existen
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excepciones que han ponderado sobre el derecho a la proteccion de datos como

es el caso del derecho a la tutela judicial efectiva3!?,

Mas adelante, dos fueron los presupuestos que motivaron la reforma de la norma
europea de 1995, y son: primero, la fragmentada y heterogénea regulacion que
se desarroll6 con la transposicion de la directiva en los distintos estados
miembros, y, segundo, por el vertiginoso desarrollo de las tecnologias de la
informacion, en el marco de la denominada transformacion digital, y su impacto
sobre los derechos fundamentales. Y, nuestra opinion, podemos afiadir un tercer
presupuesto que consiste en el cambio de paradigma de la normativa europea
que pasa de un modelo de reaccion hacia el modelo de “responsabilidad
proactiva™!®, o, también denominada “responsabilidad activa”, este Uultimo
término se aprecia en el preambulo del Real Decreto 389/2021, de 1 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, por el que obliga a no tener que esperar a que se realice el
incumplimiento, o se materialice el riesgo, sino a adelantarse a dicha
materializacion con base en un analisis de los riesgos y a la responsabilidad
diligente y proactiva, instaurando una serie de medidas de seguridad tanto

técnicas, personales como juridicas que mitiguen o impidan tal materializacion.

Con base en este nuevo paradigma se promulgé el vigente Reglamento (UE)
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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), que es de

aplicacion en Espafa desde el 25 de mayo de 2018.

312 Ricard MARTINEZ MARTINEZ, El derecho fundamental a la proteccién de datos: perspectivas, p.
52.

313 Jesus QUIJANO GONZALEZ, Proteccion de datos y adaptacion del deber de diligencia, p. 247.
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Finalmente, en Espafia, como consecuencia de la entrada en vigor de la norma
europea, se promulgo la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién
de datos personales y garantia de los derechos digitales que, junto con el referido
Reglamento europeo de 2016, conceden a la Autoridad de Control espafiola
mayor competencia, independencia en su actuacion, poderes de supervision y

sancion, junto con la funcién consultiva.

En virtud de la normativa antes citada podemos destacar entre las facultades y
competencias de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos la de dictar
normas reglamentarias, con rango de instrucciones, que se refieren al control y
al cumplimiento de la normativa en materia de protecciéon de datos, en general,
y de sistemas de informacion de solvencia y de crédito, en particular, y nos
referimos, como ejemplo de esta competencia normativa a la Instruccion 1/1995,
de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa a prestacion de
servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y de crédito, cuyo redactado
es breve y que contiene en su primer capitulo, a manera de procedimientos, las
pautas a seguir para comunicar los datos a los ficheros de solvencia, como son

los requisitos de la deuda, vencida, impagada, cierta y exigible.

Es destacable la realidad de que el tratamiento de datos antes descrito es masivo
y se realiza mediante procesos automatizados, los cuales no estan exentos de
errores y acusan conflictos con la transparencia, tal y como afirma Alba SORIANO
ARNANZ, “Uno de los elementos mas probleméaticos de los sistemas

automatizados de toma de decisiones es su falta de transparencia™14.

Continuando con el analisis de la referida norma, esta establece la no menos
controvertida exigencia al responsable del tratamiento, acreedor contractual, de

cumplir con el requerimiento previo de pago al deudor; y, acto seguido se refiere

314 Alba SORIANO ARNANZ, Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. mas alla
de la proteccion de datos, p. 94.
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la instruccion a la inscripcion del dato en el fichero y a su inmediata notificacion,
o notificaciones, que deberé realizar el titular del fichero comun, fichero negativo,
por tantas inscripciones como se realicen, y finaliza su primer capitulo con el
precepto referido al tiempo maximo, o cdmputo de plazo, de la inscripcion del

dato en el fichero31>,

Por lo que se refiere al segundo capitulo de la instruccion, esta regula las
medidas de seguridad, concretamente las de comprobacion de los sistemas de
almacenamiento y procesamiento de datos relacionados con el proceso de
comunicacion de deudas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito; a
manera de ejemplo de la comprobacion de estas medidas de seguridad,
mediante una pericial, sobre la que podemos citar, en este sentido, la sentencia

de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013316,

Una vez analizado el contenido de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la
Agencia de Proteccion de Datos, relativa a prestacion de servicios de informacion
sobre solvencia patrimonial y de crédito, somos de la opinidbn que esta es la

norma determinante en la que se vienen apoyando las decisiones de nuestros

315 E| plazo méaximo de seis afios que fue modificado y que en la actualidad es de cinco afos,
segun lo establece el articulo 20.1.d) de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién
de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

816 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLI:ES:TS:2013:545, en su fundamento juridico noveno, reza: “Ya a nivel reglamentario, debe
precisarse que el RD 1720/2007 de 21 de diciembre aprueba el Reglamento de desarrollo de la
LO 15/1999 y deroga a su vez el RD 1332/1994, de 20 junio por el que se desarrollaron
determinados aspectos de la LO 5/1992, de 29 octubre de Regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal y el RD 994/1999, de 11 junio por el que se
aprob6 el Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros automatizados de datos de
caracter personal. En su articulo 38 (segun la nueva redaccién dada por el apartado 2 de la STS,
Sala 3.2, de 15 de julio de 2010) se especifican los requisitos para la inclusiéon de los datos
indicando en el apartado 1.° que solo sera posible la inclusion en estos ficheros de datos de
cardcter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado,
siempre que concurran los siguientes requisitos: a) Existencia previa de una deuda cierta,
vencida, exigible. b) Que no hayan transcurrido seis afios desde la fecha en que hubo de
procederse al pago de la deuda o del vencimiento de la obligacion o del plazo concreto si aquella
fuera de vencimiento periddico. c) Requerimiento previo de pago a quien corresponda el
cumplimiento de la obligacion”.
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tribunales con base en la acreditacion fehaciente de la entrega de la notificacion

o del requerimiento previo de pago.

2.3. CLASIFICACION Y CARACTERISTICAS DE LOS
PRINCIPALES FICHEROS DE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y DE CREDITO

Los ficheros se clasifican en publicos y privados, si bien un sector de la doctrina,
por todos, Isabel EspiN ALBA se ha pronunciado en el sentido de que el articulo
29, -anterior articulo 28 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal-,
clasificaba a los ficheros en dos: por un lado, de solvencia, y, por otro, de crédito;
en el sentido enfocado a separar los datos de solvencia que aportaba el cliente
respectos de los datos crediticios que obtenian las entidades financieras y los

bancos resultado de la consulta a tales ficheros3?’.

Nuevamente, para iniciar la delimitacion de los ficheros debemos traer a colacion
gue la Central de Informacién de Riesgos del Banco de Espafia es un fichero de
riesgo, en el que se reportan los créditos concedidos por las entidades
supervisadas o que deben comunicarse respecto de un consumidor, fichero que
servira, por un lado, al fin de controlar y supervisar la politica de crédito de las
entidades y, por otro, para mantener actualizada la informacién respecto de los

créditos que soportan los consumidores. Es un fichero publico.

En cuanto a los ficheros privados, una vez revisada su regulacion apreciamos

que esta descansa sobre la base de la normativa de proteccion de datos

317 |sabel ESPiN ALBA, Dafio moral por intromision ilegitima en el derecho al honor como
consecuencia de la inclusion indebida en registros de morosos, p. 191.
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personales, en general, y en lo referido a los servicios de solvencia patrimonial y
de crédito, en la normativa de la Agencia de Proteccion de Datos, a través de la
Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, relativa a prestacion de servicios de
informacién sobre solvencia patrimonial y crédito3'®, en particular. De lo anterior
resulta que son variadas las resoluciones y sentencias, tanto de la Autoridad de
Control espafiola como de los tribunales, las que se han pronunciado con base
en la referida Instruccion del afio 1995, por todos podemos citar la resolucién de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos n°® R/01200/2010 recaida en el
procedimiento sancionador n°® PS/00503/2009%%° y la ya citada sentencia de la
Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 20133%,

Los ficheros privados, referidos a la solvencia patrimonial y de crédito se nutren
de la informacion comunicada por los diversos acreedores, que participan de
forma conjunta y deciden crear una base de datos que permita, por un lado,
cumplimentar la normativa en materia de crédito responsable, o también
conocida como economia responsable®?!, y, por otro lado, verificar la seguridad
de la operacidn crediticia que estan evaluando para finalmente conceder o no el

crédito o el préstamo solicitados3?2.

818 <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-5746> [Consultado el: 05 de mayo de
2021].

319 Fundamento de derecho II: “La Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, relativa a prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial
y crédito, abunda en este sentido, y establece en su Norma Primera, Puntos 1, 2 y 3 lo siguiente:
“1. La inclusién de los datos de caracter personal en los ficheros relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias, a los que se refiere el articulo 28 de la Ley Orgénica
5/1992”. Disponible en: <https://www.aepd.es/es/documento/ps-00503-2009.pdf> [Consultado
el: 16 de junio de 2021].

320 Sentencia la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:545).

321 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, Evaluaciéon de la solvencia en la concesion de créditos
hipotecarios (Creditworthiness Assessment in Mortgage Credit), p. 156.

322 |sabel EsPiN ALBA, Dafio moral por intromision ilegitima en el derecho al honor como
consecuencia de la inclusion indebida en registros de morosos, p. 185.
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Entre los ficheros aprobados, por su difusion, citamos, sin animo exhaustivo,
entre otros, el fichero ASNEF, de titularidad de la mercantil Asnef-Equifax,
Servicios de Informacién sobre Solvencia y Crédito, S.L., el fichero RAI (Registro
de Aceptaciones Impagadas), los ficheros Experian Badexcug, Infodeuda; y el
fichero denominado RIJ (Registro de Impagados Judiciales), este ultimo creado
por el Consejo de la Abogacia Espafiola. De este ultimo fichero, llama nuestra
atencién su finalidad, que tal y como se anuncia, la publicacién de la deuda
judicial se utiliza como presion social contra el deudor para que este finalmente

acabe pagando.

En cuanto a la finalidad de estos ficheros privados, como tal adjetivo indica,
simplemente surten efecto en la esfera privada, en la que convergen diversas
transacciones de crédito, donde participan empresarios y consumidores, pero
esta informacién de impagos no se reporta a la Central de Informacion y Riesgos
del Banco de Espafa, basicamente porque, como anotamos, en este Ultimo
fichero, de caréacter publico, solo se comunican e inscriben los riesgos y no los
impagos. Por ello, conviene destacar que los ficheros negativos estan principal
y exclusivamente dedicados a la comunicacion de incumplimientos de

obligaciones de pago.

Es importante aclarar que los acreedores para comunicar las deudas al fichero
comun, previamente deben cumplir con los requisitos establecidos por la
normativa de proteccién de datos, entre los que destacamos el requerimiento
previo de pago que se incorpora, y se exige, con la finalidad de que el afectado
y titular de los datos, ademas de conocer la existencia y alcance de la deuda,
también tenga la oportunidad de poder ejercer sus derechos de rectificacion,

supresién, oposicion o acceso, entre otros que considere aplicables. En este

168



sentido se ha pronunciado la Sala Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia
de 29 de enero de 20133%%,

En nuestra opinidn, para que la finalidad del requerimiento previo se cumpla,
debemos insistir en la acreditacion y validacién fehaciente de estas
comunicaciones, no solo del envio, sino también de su recepcion, sin dejar de
lado el contenido de la comunicacién, que debe contener, como minimo, el
detalle desglosado de la deuda junto con la informacion para cursar la oportuna
reclamacion en caso de discrepancia con ese desglose; asi como la expresa
advertencia de que, en caso de mantener el impago sin justificacion alguna, se
procedera a su comunicacién a los sistemas de informacion de solvencia
patrimonial y de crédito. Y, una vez se tenga constancia de la recepcion del
requerimiento, que se puede acreditar por cualquier medio admitido en derecho,
procedera una correcta, ademas de regular, comunicacion a los ficheros
negativos. Entendemos que esta exigencia, lejos de ser rigurosa, es la manera
como se podran evitar vulneraciones de los derechos fundamentales
relacionados, como el derecho al honor, ademas de posibles exclusiones del
mercado crediticio, todo ello en el marco de un riguroso cumplimiento normativo

y una buena praxis.

Asimismo, somos de la opinién de que la primera Instruccién 1/1995, de 1 de
marzo, relativa a prestacion de servicios de informacién sobre solvencia
patrimonial y crédito es el fundamento que los tribunales han encontrado para
exigir a los acreedores la fehaciencia, tanto del envio, como de la recepcion del

requerimiento previo que se ha de comunicar al deudor.

823 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLILES:TS:2013:545). Fundamento de derecho noveno.
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2.4. FUNCIONAMIENTO Y ESTRUCTURA DE LOS FICHEROS
DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE CREDITO

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se ha pronunciado reiteradamente
sobre el procedimiento de comunicacién de deudas a los ficheros negativos que
realizan las mercantiles acreedoras y su funcionamiento se describe en la
resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccion de datos numero
R/022500/2017, recaida en el procedimiento sancionador n® PS/00193/20173%4,
considerando cumplimentado el requerimiento previo a la inclusion, regulado en
el articulo 38 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, con la acreditacion de
dos presupuestos: (i) la constancia de que el requerimiento fue enviado al
domicilio del deudor y (ii) que la comunicacion enviada no hubiese sido devuelta

a través del servicio postal de correos.

A nivel judicial nos encontramos con humerosas sentencias que, pese a que los
acreedores aportan igual documentacion, que acredita el mismo procedimiento

de envio de requerimientos previos que ante la Autoridad de Control, sin

824Resolucion de la AGENCIA ESPAROLA DE PROTECCION DE DATOS n® R/022500/2017 recaida en
el procedimiento sancionador n° PS/00193/2017. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00193-2017.pdf> [Consultado el 17 de junio de 2021].
Hechos probados: “(...) 2.-En la comunicacion personalizada dirigida al denunciante con caracter
previo a la inclusién de sus datos en fichero de solvencia patrimonial, se indica que la entidad
facilita el requerimiento de pago el 28/07/15, personalizado, individualizado y codificado con
namero **NT.1. 3.- El certificado emitido por SERVINFORM SA., indica que, con fecha 29/07/15,
se recibié el fichero remitido por EQUIFAX IBERICA, con un total de 25 registros, figurando en
el mismo como primera comunicacion a procesar, la de referencia ***NT.2 y Gltima comunicacion
a procesar, la de referencia ***NT.3, de acuerdo a criterios de clasificaciobn ascendente por
nimero de cédigo postal y que en dicho proceso se generd la comunicacion de referencia
**NT.1, dirigida a A.A.A. con domicilio en (C/...1). 4.- Se aporta albardn de entrega en el servicio
de Correos, sellado el 31/07/15 con numero de referencia *ALBARAN.1. 5.- Los datos del
denunciante son incluidos en el fichero de solvencia ASNEF con fecha 01/09/15. 6.- Con fecha
23/05/17, en fase de alegaciones, se aporta certificado de la empresa EQUIFAX donde se indica
que: “(...) a fecha 21/06/16 NO consta que la carta de requerimiento previo de pago con no de
referencia ***NT.1, generada el 29/07/15 y puesta a disposicion del servicio de envios postales
con fecha 31/07/15, dirigida al denunciante, haya sido devuelta por motivo alguno”.
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embargo, los tribunales consideran no cumplimentado, o no realizado, el
requerimiento exigido con la sola prueba del envio, mas no de la recepcion,
porque “el mero envio del requerimiento de pago, por via postal, no acredita la
recepcion del mismo”, en este sentido se ha pronunciado la sentencia de la sala
Civil del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 202032°,

Debemos mencionar que, en cuanto al cumplimiento de la normativa que regula
el funcionamiento de los ficheros negativos, en general, y el proceso de envio y
recepcion de requerimiento previo a la inscripcion de la deuda en el fichero, en
particular, existe un claro decalaje entre el criterio adoptado por la Autoridad de
Control Espafola y los tribunales, si bien, cabe destacar que ambas
Administraciones aplican las mismas normas, por lo que conviene ahora
dedicarnos al estudio de la norma aplicable al requerimiento previo a la

inscripcion en los ficheros de solvencia negativos.

Al respecto conviene aclarar que el actual articulo 20 de la Ley Orgénica 3/2018,
de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos

digitales, es el precepto que regula la prestacion de los servicios de informacién

325gentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 2020 (Roj: STS
4204/2020 - ECLI: ES:TS:2020:4204). Fundamento de derecho segundo: “Se nos dice que la
entidad apelante tiene concertado un contrato con Equifax, gestora del fichero Asnef. Y a su vez
Equifax tiene otro contrato con Emfasis Billing & Marketing Services S.L. (ahora Servinform). En
base a esas relaciones contractuales, El Corte Inglés vuelca en Equifax un fichero de personas
deudoras a las que hay que realizar el requerimiento de pago, y en el que se recoge la suma
adeudada y por la que hay que hacerle el requerimiento de pago. En diversos departamentos de
la empresa Emfasis, ahora Servinform se gestiona el fichero, se redacta la carta requiriendo de
pago en los términos del articulo 39 del Reglamento, anteriormente resefiado. Se insertan las
cartas en los sobres, se gestiona, su envio postal, se remiten. Hay otro departamento en el que
se gestionan los envios devueltos, en su caso el motivo de esa devolucidn, para decidir si se
vuelve o no a enviar (...)". Y, en el fundamento de derecho tercero, resuelve que: “En el presente
recurso se alega la infraccion del art. 38.1. c) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
de proteccién de datos, y esta sala debe declarar que se ha efectuado una correcta interpretacién
del mismo por el Tribunal de apelacién, dado que el mero envio del requerimiento de pago, por
via postal, no acredita la recepcién del mismo, por lo que no se puede entender efectuado el
preceptivo requerimiento de pago, previo a la inclusién en el fichero de morosos”.
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sobre la solvencia patrimonial y de crédito, aunque también resulta oportuno para
nuestro estudio, a efectos ilustrativos, el texto del derogado articulo 29 de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter

personal, por el detalle de los procesos que contiene en su texto literal.

Con base en lo anterior, el citado articulo 29, que lleva por titulo “Prestacion de
servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito”, establece en su
apartado segundo que: “podran tratarse también datos de caracter personal,
relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias”. Por tanto,
el tenor literal del citado precepto reconoce, o habilita, al acreedor a que
comunique esos datos referidos al incumplimiento de obligaciones de pago a los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, conocidos como ficheros

negativos.

El precepto in comento, a su vez, impone una obligacion a los titulares del fichero
comun, que consiste en notificar: “a los interesados respecto de los que hayan
registrado datos de caracter personal en ficheros, en el plazo de treinta dias
desde dicho registro, una referencia de los que hubiesen sido incluidos y se les
informara de su derecho a recabar informacion de la totalidad de ellos, en los

términos establecidos por la presente Ley”.

Continuando con el funcionamiento de los ficheros negativos, los acreedores
deberan cumplir también con los requisitos establecidos en los articulos
contenidos en el titulo 1V, capitulo |, titulado “Ficheros de informacién sobre
solvencia patrimonial y crédito”, del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter personal, con las
modificaciones realizadas. De estos preceptos destacan los articulos 38 y 39,

que analizaremos acto seguido.

Debemos advertir que, sin perjuicio de las modificaciones que ha sufrido el

articulo 38, podemos destacar que este precepto regula los requisitos para la
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inclusion de los datos en un fichero de solvencia patrimonial y crédito, si bien del
tenor literal del articulo “in comento” parece claro que su aplicacion e
interpretacion, en la practica, han sido materia de diversos pronunciamientos de
la Agencia Espafola de Proteccion de Datos, de los que podemos destacar los
gue se centran principalmente en la calidad del dato, que estaria vinculada a los
articulos 4 y 38.1.a) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, el cual se refiere a una
deuda liquida, vencida y exigible. Y, especialmente, al previo requerimiento que
ha de efectuar el acreedor al deudor con la advertencia de que, en caso de
mantener injustificadamente la deuda, serd comunicada a los ficheros de

solvencia patrimonial y de crédito, segun se establece en el citado articulo 39.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, como autoridad de control,
supervisa el estricto cumplimiento de la normativa, en cuanto a las inscripciones
en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito3?®, y supervisa que los
responsables de los ficheros cumplan con lo establecido en el articulo 29 de la
referida norma junto con el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
articulos 38, 39 y 43 del aun vigente Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, con

las modificaciones realizadas.

El articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales, permite que el acreedor o
quien actue en su interés pueda comunicar el crédito impagado a los ficheros de

solvencia patrimonial y de crédito.

326 Resolucion de la AGENCIA EsPANOLA DE PROTECCION DE DATOS n°® R/022500/2017 recaida en
el procedimiento sancionador nam. PS/00193/2017. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00193-2017.pdf> [Consultado el: 17 de junio de 2021].
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A su vez, el legislador, en el apartado 2 del citado articulo 20, dispone que
“Correspondera al acreedor garantizar que concurren los requisitos exigidos para
la inclusién en el sistema de la deuda, respondiendo de su inexistencia o
inexactitud”; hecho que, como hemos venido exponiendo, redunda en la
obligacion que recae sobre el acreedor de instaurar mecanismos para dar un
correcto cumplimiento a este precepto normativo y, con ello, evitar la publicacién
o el registro de datos que, precisamente por ser inexactos, dafian la reputacion
y la buena fama, en clave de vulneracion del derecho al honor, de aquel al que

se le imputa una deuda.

Finalmente, sobre el aludido decalaje de criterios entre la Autoridad de Control y
los tribunales, fue el Alto Tribunal el que se ha pronunciado, en la sentencia de
la Sala Civil del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2014, dando luz al respecto,
en el sentido de que la responsabilidad civil que se reclame por el afectado con
base en los dafios morales causados por la vulneracién de sus derechos al honor
y a la proteccion de datos personales no supone la peticién de una sancién -
léase administrativa-®?’; doctrina jurisprudencial que ha sido reiterada, entre

otras, en la sentencia de la Sala Civil, de 7 de noviembre de 2018328,

827 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2014 (Roj: STS 2040/2014
- ECLILES:TS:2014:2040), en su fundamento de derecho octavo: “la reclamacion de
responsabilidad civil ante los 6rganos de la jurisdiccion civil no supone la imposicion de una
sancion y responde a principios diferentes. Por tanto, a efectos de exigir responsabilidad civil por
infraccién del derecho a la proteccion de datos y, en su caso, intromisién ilegitima en el derecho
al honor y causaciéon de dafios morales y patrimoniales, ha de considerarse que la aportacion
por el interesado a los responsables del fichero de una justificacion razonable de falta de
pertinencia de los datos incluidos en el fichero es suficiente para que se dé satisfaccién a su
derecho a la cancelacion de los datos”.

828l a sentencia de la Sala Civil, de 7 de noviembre de 2018, (Roj: STS 3704/2018 -
ECLI:ES:TS:2018:3704), en su fundamento de derecho cuarto, reza: “CUARTO. - Sin embargo,
si cumple esa funcién la sentencia 267/2014, de 21 de mayo, que por su relevancia nos va a
servir de guia”.
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2.5. AMBITO SUBJETIVO DE LOS SUJETOS
INTERVINIENTES

Las partes intervinientes o los sujetos que se relacionan en el dmbito de
funcionamiento de un fichero de solvencia patrimonial y de crédito, también
deben ser objeto de nuestro estudio, en cuanto que comprenden su ambito

subjetivo de aplicacion.

El titular de los datos®?°, es la persona prestataria o deudora, que coincide con
el sujeto que pasa a ser afectado, una vez sea publicada en los ficheros la deuda
que se le atribuye, y que, segun la normativa, le debe ser previamente
comunicada, para que tenga la oportunidad de hacer frente a esta deuda o, en
Su caso, se oponga a su publicidad porque existe una controversia que puede
responder al caso justificativo por el que no se paga la deuda o porque esta sea
inexistente, al resultar de una deuda ya pagada, o sea producto de una posible

mala practica de la entidad acreedora.

Todo lo anterior, para erradicar cualquier indicio de que la deuda no corresponde
a un retraso injustificado sobre su pago, como puede ser, por ejemplo, en el caso
de que esta deuda fuera desconocida u obviada de forma razonada por el
consumidor, pero que en nada responde a un elemento de enjuiciamiento sobre

su solvencia330,

En este punto también es destacable la obligacién del titular del fichero comun
que, en virtud del articulo 40 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por 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, estd obligado

329 Adriana MARGARITA PORCELLI, La Proteccion de los Datos Personales en el Entorno Digital.
Los Estandares de Proteccion de Datos en los Paises Iberoamericanos, p. 483.

330 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLI:ES:TS:2013:545. Fundamento juridico noveno.
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a notificar e informar de la inclusién e inscripcion de la deuda al titular de los
datos, a quien se le imputa el impago injustificado. Y esta notificacién responde
a una importante funcion que pasa por mantener informado al titular de los datos
de su referida publicacion para darle la oportunidad de pronunciarse sobre su
certeza y para ejercer, en su caso, sus derechos respecto de tal publicacion vy,
preventivamente, atenuar el dafio moral por la via de bajas cautelares por parte

del titular del fichero comun.

Esta afirmacion la realizamos con base en la jurisprudencia de la Sala Civil del
Tribunal Supremo, por todas, la sentencia de 21 de mayo de 2014, por las que
se exige al titular del fichero comun una conducta proactiva, en cuanto a la
conveniencia o no de la inscripcién que supera la hasta ahora conducta pasiva
por la que se limitaba a inscribir las deudas comunicadas por los acreedores y
remitir a estos las solicitudes de baja, cancelacién y, hoy, supresion, de los datos
inscritos®3!. No podemos estar mas de acuerdo con esta posicion del Alto
Tribunal con un marcado acento tuitivo y garante de los derechos fundamentales
como son el de proteccion de los datos personales y el derecho al honor, en el

marco de la tutela reforzada que merecen.

Quien, siguiendo con lo establecido por la normativa de proteccién de datos, es
el responsable del tratamiento de estos y quien ha de velar por que se cumplan
con rigor las exigencias de la normativa de protecciéon de datos, como se
establece en los articulos 38 y 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de

diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley Orgénica

331l a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de 2014 (Roj: STS
2040/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2040), en su fundamento juridico octavo, resuelve que: “no
bastaba a Equifax con adoptar una actitud pasiva, limitandose a pedir a Yell la confirmacion de
la procedencia de la inclusién de los datos, y negarse a satisfacer el derecho del interesado a la
cancelacion de sus datos tan solo porque el acreedor asi se lo manifestara. Debié examinar la
solicitud y dar una respuesta con base en el caracter fundado o no de la misma, solicitando en
su caso a Yell que justificara la confirmacion de los datos, no limitdndose a ser un mero
transmisor de la solicitud al acreedor”.
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15/1999, de 13 de diciembre, de proteccidon de datos de caracter personal, es la

entidad titular de los ficheros.

En cuanto a las obligaciones a las que esta debe hacer frente, como responsable
del tratamiento de datos, y, concretamente, en materia de intromision ilegitima
sobre el derecho al honor, se han pronunciado los tribunales en el sentido de
que el titular del fichero comun es también responsable, en tanto en cuanto su
actuacion pueda reputarse negligente. Por ello, conviene traer a colacion que es
doctrina del Alto Tribunal la exigencia de responsabilidad del titular del fichero
comun, que no debe tener una conducta pasiva ante el ejercicio de derechos del
titular de los datos y debe proceder a la verificacion de los requisitos de
inscripcién en estricto cumplimiento de lo establecido por la normativa de
proteccion de datos personales. Citamos, en este contexto, por todas, las
sentencias de la Sala Civil del Tribunal Supremo numero 267/2014, de 21 de
mayo y nimero 3704/2018, de 7 de noviembre de 20183%,

El empresario profesional o entidad acreedora que comunica la deuda al fichero
de solvencia patrimonial y de crédito, como sujeto titular del derecho de crédito,

es el que, una vez realizado el requerimiento o intimacion para proceder al cobro,

832] a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 2018 (Roj: STS
3704/2018 - ECLI:ES:TS:2018:3704), en su fundamento de derecho cuarto, se pronuncia en el
sentido que: “Equifax no es un mero encargado del tratamiento de datos que actua por cuenta y
bajo las 6rdenes de un responsable del fichero, en los términos previstos en el art. 3.g LOPD, sin
autonomia en la toma de decisiones. Por el contrario, es responsable del fichero Asnef y del
tratamiento de los datos en el incluidos en los términos previstos en el art. 2.d de la Directiva y
3.d LOPD (...). Como responsable que es de un fichero de datos automatizado que se forma sin
consentimiento de los afectados, y que por la naturaleza de los datos contenidos en el mismo,
puede provocar serias vulneraciones de derechos fundamentales de los interesados y causarles
graves dafios morales y patrimoniales, Equifax ha de dar cumplida satisfaccion al ejercicio por
los interesados de los derechos de rectificacién y cancelacién, cuando, como en el caso
enjuiciado, ello puede realizarse con base en una solicitud motivada y justificada. No puede
limitarse a seguir las indicaciones del acreedor que facilité los datos, ha de realizar su propia
valoracion del ejercicio del derecho de rectificacion o cancelacion realizado por el afectado, y
darle una respuesta fundada”.
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podra comunicar la deuda vencida, cierta y exigible al fichero de solvencia

patrimonial y de crédito, o el incumplimiento de obligaciones de pago a su favor.

En cuanto a la responsabilidad por la inclusion, y sobre la prueba de los
requisitos para su inclusion, recaera sobre el acreedor la carga de acreditar su

cabal cumplimiento.

En relacion a la prueba del cumplimiento de tales requisitos encontramos que
existe discrepancia entre los criterios para considerar cumplida la normativa de
proteccion de datos; tal es el caso que, en sede administrativa, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos considera que la prueba del envio del
requerimiento previo de pago es prueba de cumplimiento de los requisitos para
la inscripcion de deudas en los ficheros de solvencia33, y, sin embargo, en sede
judicial, nuestros tribunales consideran acreditado los mismos requisitos,
siempre que se pruebe de manera fehaciente la entrega del requerimiento previo
de pago, como es el caso, por todas, de la sentencia de la Sala Civil, de 11 de
diciembre de 2020334,

Nos encontramos ante una tesitura en la que los acreedores valoraran priorizar
el cumplimiento de la normativa ante la Autoridad administrativa, es decir, probar

el envio de comunicaciones masivas, sin tener que probar la entrega fehaciente.

833 Resolucion de la AGENCIA ESPARNOLA DE PROTECCION DE DATOS num. R/02250/2017 recaida
en el procedimiento sancionador nam. PS/00193/2017. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00193-2017.pdf> [Consultado el: 09 de septiembre de
2021].

334La sentencia de la Sala Civil, de 11 de diciembre de 2020 (Roj: STS 4204/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:4204), en su fundamento de derecho tercero: “no considera cumplido este
requisito porque lo que se acredita es un envio masivo de notificaciones a los deudores, pero no
se acredita la recepcion por el destinatario. Al no constar devuelta la carta no prueba la recepcion,
segun indica la Audiencia, quien considera que la recurrente disponia de mecanismos adecuados
para acreditar que ha realizado el requerimiento de pago, tales como el envio con acuse de
recibo, telegrama, correo electrénico acreditando el envio, o similares. Frente a esta postura, la
recurrente considera que el envio es suficiente para acreditar el requerimiento de pago”
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Por otro lado, como viene siendo tradicional, la prueba fehaciente de la entrega
del requerimiento previo solo es exigida en sede judicial, motivo por el que, a
efectos econémicos, no parece iluso pronunciarnos en el sentido de que el coste
oportunidad que realicen los acreedores se inclinara a continuar con el sistema
gue ya se ha validado en sede administrativa, sistema que en sede judicial es,

claramente, fuente de vulneracion de derechos fundamentales.

Huelga decir que para el acreedor el cumplimiento de la normativa de proteccién
de datos en sede judicial resulta econdmicamente gravoso, toda vez que deberia
destinar mas medios, o utilizar notificaciones certificadas o mediante “burofax”,
que, por el volumen de deudas impagados, consideran inviable, aceptando, en
este caso, la provisibn de indemnizaciones por vulneracion de derechos

fundamentales, como son el honor y la proteccion de datos personales.

Ante una evidente contradiccion entre los criterios administrativos y judiciales,
nos planteamos, por un lado, si ello responde a que las administraciones
implicadas responden, respectivamente, a jurisdicciones y a competencias
distintas, de las que no cabe extraer un criterio general, maxime si, para sus
decisiones, no parten de la misma normativa, como sucede en el ambito judicial,
ante la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen; y, por otro lado,
si depende de la autoridad de control, la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, que se basa en sus pronunciamientos, sobre si se cumple la normativa
de proteccion de datos, segun el texto literal de la normativa aplicable de @mbito

administrativo.

Cabe concluir que la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos sigue
estrictamente el cumplimiento de la normativa de su competencia, sin entrar a
efectuar interpretaciones extensivas del texto; y, en cambio, los tribunales, en
ejercicio de su funcidn de interpretacion y aplicacion de las normas, vienen
aplicando un criterio extensivo, bajo la premisa de que esta valoracion cabe y

estd amparada -refiriéndose a la exigencia de los medios de prueba, como es la
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fehaciencia de la comunicacion previa- porque su finalidad es proteger y

garantizar un derecho fundamental, como es el derecho al honor.

Ante tales posiciones administrativas y judiciales, ha de ser alentador que, en la
era de la adaptacion digital, los acreedores unan sus esfuerzos para utilizar otros
medios tecnoldgicos que permitan mantener puntual y eficientemente
informados a los consumidores y usuarios, deudores o prestatarios, de manera
fehaciente sobre la situacion de sus pagos o impagos, actividad que debe
recogerse a través de medios admitidos en derecho para acreditar un
cumplimiento normativo, concretamente, en cuanto a la prueba del requerimiento
previo de pago, con entrega fehaciente al deudor, para evitar que se vulnere su
derecho al honor.

Con base en lo que acabamos de exponer, nos referiremos al estatuto juridico
de los intervinientes en el funcionamiento y en las finalidades de los sistemas de

informacion de solvencia patrimonial y de crédito.

2.5.1.Latitularidad del fichero de solvencia patrimonial y de crédito

Sobre la titularidad del fichero de solvencia patrimonial y de crédito, en el
supuesto que nos ocupa, y que se refiere al estudio de ficheros de caracter
privado, debemos apoyarnos en la normativa de proteccion de datos, que califica

de responsable a la entidad que los gestione y efectle su tratamiento.

Tal es asi que se establece en el articulo 4.7 del Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que se deroga la

Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos), y la definicion
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del responsable del tratamiento como aquella persona, fisica o juridica, que

determina los fines y los medios del tratamiento.

Ha sido la jurisprudencia, del Tribunal Supremo, la que se ha pronunciado, en el
sentido de que también incumbe como obligacion del titular del denominado
fichero comun, la tarea de atender los derechos de los afectados cuando estos
aportan prueba suficiente sobre la irregularidad de la inscripcién, y no aquietarse
a las instrucciones que reciba del acreedor que comunico la deuda, en tanto

responsable del tratamiento33®,

Con base en lo anterior podemos avanzar hacia la corresponsabilidad entre los
acreedores y el titular del fichero comun, o fichero de solvencia patrimonial y de
crédito en los supuestos en los que no se haya dado un adecuado tratamiento a
los datos personales, y concretamente cuando los afectados ejercen sus

derechos ante este fichero, por vulneracion de su derecho al honor.

2.5.2.La entidad acreedora, en cuanto titular del derecho de

crédito

En este punto de nuestro estudio es procedente analizar la viabilidad o idoneidad
por parte del titular del crédito, al suscribirse al intercambio de informacién que
puede contener la calificacién de solvencia de sus clientes, y que, a su vez,
puede generar perjuicios en su esfera personal y en su derecho al honor,

teniendo en cuenta su representacion externa e interna.

335 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de 2014 (Roj: STS 2040/2014
- ECLI:ES:TS:2014:2040), fundamento juridico octavo, y las méas recientes Sentencias de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, de 13 de enero de 2022 (Roj: STS 93/2022 - ECLI:ES:TS:2022:93) y
de 17 de febrero de 2022 (Roj: STS 634/2022-ECLI:ES:TS: 2022:634).
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Como hemos indicado, los acreedores o, en rigor, las entidades financieras y
bancarias, entre otros sectores profesionales o mercantiles que trabajan con el
sistema de servicios de informacion, estan obligadas a evaluar la solvencia de
sus futuros o potenciales prestatarios. Ello, no obstante, no es 6bice para seguir
los cédigos de conducta, que son un expreso compromiso de cumplimiento de la
normativa en materia de proteccién de datos, como suele suceder en el caso de
las entidades privadas del sector de las fintech, agrupadas en asociaciones,
como la Asociacion Esparfiola de Microcréditos (AEMIP)33¢, que practicamente

agrupa a las fintech dedicadas a este tipo de operaciones econémicas.

Antes hemos indicado que el funcionamiento de los ficheros es positivo para el
sistema crediticio. En consecuencia, ello es un argumento favorable para que el
titular del derecho de crédito no solo comunique a los ficheros el impago, sino
que también haga ejercicio de ese derecho de crédito y proceda a su
reclamacién, ya sea judicial o extrajudicialmente, porque, de lo contrario,
estariamos ante una situacion dudosa, ante la sospecha de que se esta
utilizando esta comunicacion como un medio de presion, por lo que,
paralelamente, para desvanecer toda sospecha de irregularidad, se ha de
reclamar fehacientemente el pago de la deuda.

2.5.3.La parte deudora, en cuanto titular de la obligacion
pecuniaria y de sus datos personales publicados en los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito

336 AEMIP <https://www.aemip.es/introduccion/> [consultado el: 10 de noviembre de 2020].
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En relacion al marco juridico de los ficheros de solvencia, necesariamente
tenemos que remitirnos a la normativa en materia de proteccion de datos
personales, regulada en Espafia por ser la situacion de morosidad una
informacion concerniente o relativa a datos personales, que se refieren

precisamente a la solvencia patrimonial y de crédito del sujeto.

Si bien un sector de la doctrina, por todos Julidn GOMEZ DE MAYA, sostiene que
la creacion de los ficheros, amparada legalmente, se remonta al afio 1910, con
el origen de los registros de los contratos declarados nulos, derivado del Real
Decreto de 27 de febrero de 191033, bajo la responsabilidad de la por entonces
Direccion General de los Registros y del Notariado, hoy denominada Direccion
General de Seguridad Juridica 'y Fe Publica, pero entendemos que, stricto sensu,
para desarrollar el régimen normativo de los ficheros de morosidad, como tales,
y vinculado al régimen de proteccion de datos, debemos remontarnos a las
normas que en esta materia rigieron y rigen en Espafia. Por ello, debemos acudir,
quizas, a una tardia Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, en su articulo 28;
maxime cuando el constituyente de 1978 advertia el desarrollo vertiginoso de la
informatica y de su impacto sobre los derechos fundamentales, aunque sin poder
prever su globalizacion, por lo que se consolidé el articulo 18 de la Constitucién,
gue es base para el desarrollo del presente estudio. Y, como hemos anotado, en
cuanto a su desarrollo, en materia de proteccion de datos y de normas que se
pronuncian expresamente sobre los ficheros de solvencia, intimamente

relacionadas.

Por todos es sabido que la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion

del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, no es una

337 Juliln GOMEZ DE MAYA, De la usura recopilada a la usura codificada: una cuestién juzgada por
el siglo, p. 115.
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creacion propia del legislador espafiol, sino que responde a la regulacion y al
impulso que, en esta materia de proteccion de la privacidad, establecia el
Consejo de Europa, a través de sus directrices, de las cuales bebio la citada

normativa estatal.

En Europa, desde la década del afio 1960 a 1970, ante el cada vez mas creciente
avance de las nuevas tecnologias, y, concretamente, en lo que cuenta para
nuestro estudio, del desarrollo de las referida a la informacion, y de su impacto
potencial y real sobre los derechos fundamentales, se forjan los principales hitos
normativos que se originan en materia de proteccion de datos, en un breve
periodo de tiempo, reforzado entre los afios 1973 al 1981, época en la que se
dio inicio consolidado de la regulacion del derecho a la proteccion de datos
personales y, es por ello que, segun lo afirmado por la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y del Consejo de Europa; “a mediados de
la década de 1970, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopto
diversas resoluciones en materia de proteccion de datos personales referidas al
articulo 8 del CEDH"338, refiriéndose a las resoluciones del Consejo de Europa,
a través del Comité de Ministros (1973), (73) 22 relativa a la proteccion de la vida
privada de las personas fisicas en relacion con los bancos de datos electronicos
en el sector privado, de 26 de septiembre de 1973; y la del Consejo de Europa,
por el Comité de Ministros (1974), (74) 29 relativa a la proteccién de la vida
privada de las personas fisicas en relacion con los bancos de datos electrénicos
en el sector publico, de 20 de septiembre de 197433, y por eso, la propia Agencia
finaliza afirmando que “en 1981 quedé abierto para su firma el Convenio para la
proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal (Convenio 108). EI Convenio 108 fue y sigue siendo el

338 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa. Manual
de Legislacion Europea en materia de proteccion de datos, p. 27.

339 |bidem, p. 27.
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anico instrumento internacional juridicamente vinculante en el ambito de la

proteccion de datos™°,

Y, visto el pronunciamiento oficial, encontramos que, respecto del origen de la
normativa de proteccion de datos personales, se suele atribuir, por un sector de
la doctrina, entre otros Ludmila ALBUQUERQUE DOUETTES ARAUJO%# a la
Resolucién numero 68/509/CE dictada por la Asamblea del Consejo de Europa
en el afio 1968, la condicion de ser el primer documento que aborda la relacion
entre los derechos humanos y los avances cientificos y tecnolégicos. Y, otro
sector, entre otros Maria Nieves DE LA SERNA BILBAO, con acertado rigor, se
pronuncia en el sentido de que esta resolucion, la namero 68/509/CE, no se

pronuncia expresamente sobre la proteccion de datos personales3#2.

En consecuencia, coincidimos con este ultimo sector de la doctrina, que, a su
vez, sigue la version oficial del regulador europeo, por el que queda aclarado que
el inicio del derecho a la proteccion de datos, en Europa surge en el afio 1973,
con la Resolucion del Consejo de Europa, del Comité de Ministros, n° (73) 22,
relativa a la proteccién de la vida privada de las personas fisicas en relacion con
los bancos de datos electrénicos en el sector privado, de 26 de septiembre
de 1973.

Y, a lo anterior, afiadiremos que es en la década de los afios setenta, en la que
surgieron también normativas en materia de proteccion de datos, en distintos
niveles que fueron también las que abrieron paso a la necesidad de regular su
tutela, tal y como se precisa en su denominacién, como mecanismo de

proteccioén de la informacion personal de la ciudadania frente a los mecanismos

340 |hidem, p. 27-28.

341 | udmila ALBUQUERQUE DOUETTES ARAUJO, Notas de derecho comparado. Los ficheros de
solvencia patrimonial y crédito. Breves comentarios a su régimen juridico, p. 182.

342 Maria Nieves DE LA SERNA BILBAO, Leccién 2: El Derecho a la Proteccion de Datos de Caracter
Personal en Europa. Disponible en: <https://n9.cl/ebhfg>
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o tecnologias de la informacion, a fin de no colisionar y vulnerar derechos
fundamentales. Es, en este sentido, de justicia, reconocer que la primera norma
en Europa dedicada la proteccion de datos personales fue la aprobada en el
Land de Hesse, Alemania, el 7 de octubre de 1970, si bien esta norma tenia un
ambito territorial interno, o interregional, pero no estatal®*3. Pese al delimitado
ambito de aplicacion territorial de esta norma alemana, un sector de la doctrina,
por todos, Francisco FERNANDEZ SEGADO destaca que esta “creaba la figura del
"Datenschutzbeauftragter”, esto es, del Comisario para la proteccion de la
informacion”, y, también la significa como una norma pionera en materia de

proteccion de datos personales3#4.

Por lo demas, la primera norma, de &mbito estatal, en Europa, y en el mundo,
segun datos de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
y del Consejo de Europa, fue la Ley de datos sueca, “data lag”, de 11 de mayo
de 197334, A esta norma le sucedieron leyes de otros Estados europeos, como
fueron paulatinamente las de Reino Unido, Francia, Alemania, o los Paises

bajos, como pioneras.

En lo que respecta a, la regulacion del derecho a la proteccion de datos
personales en la Unién Europea, la primera norma destacable promulgada fue la
Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, norma
que fue derogada por el vigente Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personalesy a la libre

343 Vittorio FROSINI, Bancos de datos y tutela de la persona, p. 27.

344 Francisco FERNANDEZ SEGADO, El régimen juridico del tratamiento automatizado de los datos
de caracter personal en Espafa, p. 36.

345 | ey de datos sueca Datalag, 1973. Disponible en: <https://n9.cl/3x18u> [Consultado el: 4 de
agosto de 2020].
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circulacion de estos datos, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE -conocido

como Reglamento general de proteccion de datos-.

Sobre el reglamento europeo, ya denunciaba un sector de la doctrina, por todos,
José Maria De la Cuesta Saenz, desde su propuesta, que esta no contemplaba
una solucién uniforme para los Estados miembros que permita un estudio de la
solvencia evitando supuestos discriminatorios entre empresarios del sector

crediticio y sus futuros o potenciales clientes346,

En Espafia, la primera ley postconstitucional sobre la proteccion de datos
personales fue la referida Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion
del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, vigente hasta el
dia 14 de enero de 2000, que fue conocida por sus siglas, LORTAD3*, y que fue
derogada por la Ley Organica 15/19993%48, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Caracter Personal®*9; esta Ultima también derogada por la vigente Ley
Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y

garantia de los derechos digitales3°.

846 José Maria DE LA CUESTA SAENZ, La directiva europea del crédito hipotecario, p. 38 - 51.

347 Miguel RocA JUNYENT y Elisa TORRALBA MENDIOLA, La Ley de Proteccion de Datos, p. 733-
736.

“En el texto de la LORTAD se indicaba que el objeto de la ley era: «limitar el uso de la informatica
y otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal para
garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de
sus derechos»”

348 |bidem, afirman los autores citados que el objeto de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal era “garantizar y proteger, en lo que
concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y
familiar’.

349 Publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 298 de 14 de diciembre de 1999.Vigente
desde el 14 de enero de 2000 hasta el 7 de diciembre de 2018.

850 Publicado en Boletin Oficial del Estado nimero 294, de 06 de diciembre de 2018, vigente
desde el 7 de diciembre del mismo afio.
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Como hemos indicado, en Europa, el reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos, y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE -
Reglamento general de proteccion de datos-, no contempla unos criterios
unificados en relacion a la evaluacion de la solvencia; manteniéndose en el caso
de Espafia, un sistema de evaluacion de solvencia basado en la informacién
negativa, de deudas inscritas, que no refleja con rigor la solvencia del futuro o
potencial prestatario, como son se aprecia en la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
contratos de crédito al consumo, que regula la evaluacién de la solvencia, en su
articulo 14, con una remisién al articulo 29 de la hoy derogada Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. Con
base en esta diversidad de criterios en Europa, la doctrina, por todos, Adela
SERRA RODRIGUEZ, viene reclamando un sistema unificado de evaluacion de la
solvencia basado en la consulta de ficheros positivos y negativos, a fin de
obtener un riguroso examen de la solvencia y de la capacidad de pago del
potencial o futuro prestatario®!. A ello debemos afadir que, otro sector de la
doctrina, por todos, Ludmila ALBUQUERQUE DOUETTES ARAUJO, postula, con base
en el citado articulo 29, que los ficheros de solvencia se pueden agrupan en

“ficheros de deudores” y “ficheros de solvencia patrimonial”3°2.

No podemos estar de acuerdo con determinado sector doctrinal, en el que
destaca Juan Carlos GRACIANO REGALADO, que considera que la primera norma
en Espafia que regula los ficheros de morosidad fue el Decreto Ley 18/1962, de

7 de junio, de Nacionalizacion y Reorganizacion del Banco de Espafia, el cual

351 Adela SERRA RODRIGUEZ, La directiva 2014/17/CE, del parlamento europeo y del consejo, de
4 de febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y su incidencia en las normas espafiolas sobre proteccion del
consumidor de crédito hipotecario, en especial, la obligacién de evaluar su solvencia, p. 318.

352 | udmila ALBUQUERQUE DOUETTES ARAUJO, Notas de derecho comparado. Los ficheros de
solvencia patrimonial y crédito. Breves comentarios a su régimen juridico, p. 186.
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cre6 la denominada Central de Riesgos3®3, y sustentamos nuestra oposicién en
el sentido de que este registro Unicamente informaba de los créditos suscritos o
que soportaba un consumidor o empresario, pero como veremos mas adelante,
la Central de Informacion y Riesgos del Banco de Espafia no es -0 no deberia
ser- un registro de deudas porque ello desnaturalizaria su fundamento. En
nuestra opinién tiene un caracter preventivo de la posible morosidad, ya que,
resumiendo, en el sentido de que esté considerado fichero, es la Central de
Riesgos por la que se recaban datos o informacidn respecto del sistema de
endeudamiento, pero ello no quiere decir que se refiera a la “morosidad”, porque
de ello ya se encargan los sistemas privados de ficheros que surgen a partir de
la norma del afio 1992.

Cuestion muy distinta es la que sostiene Jesus SOLER PUEBLA con base en que
es una situacion “de facto” que, desde el aflo 1962, conviven paralelamente a la
realidad normativa de Espafa, y nos referimos a la creacion, a nivel privado, de
diversos ficheros, “de ordinario denominados de morosos”, como son el fichero
RAI -0 Registro de Aceptaciones Impagadas-, o el fichero ASNEF, que surgen
como una base de datos alimentada por las propias entidades de crédito, que
vieron la necesidad de asociarse, a fin de poder intercambiar informacion
respecto de sus clientes para autorizar y, lo mas importante, aprobar créditos a
clientes que gozan de buena fama crediticia, o dicho en otros términos, con fama

de buenos pagadores3>.

Lo antes expuesto, en relacion con la cooperacion de las entidades de crédito
que crean los ficheros de solvencia, esta iniciativa responde a un servicio de
informacion, que esta regulada en el articulo 7.f de la Directiva 95/46/CE, del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la

353 Juan Carlos GRACIANO REGALADO, Riesgo de crédito y sistemas de informacién crediticia: la
Central de Informacion de Riesgos del banco de Espafia, p. 37.

354 JesUs SOLER PUEBLA, Los ficheros de solvencia patrimonial, p. 42.
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proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, y por la que se regula el
tratamiento de la informacion o datos personales referidos a la solvencia

econdmica.

La Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, en su articulo 28; asi como la
Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter
personal, regulan este servicio de informacién, junto con el articulo 29%%°; e
incluso, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter persona; y, asi, también el Reglamento (UE)
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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, y, que también deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos); vy, la vigente
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y
garantia de los derechos digitales, conforman el marco juridico que repercute

sobre la proteccion de datos en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

355 Miguel RocA JUNYENT y Elisa TORRALBA MENDIOLA, La Ley de Protecciéon de Datos, p. 733 -
736.

“Y en relacidon con los ficheros de titularidad privada, resulta especialmente interesante la
referencia del art. 29 que establece la posibilidad de que traten datos de caracter personal
obtenidos de los registros quienes se dediquen a la prestacion de servicios de informacion sobre
la solvencia patrimonial y el crédito, sin limitar el alcance de esta afirmacion -posibilidad que el
texto legal anterior no preveia, ya que solo hacia referencia a «fuentes accesibles al publico o
procedentes de informaciones facilitadas por el afectado o con su consentimiento»- (6) . Esta
reforma debera suponer la modificacion del tratamiento que se venia dando a las solicitudes en
masa, al aclarar, de una vez por todas, que deben ser atendidas, puesto que su obtencion viene
amparada por una Ley Organica”.
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3.LA REPERCUSION DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION DE DATOS SOBRE LOS FICHEROS
DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE CREDITO

Los sistemas de informacién sobre la solvencia patrimonial y de crédito, surgen,
entre otros motivos, para dar cumplimiento a las obligaciones establecidas por la
estrategia europea de reestructuracion bancaria, con base en la Directiva
2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por
la que se establece un marco juridico para la reestructuracion y la resolucion de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversion, y por la que se
modifican las Directivas 82/891/CEE del Consejo, y 2001/24/CE, 2002/47/CE,
2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE,
asi como los Reglamentos (UE) n® 1093/2010 y (UE) n° 648/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo®%, dentro de la que se encuentran las normas de
economia sostenible, también denominadas por la doctrina, por todos, Esther
ARROYO AMAYUELAS®®, politicas de préstamo responsable, que cada Estado

miembro debe incorporar en su ordenamiento

En el caso de Espafia, encontramos la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia
sostenible, en cuyo preambulo se establece la necesaria evaluacion de la

solvencia de los futuros prestatarios32,

3% Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/?uri=CELEX:32014L0059>
[Consultado el: 25 de septiembre de 2021].

357 Esther ARROYO AMAYUELAS, La politica de préstamo responsable en la unién europea. En
particular, la valoracién del mérito crediticio, p. 65-94.

358 E| Preambulo de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en su apartado 1V,
parrafo cuarto, reza lo siguiente: “Como mecanismos de proteccion de los usuarios de servicios
financieros y con el fin de asegurar la practica de un crédito responsable, las entidades de crédito
deberan evaluar la solvencia del prestatario, a la vez que aumentar la informacion proporcionada
sobre los productos financieros y bancarios que se le ofrecen”.
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La citada normativa de economia sostenible esta enfocada a proteger, por un
lado, a los consumidores y usuarios, o deudores o prestatarios, a fin de que estos
conozcan las condiciones generales y particulares de la contratacion, asi como
las consecuencias econOmicas del producto financiero que se va a adquirir; y,
por otro lado, al mercado crediticio, en general, y a los prestamistas, en
particular, mediante la obligacion de evaluar la solvencia de sus potenciales o
futuros prestatarios®°. Todo ello se plantea bajo un objetivo en comin que
consiste en evitar el caracter ciclico de las crisis econGmicas, como sostiene un
sector de la doctrina, por todos, Matilde CUENA CASAS, quien, respecto de la
evaluacion de la solvencia econémica de los futuros o potenciales prestatarios,
demanda: (i) una necesaria uniformidad de criterios en la normativa europea,
junto con (ii) el acceso a ficheros positivos y negativos, para tener un solido
conocimiento de la solvencia de los consumidores, en cuanto futuros

prestatarios3®0.

Asimismo, esta proteccion se ve reforzada con la obligacion legal, impuesta a la
entidad prestamista, que consiste en evaluar la solvencia patrimonial y de crédito
del futuro o potencial prestatario, que se realiza a partir de las consultas a los
servicios de informacion patrimonial y, mas concretamente, a los de solvencia
patrimonial y de crédito, dentro de los que se encuentran los ficheros (i) publicos
y positivos, como la Central de Riesgos del Banco de Espafia, que, por su propio
caracter publico, queda fuera del dmbito de aplicaciébn de la normativa de
proteccion de datos personales®®' por ser de aplicacion su regulacién
especifica®6?; y (i) los privados y negativos, entre los que hemos podido analizar

359 Esther ARROYO AMAYUELAS, La politica de préstamo responsable en la unién europea. En
particular, la valoracién del mérito crediticio, p. 88.

360 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacion positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 11.

361 Maria Carmen PLANA ARNALDOS, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales
y los ficheros privados: el interés legitimo en el tratamiento de datos, p. 74.

362 Dispuesta en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema
financiero. Disponible en: <https://n9.cl/sOcpbr>[Consultado el 24 de mayo de 2021]. Cuyo
articulo 69 establece que: “Concurrencia de entidades de naturaleza privada. Sin perjuicio del
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los mas utilizados por las entidades acreedoras, como son los ficheros de las
mercantiles Asnef-Equifax y Experian, cuyo funcionamiento est4 sometido a la
observancia de la normativa en materia de proteccion de datos personales. Si
bien, para el presente apartado, nos dedicaremos concretamente a los ficheros
dedicados exclusivamente a la comunicacion del incumplimiento de obligaciones
impagadas, los cuales estan clasificados dentro de los ficheros de caracter
privado, y que funcionan a modo de base datos dentro del sector crediticio y

financiero.

En los ficheros negativos, por lo general, se inscriben los datos referidos a las
deudas devengadas incumplidas o impagos, que el titular de los datos ha
contraido y mantiene con entidades privadas, y también constan inscritas las
deudas mantenidas con instituciones publicas, como son los tributos u
obligaciones debidas a la administracion local, a la Agencia Tributaria o a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, entre otros, que responden a
exacciones 0 sanciones administrativas que redundan en obligaciones

pecuniarias que se imputan al titular de los datos.

La actividad que realizan los servicios de informacion de solvencia patrimonial y
de crédito es una actividad necesaria para el sistema crediticio®®?, como también
lo son los ficheros que actian a modo de base de datos para la consulta de la
evaluacion crediticia de los futuros o potenciales prestatarios, redundando en su

propia proteccion financiera desde la éptica de la normativa de la economia

desarrollo por parte de la Central de Informacién de Riesgos a cargo del Banco de Espafia de la
totalidad de las funciones que le encomienda la presente Ley, la actividad de facilitar a las
entidades de crédito los datos necesarios para el ejercicio de su actividad crediticia podra ser
también realizada por otras entidades de naturaleza privada cuya actividad se ajustara, en todo
caso, al régimen previsto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
datos de caréacter personal”.

363 Antonio LINARES GUTIERREZ, Tesis doctoral El consumidor y los ficheros de morosos, p. 214.
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sostenible, también denominada, por otro sector de la doctrina, por todos,

Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, como normativa de crédito responsable364,

Con cita de esta normativa de préstamo responsable, las entidades
prestamistas, por lo general, rechazan automaticamente las solicitudes de
préstamo o crédito de los consumidores y usuarios cuyos datos se encuentran
inscritos en los ficheros negativos, por mantener una deuda impagada, con
independencia del importe de esta; si bien, esta solicitud y su consecuente
rechazo, descansa en un tratamiento de datos personales, sometido al &mbito
de aplicacion de la normativa de proteccion de datos, que dota al sujeto del
derecho de oposicidén en caso de que la denegacion de su solicitud, responda
exclusivamente a decisiones automatizadas, para que, en el proceso de
resolucién de la solicitud, pueda intervenir una persona competente, para
analizar su solicitud, y justificar los motivos de denegacién, mas alla de la
respuesta automatizada, basada en la mera constancia de una inscripcion en

ficheros negativos3,

Asimismo, con base en la afirmacion de la doctrina, por todos, Matilde CUENA
CasaAs, la inscripcion en ficheros negativos no es suficiente para enjuiciar la
solvencia patrimonial, siendo necesaria la informacion de ficheros positivos e
incluso el denominado credit score, o informe crediticio, entendido como “la prima
de riesgo de una persona, un numero que determina y refleja la probabilidad del
cliente de devolver el préstamo™®; y, por ello, también se ha de aportar, por

parte del consumidor o usuario, la informacién adicional para acreditar su real

364 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, Evaluacion de la solvencia en la concesion de créditos
hipotecarios (Creditworthiness Assessment in Mortgage Credit), p.156.

365 En este sentido, sobre el derecho de oposicion a la decisién automatizadas, la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos dispone que: “Este derecho pretende garantizar que no seas
objeto de una decision basada Unicamente en el tratamiento de tus datos, incluida la elaboracién
de peffiles, que produzca efectos juridicos sobre ti o te afecte significativamente de forma similar”.
Disponible en: <https://n9.cl/m73z5> [Consultado el: 24 de mayo de 2021].

366 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 26.
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situacion de solvencia, todo ello teniendo que soportar la clasificacion personal
de morosidad que se le atribuye en los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito.

En cuanto a la exigida evaluacion de la solvencia del futuro prestatario, también
podemos afiadir que esta conlleva tanto beneficios como riesgos para el propio
consumidor o usuario. Entre los posibles riesgos, encontramos los que se
generan con la inscripcion irregular de una deuda en el fichero de solvencia
patrimonial y de crédito, porque ello tiene efectos perjudiciales, tanto en la esfera

personal como en la econdmica del particular.

En la esfera personal, por ejemplo, la inscripcion incorrecta de una deuda en el
fichero puede suponer la configuracion de una intromision ilegitima del derecho
al honor®’ y, ademas, la vulneracion del derecho a la proteccién de datos

personales del consumidor o usuario®®®,

En la esfera econémica, la publicidad de la inscripcion de una deuda en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, conlleva, por un lado, su inmediata

exclusion o marginacién del mercado crediticio, y, por otro lado, como afirma

3%67La sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de marzo de 2006. (Roj: STS
1366/2006 - ECLI: ES:TS: 2006:1366), en su fundamento juridico segundo, se pronuncia en
cuanto a la intromision ilegitima del derecho al honor, en el siguiente sentido: “el concepto legal
de la intromision ilegitima viene determinado por la concurrencia de los presupuestos esenciales,
que parten de la imputacién de hechos o manifestacién de juicios de valor (que anteriormente se
afadia la divulgacion) hasta llegar a la lesion de la dignidad de la persona”.

368 Asi se ha pronunciado la Agencia Espafiola de proteccion de datos, mediante resolucion
dictada en el marco del procedimiento sancionador N°. PS/00240/2019, por la que se condena a
EQUIFAX IBERICA, S.L., conocido fichero privado y negativo, entre otros motivos, por la irregular
inscripcién de deudas, falta de notificacion a los afectados, considerando vulneracion de
principios de exactitud y finalidad del tratamiento de los datos personales.
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00240-2019.pdf> [Consultado el: 24 de mayo de 2021].
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Matilde CUENA CAsAs, afecta directamente a la propia concesion del crédito,

reflejandose en el tipo de interés a aplicar sobre dicho negocio juridico36°.

Y, ademds de lo antes indicado, en nuestra opinién, son las consecuencias,
ventajas y desventajas, las que deben ser explicadas, entendidas y consentidas
por el consumidor o usuario, en el momento de contratar todos y cada uno de los
productos cuya deuda pueda ser susceptible de inscripcion en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, porque, de lo contrario, no se cumpliria a
cabalidad, ni la normativa de endeudamiento responsable, ni la normativa de

proteccion de datos personales.

Cabe sefialar, respecto de la informacion facilitada al consumidor o usuario y el
consentimiento informado que este pueda prestar, que, un sector de la doctrina,
por todos Luis GONZALEZ VAQUE, han acufiado el concepto de consumidor medio
o consumidor informado, término utilizado, tanto por la doctrina, como por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en clave de persona
‘razonablemente observadora y prudente”, a la vez que ‘“razonablemente bien
informada’™@’%; y, otro sector de la doctrina, representada por Fernando
ZUNZUNEGUI PASTOR, matiza este concepto, en el sentido de que ‘hay que
superar el mito del inversor medio completamente informado sobre los
tecnicismos de las operaciones financieras como medio para crear equidad en

el mercado de valores y asegurar su buen funcionamiento”"*,

Y, teniendo en cuenta las graves consecuencias que se pueden generar por la
inclusién de datos en un fichero de solvencia patrimonial y de crédito, somos

partidarios de que son pocos los esfuerzos hasta ahora aplicados para evitar la

369 Matilde CUENA CASAS, Préstamo responsable, informacion crediticio y proteccion de datos
personales, p. 161-185.

870 uis GONZALEZ VAQUE, La nocién de consumidor medio segun la jurisprudencia del tribunal de
justicia de las comunidades europeas, p. 48.

871 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, El consentimiento informado como objetivo de la proteccion
del inversor, p. 151.
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vulneracion del derecho al honor por incumplimiento de la normativa de
proteccion de datos, especialmente en cuanto a la informacion y a la notificacién
previas que advierten al deudor, titular de los datos, de que estos seran incluidos

en un fichero de solvencia patrimonial y crédito.

Lo anterior nos conduce a dedicar nuestro estudio a la normativa de proteccion
de datos que regula los servicios de informacion patrimonial y crédito, y a partir
de la cual, en nuestra opinion, se ha reforzado la esfera personal del consumidor
en lo que se refiere, tanto al derecho a la proteccion de derechos personales, en
general, como a la proteccion de su derecho a los datos personales y al honor,
en particular. La normativa de proteccion de datos personales ha repercutido en
los servicios de informaciéon de solvencia patrimonial y crédito en sentido
favorable, regulando los requisitos que los acreedores deben implementar para
realizar una correcta anotacion3’2. Si bien, desde este momento podemos anotar
que, pese a la normativa vigente en Espafia, alin se vienen cometiendo
infracciones por incumplimiento de estas normas que tienen origen en acciones
informaticas automatizadas, en errores humanos y en la vulnerabilidad de los

procesos de comunicacion, que deben ser necesariamente subsanados.

Con base en lo anterior, cabe sefialar que, en el afio 1981 se adopt6 por el
Consejo de Europa, el Convenio para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de datos de caracter personal (nUmero 108 del
Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981373, también
denominado “Convenio 108", ratificado por Espafa y con entrada en vigor en
octubre de 1985. Este instrumento normativo internacional, como sostiene

Carlos Ruiz MIGUEL, recogia la proteccion de datos de caracter personal “como

872 Como es el caso, entre otras normas, de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia
de Proteccion de Datos, relativa a prestacion de servicios de informacion sobre solvencia
patrimonial y crédito y de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Supervisién y Solvencia
de Entidades de Crédito.

873 Disponible en: <http://www5.poderjudicial.es/CVdi/Anexo-01.pdf > [Consultado el: 27 de mayo
de 2021].
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un desarrollo del derecho a la proteccion de la vida privada en un ambito
especifico, el del tratamiento de datos personales™’4, ya que, afirma Carlos
FERNANDEZ SEGADO, con base en este Convenio, el Consejo de Europa pretendia
ampliar el ambito de proteccion del derecho al respeto a la vida privada frente a
la irrupcién de los sistemas automatizados de tratamiento de datos de caracter

personal®’s.

La regulacion en materia de proteccion de datos personales, en Espafia, se ha
desarrollado, por tanto, sobre las siguiente normas: (i) el articulo 18 de la
Constitucion, (ii) la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, derogada por (iii) la
Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal; pasando, en Europa, por (iv) el Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE -Reglamento general de proteccion de datos- hasta llegar, de
nuevo en Espafa, a (v) la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de

Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

A nivel reglamentario, contamos con el Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por 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, vy,
finalmente, la no menos importante, (vi) Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la
Agencia de Proteccion de Datos, relativa a la prestacion de servicios de

informacion sobre solvencia patrimonial y crédito.

874 Carlos Ruiz MIGUEL, El derecho a la proteccion de los datos personales en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Analisis critico, p. 12.

875 Francisco FERNANDEZ SEGADO, El régimen juridico del tratamiento automatizado de los datos
de caracter personal en Espafia, p. 40.
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Vista la regulacion y la clasificacion de los ficheros de solvencia, en publicos y
privados, en el presente apartado vamos a analizar los ficheros privados
dedicados exclusivamente a la comunicacion del incumplimiento de obligaciones
impagadas, y con ello, ahondaremos sobre la regulacidon y el funcionamiento de

los denominados ficheros negativos.

La normativa de proteccion de datos regula, tanto los servicios de informacion
crediticia, como el funcionamiento de los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, que se utilizan para prestar estos servicios; regulando lo referente a los
sujetos que intervienen, y entre ellos, el titular de los datos, cuyos derechos
puede legitimamente ejercer frente al responsable, en referencia al tratamiento
de sus datos personales, para el supuesto de considerar que se estan
gestionando con una finalidad distinta para la que fueron recogidos, y también
para los casos en los que la inscripcion de sus datos personales se recoja en
algun fichero sin la observancia de esta normativa. Todo lo anterior, sin omitir
que el encargado del tratamiento también puede recaer, en suma, en supuestos
de inobservancia de la normativa de proteccion de datos, en general, y de las

instrucciones dadas por el responsable del tratamiento, en particular37®,

También se regulan los requisitos de la inscripcién que se deben cumplir para
inscribir los datos y, en su caso, para rechazar su inscripcién, por ejemplo,
cuando la deuda tenga una antigiiedad superior a cinco afios -con la ley anterior

era hasta seis anos-.

376 Antoni RuBi PuIG, Dafios por infracciones del derecho a la proteccion de datos personales. El
remedio indemnizatorio del articulo 82 RGPD, p. 66.
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3.1. INTRODUCCION A LOS SISTEMAS DE INFORMACION
CREDITICIA

Cuando nos referimos a los sistemas de informacion crediticia, en Espafa, se
suele identificar a estos con la Central de Informacién y Riesgos del Banco de
Espafia®’’, conocida por sus siglas “CIR” o “CIRBE”, cuya finalidad es recabar la
informacion acerca del riesgo del crédito concedido, informacién que es
reportada por todas las entidades de crédito, obligadas a comunicarlo al Banco

de Espafia, a fin de mantener una informacion actualizada del mercado crediticio.

Es importante, en este punto de nuestro estudio, aclarar que la Central de
Informacién y Riesgos del Banco de Espafia es un fichero de caracter publico
que recaba informacion respecto de las operaciones de crédito concedidas, pero
gue no se incluye en este fichero informacion alguna respecto del incumplimiento
de las obligaciones de pago de los consumidores y usuarios. En resumen, la

CIRBE no puede ser considerada como un fichero, ni privado, ni negativo.

Aclarado lo anterior, podemos afirmar que los servicios de informacién crediticia
qgue son materia de nuestro estudio se corresponden con los ficheros que estan

regulados desde el ambito de la proteccion de datos personales.

Ya desde el afio 1992 estos sistemas de informacion fueron regulados por la Ley

Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado

377 Regulada por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema
financiero, capitulo VI. Primero. Cuyo articulo 59, primero establece que “La Central de
Informacién de Riesgos (en adelante CIR) es un servicio publico que tiene por finalidad recabar
de las entidades declarantes a que se refiere el apartado primero del articulo siguiente, datos e
informaciones sobre los riesgos de crédito, para facilitar a las entidades declarantes datos
necesarios para el ejercicio de su actividad; permitir a las autoridades competentes para la
supervision prudencial de dichas entidades el adecuado ejercicio de sus competencias de
supervision e inspeccion; contribuir al correcto desarrollo de las restantes funciones que el Banco
de Espafia tiene legalmente atribuidas”.

200



de los datos de caracter personal, en su articulo 2838 ya derogado; “a
posteriori”’, la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos
de caracter personal, en su articulo 29%°, también derogado; el (iii) el
Reglamento (UE) 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
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE -Reglamento general de proteccién de
datos-, y, en la actualidad, el vigente articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos

digitales.

378 E| texto del derogado articulo 28 contenia el siguiente tenor literal: “Prestacion de servicios de
informacion sobre solvencia patrimonial y crédito. 1. Quienes se dediquen a la prestacion de
servicios de informacién sobre la solvencia patrimonial y el crédito sélo podran tratar
automatizadamente datos de caracter personal obtenidos de fuentes accesibles al publico o
procedentes de informaciones facilitadas por el afectado o con su consentimiento. Podran
tratarse, igualmente, datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incumplimiento de
obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actde por su cuenta o interés. En
estos casos se notificara a los afectados respecto de los que hayan registrado datos de caracter
personal en ficheros automatizados, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, una
referencia de los que hubiesen sido incluidos y se les informara de su derecho a recabar
informacion de la totalidad de ellos, en los términos establecidos por la presente Ley. 2.(...). 3.
Solo se podran registrar y ceder los datos de caracter personal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia econémica de los afectados y que no se refieran, cuando sean adversos, a
mas de seis afios”.

879 El texto del derogado articulo 29 en casi idéntico sentido establecia que: “Prestacion de
servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito. 1. Quienes se dediquen a la
prestacion de servicios de informacion sobre la solvencia patrimonial y el crédito s6lo podran
tratar datos de caracter personal obtenidos de los registros y las fuentes accesibles al publico
establecidos al efecto o procedentes de informaciones facilitadas por el interesado o con su
consentimiento.2. Podran tratarse también datos de caracter personal relativos al cumplimiento
o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actie por su
cuenta o interés. En estos casos se notificara a los interesados respecto de los que hayan
registrado datos de caracter personal en ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho registro,
una referencia de los que hubiesen sido incluidos y se les informara de su derecho a recabar
informacion de la totalidad de ellos, en los términos establecidos por la presente Ley. 3. (...). 4.
Solo se podran registrar y ceder los datos de caracter personal que sean determinantes para
enjuiciar la solvencia econémica de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos,
a mas de seis afos, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de aquéllos”.
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Como hemos apuntado, en nuestra opinion, los sistemas de informacion
crediticia cumplen una doble funcién: una publica y otra privada3®; la primera
responde a dar cumplimiento a la normativa en materia de proteccion del
consumidor y usuario, enfocada a reforzar una economia sostenible, o también
denominada normativa de endeudamiento responsable; y la segunda, tiene por
finalidad brindar informacion a los prestamistas respecto de la seguridad de la
operacion, o, cuanto menos, a conocer si el crédito solicitado por el futuro

prestatario tiene un riesgo bajo de impago.

La funcidn privada de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito descansa
sobre la base de la informacién facilitada por el titular del derecho de crédito y
también puede ser obtenida por otros medios distintos de los proporcionados por
el propio prestatario, y responde a la informacion comunicada por las empresas
acreedoras que, en su conjunto, nutren y actualizan la informacién publicada en
estos ficheros. En cuanto a los ficheros privados, nos recuerda la doctrina, por
todos, Maria Carmen PLANA ARNALDOS, que el tratamiento de los datos en
ficheros privados no deja de estar exenta de riesgos que pueden vulnerar

derechos, lo que justifica un necesario control para evitar que ello ocurra38’,

Las funcionalidades que justifican la existencia de los sistemas de informacion
crediticia, que redundan en dar soporte al cumplimiento de las obligaciones
legales, como son, por un lado, la evaluacion previa de la solvencia patrimonial
y de crédito, en clave de endeudamiento responsable; y, por otro, para informar

sobre la viabilidad del mercado del crédito.

Por lo demas, es evidente que la irrupcion de la normativa sobre proteccién de

datos personales ha marcado la hoja de ruta de la defensa de los derechos de

380 Maria Carmen PLANA ARNALDOS, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales
y los ficheros privados: el interés legitimo en el tratamiento de datos, p. 73.

381 |pidem.

202



los consumidores y usuarios junto con la de la defensa de sus derechos de la

personalidad, como el derecho al honor y a la privacidad®®?.

3.2. LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS RESPONSABLES
Y ENCARGADOS DEL TRATAMIENTO DE DATOS

De la normativa vigente en materia de proteccion de datos personales, el
Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 20186, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
gue se deroga la Directiva 95/46/CE, en su articulo 4, proporciona una serie de
definiciones, entre las que podemos destacar, para el presente apartado, la del
responsable del tratamiento, refiriéndose a toda persona fisica o juridica que

determina los fines y los medios de ese tratamiento.

Y, en el caso de los servicios de informacion de solvencia y crédito, son las
mercantiles titulares de los ficheros privados®®? las responsables del tratamiento
de datos respecto de las deudas inscritas, y ello responde a que son estas las
gue han determinado las finalidades de los ficheros de solvencia patrimonial y

de crédito.

En la categoria de responsable del tratamiento de los datos también

encontramos a las empresas acreedoras que comunican las deudas de sus

382 Domingo BELLO JANEIRO, La proteccion de datos de caracter personal en el Derecho
comunitario, p. 140.

383 Para nuestro estudio nos enfocaremos en los ficheros de caracter privado anteriormente
citado y que son: Asnef, cuyo titular es la Mercantil Asnef-Equifax, y los ficheros Badexcug,
Infodeuda y Cirex, estos tres Ultimos de titularidad de la mercantil Experian.
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clientes para que sean inscritas en el fichero de solvencia patrimonial y de

crédito.

Los responsables, para cumplir con la finalidad que han definido para el
tratamiento de los datos, por lo general, suelen acudir a los servicios de terceros,
como pueden ser empresas de comunicaciones y notificaciones o también
empresas de recobros, y, a tales terceros, la normativa de proteccion de datos
los define como los encargados del tratamiento, en consonancia con la definicion
contenida en el ya citado articulo 4 del Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE.

En el ambito estatal, es la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales, la norma que dedica,
en su titulo V, los capitulos | y Il, a las obligaciones de los responsables y

encargados del tratamiento de datos personales.

Asi, el articulo 28, en su apartado primero, prescribe, con caracter general, las
obligaciones de ambos intervinientes, responsables y encargados de tratamiento
de datos, bajo el titulo de “medidas de responsabilidad activa”.

Las obligaciones contenidas en este articulo 28 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, comprenden la adopcion de las medidas de seguridad tanto (i)
técnicas, como son las que se implantan en sus sistemas informaticos, como (i)
organizativas; que comprenden, a su vez, las medidas de formacién y de
implicacién del personal que conforman la empresa y que estan involucradas en
el tratamiento de los datos. En resumen, las medidas organizativas vendrian a
representarse por la sensibilizacion respecto de la importancia del derecho a la

proteccion de datos personales y del conocimiento de las medidas adoptadas
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por la organizacion, todo ello en clave de cultura del cumplimiento normativo que
ha adquirido la entidad a través de su personal comprometido con la proteccion
de los datos personales.

El articulo 28 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales, en su apartado 2, esta
enfocado hacia el principio de responsabilidad o diligencia proactiva3®4, poniendo
a disposicién de los obligados un abanico de presupuestos que se deben cumplir
y, para ello, adoptar las medidas técnicas y organizativas a las que hace

referencia el apartado primero del mismo articulo.

Entre los riesgos que se pueden presentar en el sector financiero y de crédito,
en lo referente a los sistemas de informacién de solvencia patrimonial y de

crédito, entre otros, son los descritos en los epigrafes a) y f).

El epigrafe a) del articulo 28.2 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, en nuestra
opinion, es perfectamente aplicable a los servicios de informacion o sistemas de
informacion de solvencia patrimonial y de crédito, porque, en el desarrollo de su
actividad, los responsables, empresas acreedoras y ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, deben ser capaces de prever que un error en el
tratamiento de datos personales generara efectos que repercutiran seriamente
en la esfera personal y patrimonial del titular de los datos, quien, como

consumidor o usuario, puede verse afectado por un dafio en su reputacion de

384 E| Gabinete Juridico de la AGENCIA ESPAROLA DE PROTECCION DE DATOS, en la pagina 15 in
fine del informe n/ref. 0017/2019, se pronuncia en este sentido sobre la Diligencia proactiva o
también conocido por su término en inglés “accountability” que consiste en el hecho de que el
responsable debe ser capaz de detectar posibles riesgos en el tratamiento de los datos
personales y ademas establecer medidas que impidan que ese riesgo llegue a materializarse.
Disponible en: <https://www.aepd.es/es/documento/2019-0017.pdf> [Consultado el: 20 de
noviembre de 2020].
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diligente deudor, informando acerca de su solvencia, y, por ello, excluido del

sistema crediticio.

La antes referida exclusion del sistema crediticio, a consecuencia de la
publicacion de una deuda en los sistemas de informacion de solvencia y de
crédito, también puede responder a un error en las medidas de seguridad de los
tratamientos automatizados de datos, tanto de las empresas acreedoras, como
de los mismos servicios de solvencia patrimonial y de crédito; o, dicho en otros
términos, a un error informatico en el tratamiento masivo de los datos que
realizan las entidades acreedoras, como es el caso de las bancarias, financieras
de servicios de telefonia, o distribuidoras de energia, entre otras, que tratan
grandes cantidades de datos y que, para su gestion, se ven obligadas a servirse
de sistemas informaticos automatizados, lo que conlleva un elevado riesgo de
que su tratamiento tenga en cuenta aspectos como es la controversia con el
crédito comunicado o publicado, o con hechos, o con errores, que pueden
redundar en ciertos perjuicios de indole econémico, moral y/o social, que afectan
al titular de los datos®®®. Y, estos riesgos, que no son desconocidos para los
responsables y encargados de su tratamiento, deben ser minimizados a través

de medidas de seguridad efectivas.

Entre otros riesgos que pueden surgir en el tratamiento de datos personales,
podemos citar los relacionados con los requisitos para la inscripcién de las
deudas en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, como es la calidad
de los datos publicados, en clave de deuda vencida, liquida y exigible; que
redunda en la publicacion de una deuda cierta.

Y, llegados a este punto, una vez que nos hemos pronunciado sobre el origen

controvertido de determinadas deudas junto con la citada diligencia proactiva o

385 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 2021, (Roj: STS
4798/2021 - ECLI:ES:TS:2021:4798).
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“accountability”, es menester referimos también, en relacién con una acusada
practica del sector del crédito, que viene siendo constantemente una cuestion
controvertida en nuestros tribunales, y que, cada vez mas, acusan un elevado
namero de demandas judiciales. Nos referimos al denunciado caracter
usurario3® del interés remuneratorio en determinados contratos y al caracter
abusivo de los intereses moratorios que se vienen aplicando, junto con las
comisiones por posiciones deudoras que son aplicadas de manera automatica,
y, todo ello, redunda en el origen controvertido de la deuda, ya conocida de
origen por el acreedor, que, a su vez, es el responsable del tratamiento de los
datos, y, por tanto, obligado a aplicar la denominada diligencia proactiva, para
evitar que ese riesgo se materialice y, con ello, evitar preventivamente la

vulneracion del derecho a la proteccion de los datos personales.

En relacion con la practica antes comentada, traducida a la diligencia proactiva,
somos de la opinién de que ese origen controvertido de las deudas, puede y
debe ser conocido por el acreedor, que debera tomar las medidas necesarias a
fin de sanear cualquier posible incidencia en las deudas que luego seran
comunicadas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, y que pueda

atribuirse a su falta de diligencia.

386 S| bien, la vigente Ley de 23 de julio de 1908, de la Usura, demanda ya una urgente y
necesaria reforma, tal y como se ha pronunciado el Pleno del Consejo de Estado, en su dictamen
sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil: “Seria conveniente aprovechar la redaccion
del nuevo Cadigo Mercantil para derogar por completo esta Ley de 1908, incorporando al Cédigo
aguéllas de sus previsiones que todavia tienen razén de ser, como los supuestos de préstamos
usuarios previstos en su articulo 1 (...). Esa tarea de incorporacion al proyectado nuevo Cadigo
Mercantil de la citada Ley de 1908 deberia incluir una definicion de qué deba entenderse por
usura o una fijacién de los criterios y factores que deberan tenerse en cuenta para poder calificar
de usurarios a determinados intereses. En ese sentido, a la luz de la evolucion de la contratacion
en el moderno trafico y teniendo en cuenta las consideraciones que se apuntaron a proposito de
la necesidad de delimitar adecuadamente los derechos y obligaciones de las partes que
intervengan en los contratos de los que se ocupe ese nuevo Cédigo, entiende este Consejo que
la proyectada legislacion debe permitir valorar previsiones contractuales indirectas que pueden
desembocar en que los intereses finales resultantes sean calificados de abusivos y, en el limite,
incluso de usurarios”. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-837>
[Consultado el: 17 de noviembre de 2020].
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También somos de la opinién de que la llamada accountability®®” exigida al
responsable del tratamiento de los datos, o acreedor, que comunicara la deuda
a los ficheros, redunda en una proteccion de los deudores, los cuales no dejan
de ser consumidores o usuarios y a quienes el ordenamiento, especialmente,
dedica una proteccion tuitiva, por ser consideradas, legalmente la parte mas débil

del contrato.

A fortiori, tal y como hemos indicado, en el sector de las fintech dedicadas al
sector crediticio, que aun no han sido completamente identificadas, ni censadas,
por el Banco de Espafa, y a las que la regulacion bancaria y financiera no les
afecta, sino con caracter supletorio, no obsta a que puedan incluirse en cuanto
al necesario tratamiento y previsién de riesgos que se pueden materializar con

la inscripcion en ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Un sector de la doctrina, por todos, Pedro LAMOTHE FERNANDEZ, Se ha pronunciado
en el sentido de que la banca tradicional debe adaptarse rpidamente a la
transformacion digital para interactuar con sus clientes y poder hacer frente a la

“amenaza” de las fintech388,

En resumen, las fintech, como start up, 0o empresas nuevas, tienen la oportunidad
de presentarse en el mercado crediticio, no solo como una entidad que ofrece
soluciones en forma de financiacion, mas agil y alternativa al tradicional sistema
bancario, sino que, ademas, puede presentarse como una opcioén transparente
y con unas deudas saneadas, en el sentido de que no adolecen de précticas

controvertidas, como son las derivadas de las clausulas abusivas, o los intereses

387 Gabinete Juridico de la AGENCIA EsPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, El informe n/ref.
0043/2019, p. 11. Disponible en: <https://www.aepd.es/es/documento/2019-0043.pdf>
[Consultado el: 20 de noviembre de 2020]. Sobre el principio de diligencia proactiva o
accountability.

388 pPedro LAMOTHE FERNANDEZ, La evolucién del sector de servicios financieros: la amenaza
creciente de las fintech a la banca tradicional, p. 181.
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usurarios o leoninos, entre otros motivos ya citados y que redundan en afadir

una cierta controversia al origen de las deudas.

En nuestra opinion, el epigrafe f) del articulo 28.2 de la Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos
digitales, también es perfectamente aplicable a los servicios de informacion o
sistemas de informacién de solvencia patrimonial y de crédito, porque, pese a
que la normativa no acabe de definir lo que debemos entender por “gran cantidad
de datos”, los consumidores o clientes del sector crediticio conllevan la gestidon
de una ingente cantidad de datos, los cuales, con un tratamiento poco adecuado
o con medidas de seguridad que no sean efectivas, comporta un probable

incumplimiento de la normativa de proteccion de datos.

A lo anterior, en cuanto a las obligaciones del responsable del tratamiento de
datos personales, para nuestro estudio, y en consideracion de los acreedores,
no podemos dejar de pronunciarnos en el sentido de que el redactado del vigente
articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales, en el que se presume iuris
tantum la licitud del tratamiento de datos relativo a la comunicacion de las deudas
dinerarias, una vez cumplidos los requisitos que se describen en el apartado uno

del citado articulo 20.

En cuando a la licitud del tratamiento de los datos del deudor, se debe analizar
partiendo de lo afirmado por un sector de la doctrina, por todos, Rosa Maria
GARCIA PEREZ, quien sostiene que el interés legitimo es un concepto
indeterminado que responde a los motivos trazados por el responsable del
tratamiento y que este propésito ha de ser ajustado a la normativa europea y

espafiola de proteccion de datos personales3®,

389 Rosa Maria GARCIA PEREZ, Bases juridicas relevantes del tratamiento de datos personales en
la contratacion de contenidos y servicios digitales, p. 898.
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Continuando con nuestro andlisis, corresponde, centrarnos concretamente en el
requisito descrito en el epigrafe c), redactado bajo el siguiente tenor: “c) Que el
acreedor haya informado al afectado en el contrato o en el momento de requerir
el pago acerca de la posibilidad de inclusion en dichos sistemas, con indicacion
de aquéllos en los que participe”. Y apreciamos que este nuevo redactado,
contenido en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales, desluce y relaja la exigencia que
contiene el también vigente texto del articulo 39 del Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, por 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.

Conviene mencionar que los requisitos descritos en sus articulos 38 y 39 deben
ser interpretados en el sentido de que es el responsable del tratamiento quien
debe velar su observancia y, ademas, probar que ha cumplido con su obligacién
nacida a partir del principio de la responsabilidad proactiva3°°.

Ante la duda, o inseguridad juridica, que puede suscitar al cambio legislativo
acaecido, debemos recordar que, tanto la inmediatamente anterior derogada Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, y nos referimos concretamente al texto del derogado articulo 29; como
el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccién de datos de caracter personal, ambas normas son merecedoras, en
el contexto internacional, de buenas criticas, por su detallado y riguroso
contenido, aunque entendemos que se debe desarrollar y no desmejorar el

enfoque de la proteccion y del cumplimiento normativo.

39 Pedro Alberto GONZALEZ GONzALEZ, Responsabilidad proactiva en los tratamientos de datos
masivos, p. 119.
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Con base en lo afirmado por Matilde CUENA CASAs “Cohonestar la proteccion de
la privacidad con la necesaria transparencia en el mercado de crédito y la
estabilidad del sistema financiero convierte el disefio del SIC en una tarea
extraordinariamente compleja™?!, de lo que concluimos que las mercantiles
acreedoras deben cumplir con la obligacion que consiste en comunicar las
deudas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, para dar
cumplimiento a la normativa denominada de endeudamiento responsable; vy,
todo ello, ademas de la observancia y riguroso cumplimiento, en clave de

diligencia proactiva, de la normativa de proteccion de los datos personales.

3.3. LA FINALIDAD Y LA LEGITIMIDAD EXIGIBLES PARA
COMUNICAR LA EXISTENCIA DE LA DEUDA VENCIDA
A LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO

La finalidad de la comunicacién a los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito descansa sobre la base del cumplimiento de la normativa sobre
endeudamiento responsable por la que las entidades acreedoras estan
obligadas a brindar la informacion respecto de la solvencia y del riesgo crediticio

de sus clientes.

La finalidad de la comunicacién a los ficheros tiene que ser previamente
informada por las entidades acreedoras a sus clientes, debiendo, a su vez,

recabar su consentimiento y autorizacion para realizar tal notificacion, sin

391 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacion positiva de solvencia Y Funcionamiento Del
Mercado De Crédito (Positive Credit Information Sharing and Functioning of the Credit Market),
p. 8.
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perjuicio del aviso o de la notificacion previa a la inscripcion de la deuda en el

fichero.

Si partimos de la obligacion impuesta por la normativa de endeudamiento
responsable, las entidades crediticias, gozan de la legitimidad de Ila
comunicacion o cesion de datos a los ficheros de solvencia porque tal legitimidad
descansaria en el cumplimiento de una obligacion legal, razonamiento que
responde a cierta apertura en la interpretacion de la normativa espafola de

proteccion de datos ya no tan restrictiva como acusa un sector de la doctrina3®2.

La obligacion legal de las entidades acreedoras, responsables del tratamiento de
datos, tal y como hemos tenido la oportunidad de analizar, dentro la Ley 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo, que obliga a cada entidad a
comunicar y a evaluar la solvencia de los consumidores y usuarios, en
consonancia con lo dispuesto por la denominada normativa de préstamo
responsable; y, con el articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, se
presume la licitud, salvo prueba en contrario, del tratamiento de datos, siempre

gue se cumplan los requisititos establecidos en este precepto.

La licitud de la cesion de datos, ademas de la relacion contractual entre acreedor
y deudor, también encontraria base de legitimacion de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales el cual
remite, a su vez, al articulo 6.1 del Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos personalesy a la libre

circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE, que

392 Vicente GUASCH PORTAS y José Ramdn SOLER FUENSANTA, El interés legitimo en la proteccién
de datos, p. 437.
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surge de la obligacion regulada por la denominada normativa de economia
sostenible, o de endeudamiento responsable y también del contrato mantenido
entre acreedor y deudor.

En clave de proteccion de derechos fundamentales, como lo es el derecho a la
proteccion de datos, somos de la opinién de que es un desacierto del legislador
de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales
y garantia de los derechos digitales, por la ambigledad en el texto del precepto
sobre el hecho de dar por notificada la inclusiéon por la mera informacion en la
etapa contractual, porque, entre otros motivos, en los que fundamos nuestra
posicion, destacamos: (i) la acusada falta de transparencia en la contratacion
con consumidores y usuarios, que da lugar a la judicializacion por malas
practicas bancarias3%3; (ii) en la ejecucion del contrato, el consumidor puede estar
disconforme con la existencia de la deuda que se le imputa, entre otras, por
consecuencias econémicas no pactadas o no informadas inicialmente3°4, lo que
se traduce en la inobservancia del principio de transparencia®® e informacion; v,
(iii) otro problema se advierte en lo referido a los contratos en los que se fracciona
la deuda ya inscrita en los ficheros de solvencia, por lo que deberia preverse, por
tanto, cuando el fraccionamiento es validamente admisible y con suficiente
entidad para novar la situacion del deudor respecto de la deuda comunicada a
los sistemas de informacion de solvencia patrimonial y crédito, a fin de evitar que
ello responda a una controversia que no quedd expresamente informada y
reflejada, por haberse trasladado mediante una comunicacion verbal que, “a

posteriori”, serd reflejada por medios que habilitan la norma.

393 Pedro RODENAS CORTES, Obligaciones de deuda subordinada: una mala practica bancaria, p.
316.

394 Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de noviembre de 2020, (Roj:
STS 3550/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3550), en su fundamento juridico tercero.

3% Natalia MATO PACIN, Deber de transparencia material en la contrataciéon de préstamos
hipotecarios con consumidores en el ordenamiento juridico espafiol, p. 194.
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Con base en lo anterior, podemos afirmar que es legitimo el tratamiento de los
datos por los ficheros de solvencia, pero este debe ser realizado siempre en
estricto cumplimiento de las medidas de seguridad técnicas y con respeto a los
derechos fundamentales que se ven afectados. Por ello, en el concreto caso de
la cesion de datos a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, debemos
insistir en que tal cesion debe ser informada en ambas fases, al contratar, y
previo a comunicar la deuda a los ficheros, y con carécter obligatorio, porque la
base de esta exigencia radica en evitar la vulneracion de los derechos al honor
y a la proteccion de datos, y evitar también los dafios que pudieren ocasionar las

conductas intromisivas.

Conviene ahora proponer la interpretacion de la normativa de proteccion de
datos, teniendo muy presente el principio de diligencia proactiva, o de
accountability®®6, para evitar la materializacion del riesgo que afecta a los

derechos fundamentales en juego.

El elenco de los requisitos para que se aplique esa presuncion lo encontramos
en el articulo 20 de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que son: (i) que sea el
acreedor el que facilite al titular del fichero los datos relativos al incumplimiento
de la obligacion de pago (articulo 20.1.a); (i) que la deuda a inscribirse esté
vencida, sea liquida y resulte exigible, y no controvertida, afiadimos, segun lo
dispuesto en el articulo 20.1.b; vy, (iii) que el acreedor haya cumplido con la
premisa de comunicar, en el momento de formalizar el contrato, o con el
requerimiento de pago, que la deuda sera trasladada a los ficheros, en caso de

incumplimiento (articulo 20.1.c).

3% Miguel RECIO GAYO, Big data: hacia la proteccion de datos personales basada en una
transparencia y responsabilidad aumentadas, p. 18.
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La Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos ya se ha pronunciado sobre la
aplicacion del articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, en el sentido
de que el aviso o la comunicacion de la inclusion de la deuda en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito se tendra por cumplida en cualquiera de los
momentos previstos por este precepto, es decir, durante su perfeccion o su
eficacia, al celebrar el contrato o en el momento del requerimiento previo a la

inscripcion en los ficheros.

La interpretacion que da por cumplida esa premisa se acredita con los protocolos
y la documentacién que los acreedores aportan a partir de sus sistemas de
comunicacion, por los que se prueba la generacion, o impresién de la notificacién
0 aviso previo y de su envio, y, para mayor abundamiento, si se aporta una
declaracion, en el sentido de que no hay constancia de que tal comunicacion
haya sido devuelta o conste su recepcién, se da con ello por ajustada a derecho
la actuacion de la entidad acreedora. Apreciamos, asi, que la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos mantiene el mismo criterio que venia aplicando con la

normativa anterior3?’,

A fortiori, en cuanto a los requisitos que se deben cumplimentar previamente a
la inscripcién de una deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos da por cumplido el requisito de la
perfeccion del requerimiento recepticio y previo a la inclusiéon con la prueba de
su envio y de la ausencia de devolucién. Pero este criterio de la Autoridad de
Control espafiola difiere de los mantenidos por nuestros tribunales, y nos
referimos a los pronunciamientos recaidos en el marco de los procedimientos

gue versan sobre la vulneracion del derecho al honor, por incumplimiento de la

397 Asi se aprecia en el pronunciamiento de la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS
contenido en su fundamento de derecho tercero de la resolucion R02250/2017, recaida en el
procedimiento sancionador PS/00193/2017. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00193-2017.pdf> [Consultado el: 21 de noviembre de
2020].
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normativa de proteccion de datos, concretamente porque existen diversas
sentencias que postulan la tesis de que el requerimiento previo a la inclusion y
su prueba esté presidido por un principio de fehaciencia sobre la recepcion, por
la finalidad que debe cumplir este preaviso, el cual ha de practicarse por

cualquier medio que acredite tanto la entrega como el contenido del preaviso.

Ante tal divergencia de criterios, somos de la opinion de que la exigencia del
requerimiento previo ha de ser fehaciente y, ademas, para un estricto
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos personales y de la
normativa tuitiva del derecho al honor, ha de exigirse que, ante el origen
controvertido de una deuda, o crédito dudoso, los acreedores tienen la obligacion
de valorar si este impago refleja efectivamente una informacién relevante para
evaluar la solvencia del deudor; en este sentido se ha pronunciado la sentencia
de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 27 de octubre de 20203%.

Continuando con los requisitos dispuestos en la vigente Ley Organica 3/2018, de
5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales, consideramos que la inscripcién solamente deberd permanecer por el
tiempo en el que se mantenga la deuda impagada, con la novedad introducida
referida a la antigtiedad del dato que, con la vigente ley, no debe superar el plazo
maximo de cinco afios (articulo 20.1.d).

Asimismo, las consultas de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito han
de estar restringidas a quien mantenga una relacion contractual con el titular de

los datos, 0 a quien haya recibido la solicitud de celebrar un préstamo o

3% Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 27 de octubre de 2020 (Roj: STS
3555/2020 - ECLI: ES:TS:2020:3555), en su fundamento de derecho cuarto: “Esta doctrina que
contiene la exigencia de que los datos a inscribirse en un fichero de solvencia patrimonial y de
crédito ha de reflejar una informacion real y relevante en relacion a la solvencia del deudor porque
el hecho de no constatar este aspecto, la inscripcion en los ficheros configuraria una presion
frente al deudor para conseguir el pago de una deuda controvertida”.

216



financiacién con pago fraccionado, o a plazos3®®°, segln se establece en el
articulo 20.1.e de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de
datos personales y garantia de los derechos digitales.

Finalmente, y no por ello menos importante, es destacable que, a los anteriores
requisitos, se ha de afadir el introducido por la disposicion adicional sexta de la
Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales, que establece que no se podran incorporar a
los ficheros de incumplimiento de obligaciones de pago las deudas cuya cuantia

principal sea inferior a cincuenta euros.

3.4. LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA LA OPORTUNA
INSCRIPCION DE LAS DEUDAS VENCIDAS EN LOS
FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO

Los requisitos para la inscripcion de la deuda en los ficheros de solvencia vienen
regulados en el articulo 38 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter persona, asi como en la
Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa
a prestacion de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito,
con la vigente Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos digitales, como son: (i) la existencia de

una deuda cierta, es decir, liquida, vencida y exigible; (ii) que la deuda haya sido

399 Antonio LINARES GUTIERREZ, El chantaje de los ficheros de morosos: el principio de finalidad
como requisito para la inclusidon de datos en los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito.
tratamiento jurisprudencial, p. 11.
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previamente requerida al deudor; (iii) que la deuda sea igual o superior a
cincuenta euros; y (iv) que la deuda no tenga una antigiedad superior a cinco

anos.

La citada Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de
Datos, relativa a la prestacion de servicios de informacion sobre solvencia
patrimonial y crédito, fue promulgada durante la vigencia de la actualmente
derogada Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, pero de destacable que, a la
fecha, aun continua vigente, salvo en lo derogado por las normas posteriores, en

cuanto a aspectos como la antigiiedad de la deuda.

El alin vigente Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, es compatible, por tanto,
con la vigente Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos
personales y garantia de los derechos digitales, y, en lo referido a los requisitos
de inclusibn de deuda en los ficheros, ambas normas han de tener en
consideracion lo también dispuesto en la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de
la Agencia de Proteccion de Datos, relativa a la prestacion de servicios de

informacion sobre solvencia patrimonial y crédito.

En este apartado nos dedicaremos al estudio del titulo IV del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, el cual contiene la regulaciéon de los ficheros de
titularidad privada, y cuyo capitulo | se dirige concretamente a los “ficheros de
informacion sobre solvencia patrimonial y crédito”; capitulo que, a su vez, se
compone de dos secciones: la seccion primera, referida a las “disposiciones
generales” de los ficheros; y la seccion segunda, titulada “Tratamiento de datos
relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados

por el acreedor o por quien actle por su cuenta o interes”.
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Apreciamos que el titulo de esta seccion primera hace referencia, tanto a ficheros
de cumplimiento, como a ficheros de incumplimiento de las obligaciones
pecuniarias; los primeros, en nuestra opinion, son los denominados “ficheros
positivos” o “ficheros de saldo cero”. La finalidad de tales ficheros, como postula,
entre otros, Juan Carlos GRACIANO REGALADO, consiste en “seguir haciendo
constar en el fichero de morosos al deudor, aun cuando hubiera satisfecho su

deuda, y a pesar de haberla saldado” 4,

En este apartado manifestaremos un firme rechazo a los ficheros positivos,
porque estos reiteran un atentado contra los derechos que protegen, tanto la
esfera personal, como econdémica, del consumidor, que en su dia recayé en
mora; situacion que pudo haberse generado por una mala préactica bancaria,
como son las denominadas clausulas abusivas, o los intereses usurarios, entre
otros aspectos que nada tienen que ver con el fiel reflejo de la solvencia
patrimonial de aquel al que se le calificd, en el fichero negativo, y, se le recuerda

como moroso, en el fichero positivo.

A esta situacion podemos afiadir que, a la fecha, nos encontramos ante un
convulsionado panorama en el que, a golpe de sentencias de los tribunales,
estatales y supraestatales, se vienen denunciando malas practicas de las
entidades bancarias y de crédito, a través de conductas que, en nuestra opinion,
se deberan reconducir o subsanar con el objetivo de no redundar en perjuicios,
puesto que, no es aventurado afirmar que, una deuda, a consecuencia de unas
condiciones abusivas, puede conllevar a la exclusién del mercado crediticio de
un sujeto deudor, el mismo que puede estar en un proceso de una
reestructuracion de su situacion personal, y ya, desde ese momento, se estaria
provocando un perjuicio que también repercutiria en una desinformacién o en

una informacion no ajustada a la buena fe contractual, por contener clausulas

400 Juan Carlos GRACIANO REGALADO, Los ficheros de datos RAI y Asnef: problematica, regulacion
y perspectivas, p. 230.
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abusivas, del mercado crediticio, a lo que deberia unirse que, efectivamente, la
inclusién de deudas con origen dudoso, por una actividad abusiva, constituiria

una mala practica de las entidades acreedoras por no sanear sus créditos.

Nuestra propuesta, antes apuntada, de subsanar el mercado de deudas
controvertidas, sabemos que no sera una tarea facil; pero, de lo contrario, es
decir, de mantener las deudas basadas en tales supuestos cuestionables y
controvertidos, en nuestra opinidn, estamos incidiendo negativamente sobre: (ii)
el derecho fundamental al honor, porque se mantiene sefialado social y
publicamente a un deudor cuya deuda es de origen cuestionable; (ii) el
incumplimiento del principio de diligencia proactiva, porque el acreedor,
mantiene una deuda que no es real ni exacta, de una deuda que no es cierta*®?,
por ser resultado de una mala préactica, que vulnera la normativa de proteccion
de datos; (iii) la cuestionada seguridad juridica para los casos en los que la deuda
se mantenga como cierta, salvo que conste una discrepancia expresa sobre esta,
lo que, en nuestra opinidn, es indebido para todos aquellos casos en los que no
se ha podido acreditar por el acreedor que ha requerido de manera fehaciente la
deuda, junto con el desglose detallado de la liquidacién, de la que se deduce tal
impago; (iv) la aplicacion indiscriminada de tal seguridad juridica, al dar por
buena una deuda no requerida, y, naturalmente no cuestionada, ya que se
estaria admitiendo una flagrante vulneraciéon de los principios de transparencia
e informacién®?, junto con los derechos del consumidor que se ve cuestionado
por una deuda que no refleja su situacién actual y real de solvencia; (v) y todo lo
anterior, redundando en la vulneracion de los derechos fundamentales a la

proteccion de datos y, consecuentemente, de tutela del honor.

401 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLI:ES:TS:2013:545. En su fundamento juridico noveno.

402 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia, de 3 de marzo de 2020 (ECLI:EU:C:
2020:138). Apartado 50. Disponible en: <https://n9.cl/wgo92> [Consultado el: 10 de septiembre
de 2021].
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Por lo demas, en nuestra opinion, no es una solucién viable la comunicacion a
los ficheros de solvencia solamente del capital impagado, y no de los intereses
y de las comisiones con origen controvertido, lo que constituye una clara practica
contraria al principio de transparencia, si bien esta dinamica se viene apreciando
en la practica forense en la que las mercantiles acreedores instan procedimientos
judiciales “renunciado” a los intereses y a las comisiones abusivas aplicadas, con
el fin de evitar la declaracién de nulidad de tales condiciones abusivas, pero nada
se dice respecto de que esta modificacion unilateral de la deuda reclamada en
sede judicial difiere de la comunicada a los ficheros de solvencia, aspecto que,
evidentemente, repercute negativamente sobre el derecho al honor de los

deudores, junto con su exclusién del mercado crediticio por tal situacion.

Auln cabria otra posible actuacion de los acreedores, que consistiria en proceder,
“motu proprio”, a recalcular los tipos de intereses y las comisiones, de origen
controvertido, y aplicar los tipos ajustados segun la jurisprudencia, la misma que,
a la fecha, no goza de solidez suficiente para solventar la problematica que
afecta a consumidores y usuarios de créditos hipotecarios, préstamos, o tarjetas
de crédito, entre otros productos bancarios y financieros, si bien, somos
conscientes de que esta propuesta es compleja, teniendo en cuenta el coste-
beneficio que han podido calcular los acreedores respecto de la cantidad a
recaudar versus la cantidad comunicada a los ficheros y la cantidad provisionada
para indemnizar a quien reclame las posibles indemnizaciones por vulneracion
de su derecho al honor, como consecuencia de imputarle publicamente una

deuda de origen controvertida.

Con base en lo anterior, y dada la inseguridad juridica que actualmente afrontan
los consumidores y usuarios, consideramos necesario pronunciarnos sobre este
aspecto porque es una controversia recurrente aun la espera de solucion

legislativa por parte de nuestros tribunales.

El quid de la cuestion radica en reforzar, con un pronunciamiento del legislador,

por el que se acoja la jurisprudencia de nuestros tribunales, la exigencia de
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prueba fehaciente sobre la recepcion del requerimiento de pago previo a la
inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, en la linea exigida
en el articulo 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, que complementa la
Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccién de Datos, relativa
a la prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y de

crédito, en su norma primera.

El pronunciamiento del legislador, sin ambages sobre tal exigencia de la
recepcion del requerimiento previo de pago, cerraria el debate que ha podido
generarse tras la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero
de 2013, que estimo realizado el requerimiento pago, no con la recepcion, sino
con indicios de su entrega“°®, si bien la doctrina contenida en tal sentencia no

esta consolidada.

Volviendo al ambito normativo, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por 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 su seccién
segunda se inicia con el apartado primero del articulo 38 que establece que “Sdlo
sera posible la inclusion en estos ficheros de datos de caracter personal que
sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado”. Y,
apreciamos, una vez mas, que se hace referencia a los datos que van a servir
para analizar la capacidad de endeudamiento del solicitante del préstamo o
crédito, hecho que, como hemos indicado anteriormente, recae sobre el
prestamista al evaluar la solvencia patrimonial y de crédito de los futuros

deudores o prestatarios.

403 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013, (Roj: STS 545/2013
- ECLI:ES:TS:2013:545), en su Fundamento de derecho cuarto.
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Continuando con este articulo 38 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, cuyo
redactado original ha sufrido diversas modificaciones, o0 mas concretamente, hay
que poner de relieve que los articulos 38.1.a) y 38.2, fueron anulados por
diversas sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, naimero 4047/2010, de 17 de julio*®4, y nimero 585/2012, de 8 de
febrero de 201249, por lo que vamos a pronunciarnos sobre el vigente texto que
establece los “requisitos para la inclusién de los datos” en los ficheros privados

destinados al incumplimiento de obligaciones de pago.

El vigente texto del articulo 38.1.a) establece que, para la inscripcién de los datos
en el fichero, debe existir una deuda cierta, ademas de vencida y exigible, y que

esta se mantenga impagada.

Sobre este Ultimo requisito es de recordar que la normativa de protecciéon de
datos prescribe como principio del tratamiento de los datos personales, el de su
proteccion, en los términos contenidos en el articulo 5.1.d) del Reglamento (UE)
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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos); y en el articulo
4 de la Ley Organica 3/2018, De 5 De Diciembre, De Proteccion De datos
personales y Garantia de los Derechos Digitales, en términos de “exactitud” y de
actualizacion del dato, por la que se exige que la informacién debe ser exacta y,

404 Estas sentencias son, entre otras la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo, de 17 de julio de 2010 (Roj: STS 4047/2010 - ECLI:ES:TS:2010:4047) que resuelve:
“Anular por disconforme a derecho la frase del articulo 38.1 .a) "... o administrativa, o tratandose
de servicios financieros, no se haya planteado una reclamacion en los términos previstos en el
Reglamento de los Comisionados para la defensa del cliente de los servicios financieros
aprobado por Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero".

405 Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, nimero 585/2012, de 8 de
febrero de 2012 (Roj: STS 585/2012 - ECLI:ES:TS:2012:585).
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ademas, actualizada por quien comunico el dato; es decir, en este caso, los
acreedores, salvo que por estos se hayan utilizado todos los medios a su alcance

para su actualizacion.

Sobre la exactitud o la certeza del dato -o de la deuda-, el Tribunal Supremo se
ha pronunciado en reiteradas ocasiones, por todas, en la sentencia de la Sala
Civil de 8 de febrero de 20214%, si bien en clave de la calidad del dato, término
que se refiere a la exactitud y a la certeza de la deuda, basado en el articulo 4
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos

Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

Son diversas las sentencias que se han pronunciado sobre la calidad o la
exactitud del dato y que, ademas, han manifestado que la existencia de un dato
cierto es excluyente de cualquier atentado contra el derecho al honor, pero esta
doctrina jurisprudencial, no es aplicable al supuesto del derecho al honor por la
inclusién de una deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,

porque, en resumen, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional*®’, tales

406 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 8 de febrero de 2021 (Roj: STS 247/2021
- ECLILIES:TS:2021:24). Fundamento juridico segundo: “En sentencia 562/2020, de 27 de
octubre, se declaré: "Es cierta la doctrina de la sala que trae a colacion la recurrente, con cita de
la sentencia 174/2018 de 23 de marzo, sobre el llamado "principio de calidad de datos", en el
sentido de que no cabe incluir en los registros de morosos datos personales por razén de deudas
inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, asi como que para que concurra esta
circunstancia en la deuda, que excluya la justificacién de la inclusién de los datos personales en
el registro de morosos, basta con que aparezca un principio de prueba documental que
contradiga su existencia o certeza”.

407 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, de 28 de enero de 2003
(ECLI:ES:TC:2003:14), en su fundamento de derecho nueve: “de conformidad con una reiterada
doctrina de este Tribunal, la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad.
A los efectos que aqui importan basta con recordar que, para comprobar si una medida restrictiva
de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple
los tres requisitos o condiciones siguientes: si la medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella méas
beneficios 0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto; SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ

224


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2920

casos son aplicables siempre que la noticia, o el dato exacto o cierto publicado,
se efectle en el marco del ejercicio publico de los derechos, y es el caso que, en
supuestos de inclusién de deudas en los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, con comunicacion de una deuda, en un fichero privado, ya goza de
obviedad que ese dato comunicado se corresponde con el ejercicio del derecho
al honor en su &mbito privado, y no publico; en consecuencia, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo“%8, se resuelve que, en materia de inclusion
de datos en los ficheros de solvencia, resulta de exigido cumplimiento el previo
requerimiento de pago efectuado al deudor, en los términos dispuestos en la

normativa de proteccion de datos.

El articulo 38.b) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccidon de datos de caracter personal, ha sido modificado por
el articulo 20 de la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, en el
sentido de que, actualmente, la antigiiedad méaxima de la deuda a inscribir en los
ficheros de incumplimiento se ha rebajado a cinco afios, quedando derogado el
anterior plazo de seis afios que determina este articulo 38.b). Consecuencia de
esta modificacion es la automatica exclusion o baja de los ficheros de diversas

anotaciones que superen tal plazo quinquenal de antigiiedad.

En cuanto al dies a quo para computar este plazo de antigiedad de la deuda, es
clara la redaccion del articulo in comento en el sentido de que se describen los
supuestos referidos al inicio en casos de pago unico, por lo que ha de coincidir
con la fecha del vencimiento, que es la establecida para la devolucion de la

cantidad prestada, y para los pagos fraccionados o en los que su pago conforma

5; 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 7, 8y 9; 270/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.e; 37/1998, de 17
de febrero, FJ 8; 186/2000, de 10 de julio, FJ 6)".

408 Por todas, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 2020
(Roj: STS 4204/2020 - ECLI:ES:TS:2020:4204). Fundamento de derecho tercero.
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una cierta periodicidad, considerando, como tal dies a quo, para computar el

plazo de antigiiedad, el dia de vencimiento del plazo o de la cuota concreta.

Con relacion al plazo maximo de antigliedad del dato, o sobre el mantenimiento
de la inscripcion en los ficheros de la deuda, debemos recordar que la baja, o la
supresion, de los datos de los ficheros por el transcurso del tiempo, no comporta,
ni la prescripcion, ni la caducidad de la deuda, porque estamos ante el
cumplimiento de la normativa de proteccion de los datos personales, sin que esta
baja tenga efectos, en cuanto a lo que regula el Derecho de obligaciones en
nuestro ordenamiento civil, 0 mediante las leyes especificas aplicables segun la

tipologia del préstamo o crédito.

Asimismo, en cuanto a los requisitos que debemos apuntar la disposicion
adicional decimosexta de la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, establece
que no podran inscribirse las deudas inferiores a la cantidad de cincuenta euros
de principal o nominal, por lo que ha sido claro el legislador al pronunciarse sobre
el importe nominal de la deuda, excluyendo los intereses, a los efectos de

determinar el limite minimo de la cantidad inscribible.

Consideramos, en este sentido, que es acertado mantener este limite de
cincuenta euros de nominal prestado como susceptible de inscripcion en caso
de impago. Los motivos que sustentan nuestra posicibn se basan en el ya
mencionado fenédmeno de las llamadas fintech, dedicadas a los servicios
financieros y de crédito que operan precisamente en el sector del microcrédito,
mercado que se desarrolla y esta cada vez mas presente en nuestra economia,

con productos de crédito que oscilan entre los cincuenta y ochocientos euros4®

409 Segun los datos de la ASOCIACION ESPANOLA DE MICROPRESTAMOS: “Los micropréstamos se
estan haciendo cada vez mas populares entre los consumidores como forma de acceso rapido a
créditos a corto plazo. Muchas personas valoran la rapidez, simplicidad, flexibilidad y
transparencia a la hora obtener liquidez para manejar sus gastos. Los micropréstamaos permiten
a los consumidores disponer de una relativa pequefa cantidad de dinero (generalmente entre
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y elevar el limite minimo de la cantidad nominal prestada que ha resultado
impagada seria afectar, no solo a este sector, sino a la realidad econémica del
mercado crediticio que no estaria regulado ni comunicado, ello sumado a que, a
la fecha, no han sido identificadas todas las fintech que actian en el mercado

espafiol.

El articulo 38.1.c) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, se refiere al
‘requerimiento previo de pago a quien corresponda el cumplimiento de la
obligacion”, relativo a la notificacion y al preaviso de la existencia de una deuda
que, ademas, en nuestra opinion, cumple con la finalidad de descartar cualquier
falta de diligencia respecto del pago por parte del deudor de un importe minimo
0 puntual, maxime si estamos ante una inscripcion que puede generar
consecuencias graves en la esfera personal y econémica de a quien se le imputa
la deuda. Asimismo, cumple la funcion de notificacion previa que deberia

recordar la posibilidad de inclusion en ficheros.

En este sentido, no somos partidarios de que la comunicacioén en el contrato, tal
y como indica el texto del articulo 20 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, haya modificado este requisito, dado que este precepto hace
referencia a la legitimidad para el tratamiento, mas no se pronuncia en referencia

a los requisitos de la inscripcion de una deuda en los ficheros.

La advertencia de una posible inscripcion por incumplimiento, en nuestra opinion,
es un elemento legitimador a tratar, pero, en ningun caso se ha de interpretar de

manera extensiva que esta legitimacion conlleve automaticamente el

50€ y 800€)”.]. Disponible en: <https://www.aemip.es/el-mercado/> [Consultado el: 29 de agosto
de 2020
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cumplimiento de un requisito como es el preaviso del hecho de un impago, el
cual, como hemos indicado, puede responder incluso a una puntualidad o

controversia, que se debe acreditar.

Somos de la opinion de que no se debe flexibilizar la exigencia de este requisito,
e incluso deberia regularse expresamente que se haya de acreditar la
fehaciencia de esta comunicacién, pero que, a su vez, se permita acreditar tal
entrega de la comunicacion mediante mecanismos que no sean exclusivamente
los del pago, como puede ser un “burofax”. Se deberia, en nuestra opinién,
comunicar la existencia y el mantenimiento de la deuda, y acreditar su
notificacién, con el acompafamiento de medios auditables, como pueden ser los
mismos canales de comunicacion de la informacién previa del contrato, entre
otras vias digitales o postales que permitan que su coste no sea justificativo de
su inaccion, maxime cuando la potencial colisibn con derechos de los
consumidores y usuarios tiene un alto grado de probabilidad de que lleguen a
concretarse, pero que, a la fecha, pasan desapercibidos, precisamente por

obviar esa certeza.

Esta notificaciéon debe cumplir con los requisitos descritos en el articulo 39 del
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, y se diferencia de una carta de
reclamacién, por acciones de recobro, porque estas ultimas cumplen la finalidad
de exigir el pago, mas no la finalidad del requerimiento previo a la inclusion en

los ficheros.

Visto el redactado de la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, el legislador
tampoco se ha pronunciado respecto de una expresa obligacion de acreditar el
envio y la recepcion de esta notificacion, dejando en los tribunales la tarea de
pronunciarse respecto de la actividad probatoria que engloba acreditar tanto la

practica y la correcta realizacion de esta notificacién, como la fehaciencia y
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efectividad de tal comunicacion previa a la inclusion en los ficheros de solvencia

patrimonial y de crédito.

En este sentido, la propia Agencia de Proteccion de Datos, en su resolucion
recaida en el expediente N°: E/02395/2016, acoge y transcribe el reiterado
criterio de la Audiencia Nacional, como el recogido en la sentencia 27 de mayo
de 2010%9, en la que se pronuncié en el sentido de que “Ningun precepto legal
ni reglamentario exige, ciertamente, que la comunicacion dirigida a los
interesados sobre la inclusién de sus datos personales en el fichero deba
cursarse por correo certificado con acuse de recibo o por cualquier otro medio
que deje constancia documental de la recepcion. Sin embargo, existiendo
preceptos legales que imponen como obligatoria esta comunicacion (articulos
5.4y 29.2 de la Ley Organica 15/1999) y que tipifican como infraccién grave el
incumplimiento de este deber de informacion (articulo 44.3.1 de la propia Ley
Organica) debe concluirse que cuando el destinatario niega la recepcion, recae
sobre el responsable del fichero la carga de acreditar la comunicacién. De otro
modo, si para considerar cumplida la obligacion bastase con la afirmacion de tal
cumplimiento por parte del obligado, resultaria en la préactica ilusoria y privada

de toda efectividad aquella obligacion legal de informar al interesado™**.

Y, con base en lo anterior podemos afirmar que, al ser un aspecto procesal,
teniendo en cuenta el ya reiterado pronunciamiento de los tribunales, se ha de
acreditar, no solo el envio, sino también la entrega fehaciente de la notificacion

previa a la inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

410 Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, de 27 de mayo de 2010
(Roj: SAN 2487/2010 - ECLI:ES:AN:2010:2487).

411 Extracto de la resolucién de la AGENCIA EsPANOLA DE PROTECCION DE DATOS N°: E/02395/2016
Disponible en: <https://www.aepd.es/es/documento/e-02395-2016.pdf> [Consultado el: 29 de
agosto de 2020].

229


https://www.aepd.es/es/documento/e-02395-2016.pdf

3.5. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DEL DEUDOR
FRENTE A LA INSCRIPCION DE SUS DATOS
PERSONALES EN LOS FICHEROS DE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y DE CREDITO

La normativa de proteccibn de datos personales establece que, para el
tratamiento de los datos personales, su responsable, previamente, debera
recabar el consentimiento del titular. Asimismo, esta obligado, el responsable, de
informar al titular de los datos sobre los derechos que puede ejercer en relacidon
al tratamiento de sus datos.

Ante la inscripcion de los datos personales en los ficheros de solvencia
econdémica y de crédito, esta necesariamente ha de ser comunicada o notificada
por el titular del fichero con la citada inscripcion, en el plazo de treinta dias,
porque asi lo establece el articulo 40 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por 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. El
objetivo de tal comunicacion es a efectos de que el titular de los datos tenga la
oportunidad de oponerse o de solicitar la supresién de sus datos del fichero, con

base en el motivo que considere y justifique en relacion a la inscripcién realizada.

Los derechos del titular de los datos estan regulados en el Titulo Il, capitulo II,
en los articulos 12 a 18, de la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, sobre el

ejercicio de los derechos.

En el caso de una deuda inscrita en los ficheros de solvencia patrimonial y de
credito, el ejercicio de los derechos del afectado se puede dirigir tanto frente al
responsable del tratamiento, es decir, la mercantil acreedora, como contra el

responsable del fichero comdn en el que esta inscrita la deuda, quienes estan
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obligados a dar respuesta y a atender tal derecho, segun las circunstancias del

caso en concreto.

Entre los derechos que el titular de los datos puede ejercer, encontramos el
derecho de acceso a sus datos, reconocido en el articulo 13 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales, para conocer si consta alguna inscripcion, qué tipo de
informacion se ha inscrito, quién ha comunicado tal informacion, por porte de qué
entidades ha sido consultada, las veces que ha sido consultado tal fichero y el

periodo por el que se efectud tal inscripcion.

Otros derechos que el afectado, o titular de la deuda y de los datos, puede ejercer
ante la publicacion de sus datos en un fichero de solvencia patrimonial y de
crédito son: los derechos de rectificacion (articulo 14), de supresién de datos

(articulo 15) y de oposicion (articulo 18)4'2,

En este sentido, el acreedor es quién debera atender, aceptando el derecho o
desestimando la solicitud de ejercicio de derecho, y, para el caso de la
desestimacién de los derechos, esta respuesta debe estar motivada con lo que
el responsable considere que justifica la denegaciéon del ejercicio del derecho

invocado.

Es de mencionar que, ante esta respuesta, el titular de los derechos de
proteccion de datos puede acceder a presentar una reclamacion ante la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, que es la autoridad de control competente, y
que, una vez oidas las partes, se pronunciara, en el marco de un procedimiento

de tutela de derechos, en el que se analizara la gestion del derecho, y pudiendo

412|_a Agencia espafiola de proteccion de datos, en su pagina web ha implementado un apartado
especifico referido a los derechos del ciudadano que se han visto incluidos en los ficheros de
solvencia patrimonial y crédito. Disponible en: <https://n9.cl/6id4z> [Consultado el: 10 de
septiembre de 2021].
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el acreedor aportar cuantas pruebas considere oportunas para la correcta
gestién del derecho y, sobre todo, en cuanto a la comunicacién de la respuesta
al solicitante.

Finalmente, es de mencionar en relacion al ejercicio de los derechos ejercidos
por los titulares de los datos, que el responsable de estos, segun el caso,
ordenara la inmediata supresion y cancelacion de la inscripcion, o, para el caso
en el que no tenga suficiente informacion, ordenara la supresion cautelar, la cual

se mantendra hasta que quede aclarada la estimacion o no de tal solicitud.

3.6. EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES POR
PARTE DE LOS SUJETOS INTERVINIENTES

Para determinar las obligaciones de los intervinientes, en primer término,
debemos identificar quiénes intervienen en la inscripcién de una deuda en los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Ya hemos mencionado al acreedor, responsable del tratamiento, que viene
obligado a comunicar el impago*!?® a los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, una vez que ha cumplido su deber de efectuar el requerimiento al

deudor#!4,

También interviene el titular del fichero comun, que recibe la informacion del
acreedor para publicar y mantener la publicidad del dato, durante el tiempo en

gue se mantenga la deuda con el limite temporal de cinco afios de antigiiedad

413 Obligacién que dimana de la denominada normativa sobre endeudamiento responsable y la
ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo, en su articulo 14.

414 Segun lo establecido en los articulos 38 y 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por 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.
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de la deuda, segun establece el vigente articulo 20.1.d) de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales.

Entre otras obligaciones, la regulada en el articulo 40 del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, introduce la que consiste en notificar al titular de los
datos inscritos, o también denominado “el afectado”, que se ha inscrito una
deuda a su nombre, proporcionando los datos asentados, asi como los del
acreedor que ordend tal inscripcion, a fin de que el interesado o afectado

conozca a quién dirigirse en relacion a la deuda que se le imputa.

Siguiendo lo resuelto en la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7
de noviembre de 2018415, otra de las obligaciones, se refiere a que el titular del
fichero comun no puede tener una conducta pasiva ante los requerimientos del
titular de los datos, debiendo, en consecuencia, atender al ejercicio de derecho
solicitado por el titular de los datos y no solo estar a lo que le ordene el acreedor

gue comunica los datos.

En nuestra opinibn merece también hacer mencion a la obligacién de los
deudores y titulares de los datos de comunicar sus datos veraces y actualizados.
Si bien con el transcurso del tiempo, la obligacion de mantener actualizado o
comunicar cualquier modificacion, reduccion, incremento y vicisitud de la deuda,
no esta regulada de manera clara, lo cual incide en la correcta notificacion al

deudor.

415 En su sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 2018 (Roj: STS
3704/2018 - ECLI: ES:TS: 2018:3704), en su fundamento de derecho cuarto.
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3.6.1.La obligacion del acreedor en cuanto a la inscripcion o

comunicacion de la deuda

El responsable del tratamiento, que coincide con ser la entidad acreedora, segun
lo establecido en el articulo 38 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por 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, esta obligado
a requerir previamente al deudor para que este proceda al pago o justifique el

motivo de su retraso o falta de cumplimiento.

Esta notificacion o requerimiento, como hemos tenido oportunidad de
pronunciarnos, cumple principalmente con la funciéon de dar la oportunidad al
deudor, titular de sus datos, de atender a la deuda o de rechazarla, con un motivo
que asi lo justifique, especialmente en clave de deuda dudosa o controvertida.

Si el deudor titular de los datos cuestiona 0 no reconoce la deuda, recaera sobre
el acreedor, responsable del tratamiento de los datos, la obligacion de
asegurarse de que esta deuda es un dato real y que tiene suficiente entidad

como para ser relevante al momento de evaluar la solvencia del deudor.

Visto lo hasta ahora desarrollado, el requerimiento previo, derivado de los
articulos 38 y 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, cobra especial
importancia porque brinda una oportunidad al titular de los datos, de poder pagar
0, si el caso lo justifica, de oponerse frente a la presunta deuda; y, es aqui donde
debemos centrar nuestro estudio porque el referido requerimiento se ha de
realizar en un momento en el iter del tratamiento de los datos, previo a la
publicidad de la deuda, porgue es, en este momento, en el que el afectado y
titular de los datos, tiene la oportunidad de cuestionar o de indagar en el origen
de la deuda y comprobar si esta es cierta, vencida, liquida, y ademas, exigible,
para proceder al pago; por lo que la inobservancia de este requerimiento no solo
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configura un incumplimiento de la normativa de proteccion de datos, sino que
también permite la configuracion, con la publicidad, de una vulneracion del

derecho al honor del titular de los datos.

Otra obligacion del acreedor, responsable del tratamiento, que comunica y
mantiene los datos del deudor inscritos en los ficheros de solvencia patrimonial
y de crédito, recae sobre la necesaria actualizacion de la deuda, porque asi lo
establece el articulo 4.1 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de

Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

Esta obligacion, de mantener actualizada la deuda, cobra una especial
importancia en el contexto socioeconémico actual, en el que la insolvencia y los
procedimientos concursales han aumentado significativamente®, maxime
cuando, en no pocos de estos procedimientos, una vez agotada la masa activa
del concursado, se concede el beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho*’, hecho que repercute directamente sobre las deudas inscritas en
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, porque, a partir de esta
resolucién, se debe proceder a la inmediata supresion de los asientos en los
citados ficheros, porque el mantenimiento de la inscripcion de una deuda
extinguida por resolucion judiciales, redunda, no solo en un incumplimiento de la
normativa de proteccion de datos, sino también en la esfera personal del

afectado.

416 El INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA ha publicado en su portal web que el niumero de
deudores concursados aumenta un 1,6% en tasa anual y un 51,0% en tasa trimestral. El 32,7%
de las empresas concursadas tienen como actividad principal el Comercio y la Hosteleria.
Disponible en: <https://n9.cl/bc03a> [Consultado el 21 de noviembre de 2020].

417 Segun lo dispuesto en los articulos 486 y siguientes del Real Decreto Legislativo 1/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal.
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3.6.2.La obligacion del responsable del fichero de solvencia
patrimonial y de crédito respecto de la comunicacién sobre

la inscripcion al titular de los datos personales inscritos

El responsable del fichero de solvencia patrimonial y de crédito, respecto de la
comunicacion sobre la inscripcion al titular de los datos personales inscritos, esta
obligado a cumplir con lo dispuesto en el articulo 40 del Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por 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.

Asimismo, también se establece la obligacion para el titular del fichero comun,
que recibe la informacién del acreedor para publicar y mantener la publicidad del
dato, durante el tiempo en que se mantenga la deuda con el limite temporal de
cinco afos de antigiiedad de la deuda, segun establece la vigente en el articulo
20.1.d) de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos
personales y garantia de los derechos digitales.

Otra de las obligaciones del titular del fichero comun, esta siendo enfaticamente
recordada por los tribunales, y nos referimos a los supuestos en los que los
deudores cuya deuda consta inscrita presentan una solicitud justificada de
ejercicio de derecho de supresion, o de baja, de sus datos del fichero.

En la practica, el titular del fichero, partiendo de su condicién de encargado de
tratamiento de los datos, se limitaba a reenviar toda solicitud de ejercicio de
derechos al responsable del tratamiento de la deuda inscrita, el acreedor, para
gue este atienda tales solicitudes y transmita las instrucciones precisas al titular
del fichero coman para mantener o suprimir la inscripcion de la deuda, en nuestra
opinion, el correcto procedimiento a seguir por el titular del fichero comun,
deberia ir mas alla de la simple remision de las solicitudes de supresion de datos,
cuando tal solicitud aporte informacion justificada que cuestione la inscripcion de

la deuda, y, en este sentido, se ha pronunciado, por todas, la sentencia de la
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Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 201848, porque, de lo
contrario, el titular del fichero comun también incurre en incumplimiento de la
normativa de proteccion de datos, conducta susceptible de responder
solidariamente con el acreedor por los dafios morales ocasionados al titular de

los datos inscritos.

3.6.3.La obligacion en torno al mantenimiento de los datos

inscritos actualizados

En este apartado, no podemos dejar de mencionar que, durante la fase de
consultas referentes al aprobado proyecto de Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos
digitales, diversas entidades reclamaron, en relacion al sistema de informacion y
crédito, que: (i) la legislacién sea sectorial y mas especifica con relacion a este
servicio; y (ii), en cuanto al cumplimiento de una obligacion legal, como lo es la
normativa de crédito responsable y blanqueo de capitales, entre otras
obligaciones, en las que el prestamista estd obligado a ceder datos se
determinare la exigencia por la normativa de proteccion de datos que pudiera
guedar eximida. Y, entre estas entidades, encontrabamos a la Confederacion

Espariola de Cajas de Ahorros y a la Asociaciéon Espariola de Banca*'®,

418 a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de 2018 (Roj: STS
3704/2018 - ECLI: ES:TS: 2018:3704), en su fundamento de derecho cuarto, dispone, sobre el
titular del fichero comun: “Como responsable del tratamiento de los datos obrantes en el registro
de morosos del que es titular, le compete atender la solicitud de cancelacién o rectificacién del
afectado cuando la misma sea suficientemente fundada porque los datos incluidos en el fichero
no respetan las exigencias de calidad derivadas de las normas reguladoras del derecho. Y por
las mismas razones ha de responder de los dafios y perjuicios causados al afectado cuando se
hayan incumplido estas obligaciones”.

419Anexo 2 cuadro de sugerencias anexo del Proyecto de Ley remitida al Consejo de Estado:
Disponible en: <https://n9.cl/00hpd> [consultado el: 26 de agosto de 2020].
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No podemos estar de acuerdo con la segunda de las sugerencias antes citadas
y referidas a la exencion de las entidades obligadas a comunicar datos porque
ello responde a una obligacion legal tan valida y oportuna como cualquier otra
legal y no por ello ha de eximir de responsabilidad de la ley de proteccion de
datos, porque ello acarrearia una contradiccion en si misma, no pudiéndose dejar

de cumplir una norma, para cumplir otra.

La Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA) se habia pronunciado
en el sentido de que la normativa que debian cumplir las entidades de crédito y
que implicaba tratamientos obligatorios, deberian quedar exentas del
cumplimiento de los requisitos normalmente exigibles en materia de proteccion
de datos de caracter personal*?°; aspecto con el que no podemos estar de
acuerdo debido a lo que venimos manifestando en clave de proteccion de los
derechos de proteccion de datos y de derecho al honor, entre otros derechos de

la personalidad del deudor.

420|pidem.
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4. CONFIGURACION DE LA INTROMISION ILEGITIMA
AL DERECHO AL HONOR POR INCLUSION
IRREGULAR EN LOS FICHEROS DE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y DE CREDITO

La intromision ilegitima del derecho al honor se configura con la inclusién
irregular de los datos personales en los sistemas de informacion crediticia,
concretamente en los ficheros privados negativos, de incumplimiento de
obligaciones econdmicas, en los que se inscriben las deudas mantenidas por los
prestatarios socialmente sefialados como deudores morosos. En este sentido se
ha pronunciado Lorenzo PRATS ALBENTOSA, afirmando que el incumplimiento de
la normativa de proteccion de datos, en lo referente a la comunicacion de deudas
a los sistemas de solvencia patrimonial y de crédito, afecta directamente a la
responsabilidad de los acreedores, tanto en el &ambito civi, como

administrativo#2!,

Es destacable, como afirma Isabel EsSPiN ALBA, que no se trata de cuestionar la
existencia de los ficheros negativos en los que se inscriben las deudas, y que
desarrollan su actividad bajo el amparo de lo dispuesto en el articulo 20 de la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y

Garantia de los Derechos Digitales; pero lo que si cuestionamos es su

421 | orenzo PRATS ALBENTOSA, “Régimen juridico de los ficheros de solvencia”; en Matilde CUENA
CAsAs, Lorenzo PRATS ALBENTOSA Yy Carlos ALONSO MARTINEZ, (Coordinadores). Préstamo
responsable y ficheros de solvencia, p. 389.

“la inclusion de los datos sin que se haya producido el previo requerimiento al deudor por el
acreedor, o sin que se haya cumplido este deber de control por el responsable del tratamiento o
del fichero, tendrd como consecuencia la imputacién al acreedor y al titular del fichero de los
perjuicios y responsabilidades oportunas, tanto en el orden jurisdiccional civil cuanto en el
procedimiento sancionador que, eventualmente, se incoe por la AEPD”
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disfuncionalidad, o uso antisocial, como practica bancaria o financiera, que
infringe la citada normativa y, de manera consecuente, genera la vulneracién del

derecho al honor de los deudores#?2.

La irregularidad a la que nos referimos, y que es materia de nuestro estudio,
surge de la inobservancia de la normativa en materia de proteccion de datos?23,
especificamente de la referida a los requisitos para inscribir una deuda en los
ficheros negativos de solvencia patrimonial y de crédito, como son: (i) la
informacion al prestatario de la posibilidad de comunicar la deuda a los sistemas
de informacién crediticia; (ii) la notificacion al deudor requiriendo de pago la
deuda, todo ello con caracter previo a la inscripcion de esta en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito; y (iii) que la deuda ostente suficiente entidad,
siendo liquida, vencida y exigible, como informacién relevante para evaluar la

solvencia del deudor.

Nuestro estudio se enmarca en la irregularidad de la inscripcion en los ficheros
que incumple la normativa de proteccion de datos y que genera una intromision
ilegitima al derecho del honor. Nos referimos a aquella inscripcion que se realiza
de manera desinformada y que, ademas, resulta sorpresiva para el deudor,
porque el acreedor incumple con su obligacién de requerirle previamente para
que, (i) o tenga conocimiento de la existencia de la deuda; (ii) y proceda a

regularizar tal impago; o (iii) cuestione posibles controversias con la liquidacion

422|sabel EsPiN ALBA, Dafio moral por intromision ilegitima en el derecho al honor como
consecuencia de la inclusion indebida en registros de morosos, p. 190.

423 Normativa que esta relacionada también con la normativa en materia de contratos de crédito
al consumo, Ley 16/2011, de 24 de junio de Contratos de Crédito al Consumo; de proteccion de
los consumidores; Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; y otras
leyes complementarias, junto con la denominada normativa de endeudamiento responsable; Ley
1/2013, de 14 de mayo, de Medidas para Reforzar la Proteccién a los Deudores Hipotecarios,
Reestructuracion de Deuda y Alquiler Social; y la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, entre otras.
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de la deuda que se le reclama; y, (iv), en su caso, evite que la deuda sea

comunicada a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Asimismo, nuestro estudio nos conduce a un necesario analisis de la deuda que
se le imputa al prestatario, que debe cumplir con determinados requisitos como
son: ser cierta, lo que, en nuestra opinion significa que tal certeza de la deuda
no solo se refiera a que sea liquida, vencida y exigible, sino que, ademas,
responda a una liquidacion real, leal, transparente, y rigurosamente ajustada a
los términos y condiciones informadas al prestatario, en la propia contratacion.
Ademas, tal liquidacion debe ser comprensible para el deudor, procurando
dotarle de los mecanismos de informacion detallada, junto con procedimientos
idoneos, a la vez que eficaces, enfocados a que el deudor, que no deja de ser
un consumidor o usuario, tenga pleno e informado conocimiento de lo que se le

reclaman y de lo que debe pagar.

Somos de la opinién de que la deuda es de origen controvertido cuando no redine
los requisitos que acabamos de mencionar. Y, a efectos ilustrativos, en cuanto a
las mencionadas deudas de origen controvertido, nos referimos, entre otros
casos, a las malas practicas bancarias que han venido conociéndose como
clausulas abusivas, especialmente en las tarjetas de crédito de modalidad
revolving, o mediante la aplicacion de comisiones de impago, o por imputacién
de conceptos como las penalizaciones por descubiertos que, en su conjunto, son
aguellas deudas que se liquidan con intereses y comisiones que no responden
a lo debidamente informado, aunque luego consten en las condiciones generales
0 a través de clausulas abusivas; maxime cuando, como afirma un sector de la
doctrina, por todos, Mercedes SERRANO MASIP, el ordenamiento juridico avanza

hacia la liberacion del consumidor o usuario de las clausulas abusivas#?4.

424 Mercedes SERRANO MAsIP, Efectos de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre el proceso civil interno, p. 11.
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Con base en lo anterior, en nuestra opinion, la deuda gozara de certeza, siempre
que cumpla con descartar toda posibilidad de controversia, que no sea una
deuda de origen controvertido a consecuencia de malas practicas, o de practicas
abusivas por parte del acreedor en cuanto a intereses y comisiones u otros

conceptos no informados que se refieren.

Imputar a una persona una deuda de origen controvertido repercutira
negativamente en su esfera personal y patrimonial, y, en esta linea de
razonamiento, hemos tenido ya la oportunidad de indicar que la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, regula tales derechos dotandoles de la
categoria de derechos fundamentales, y asi se constata tanto en la doctrina
cientifica, por todos, Tomas VIDAL MARIN, al justificar esta categoria de derecho
fundamental por la insuficiente proteccion que recibia el honor desde una
concepcion iusprivatista*?®, como en la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en la sentencia de 2 de marzo de
202142,

La prueba del reconocimiento como derecho fundamental, y la especial
proteccion del honor la encontramos en los textos normativos como son, a partir
del articulo 18 de la Constitucién, en general, y, concretamente, en el articulo 7,
apartado 4, de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, por

los que se tipifican las conductas consideradas como intromision ilegitima contra

425 Tomas VIDAL MARIN, Derecho al honor, personas juridicas y Tribunal Constitucional, p. 5 - 6.

426 a sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2021 (Roj: STS
759/2021 - ECLI:ES:TS: 2021:759), en su fundamento juridico sexto, se pronuncia, refiriéndose
expresamente al honor, como un derecho fundamental, bajo el siguiente tenor literal: “la
naturaleza del dafio causado por la intromision en el derecho al honor derivado de la publicacién
de informaciones o manifestaciones en Internet y de la consecuente fijacion del dies a quo para
el ejercicio de la accién de proteccion jurisdiccional civil del derecho fundamental al honor, ha
sido ya resuelta por este tribunal en anteriores sentencias”.
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el derecho al honor*?’, entre las que encontramos “la revelaciéon de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional
u oficial de quien los revela”. Del mismo modo, esta ultima norma, en su articulo
9, apartado tres, establece que el perjuicio se presumira una vez que haya sido
probado el acto intromisivo, y en cuanto al dafio moral, aspecto este que también
es importante para nuestro estudio, dispone que se ha de indemnizar, teniendo
en cuenta la lesion producida, la cual ha de ser valorada desde el alcance de

difusion y la audiencia a la que ha estado expuesto el dato publicado??2.

Conviene destacar, en este punto, que un sector de la doctrina, representado por
Marc CARRILLO LOPEZ, sostiene que “el derecho al honor describe uno de los
bienes esenciales de la persona sometidos a tutela juridica que gozan de mayor
raigambre en el derecho espafiol”#?° y, es por ello, que el Ordenamiento juridico
y los poderes publicos encuentran un fin en si mismo en la proteccién del
derecho honor cuando opera como limite de los “derechos de libertad de
expresion y de comunicar informacién veraz”#3° que afecta directamente a las

partes implicadas.

En el supuesto de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, la libertad y,
a la vez, la obligacién de informar y de comunicar sobre la solvencia de un
deudor, puede verse traducido en un hecho dafioso que se configura con la
inscripcion irregular de una deuda por incumplimiento de la normativa en materia

de proteccion de datos personales, y esta irregularidad se puede manifestar,

427TAl que se atribuye una proteccién especial como consecuencia l6gica de ser uno de los
derechos contenidos en el articulo 18 de la Constitucion.

428En este sentido debemos entender la magnitud y el potencial impacto que tiene la publicacion
de una deuda en una plataforma a la que acceden miles de empresas y entidades asociadas a
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

429 Marc CARRILLO LOPEZ, Libertad de Expresion, personas juridicas y Derecho al honor, p. 96.

430 |bidem.
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entre otros, por los siguientes supuestos*3': en un primer caso encontramos la
posible inscripcion de deudas sin cumplir con los requisitos exigidos para ella, es
decir, sin la observancia de lo regulado, tanto en el articulo 39 del Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de carécter personal, como en las normas contenidas en la Instruccion
1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa a la
prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y de crédito,
y que son: (i) la existencia de una deuda y (ii) el requerimiento previo de pago al
deudor, con expresa advertencia de su inclusién en los sistemas de informacién

patrimonial y crediticia.

En este primer grupo de los supuestos indicados, nos encontramos ante el caso
de que el acreedor no cumpla con informar al deudor de que, en caso de
mantener el impago o incumplimiento de sus obligaciones pecuniarias, la deuda
sera inscrita en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito; supuesto este
gque, ademas, esta regulado en el articulo 39 del Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal, mediante este precepto que establece que la comunicacién puede
realizarse en dos momentos: (i) en uno inicial, como es en el de la contratacion,
en el que habitualmente, en las condiciones generales, ya se informa de este
efecto; o, (i) del mismo modo, el acreedor también tiene la oportunidad de
informar al deudor, en el momento previo a la inscripcion de la deuda en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito; supuesto este ultimo que se
cumplira con un requerimiento previo de pago, que tiene por finalidad, evitar que
esa situacion responda a un mero retraso por olvido o cualquier causa justificada

sobre el cumplimiento de su obligacidon o que concurran casos puntuales que no

431 Luciana Lujan DESIMONE DASERO, Responsabilidad de la empresa en el acceso indebido de
datos a ficheros de morosos, p. 13.
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ostentan suficiente entidad como para enjuiciar la solvencia de aquel al que se

le imputa una deuda.

La inscripcion de una deuda inexistente, o el retraso en suprimir el dato de una
deuda ya pagada, son supuestos que vulneran directamente la exactitud de los
datos, contemplada en la normativa de proteccion de los datos personales, y, en
este sentido, se ha pronunciado la Sala Civil del Tribunal Supremo, en su
sentencia de 11 de febrero de 2015432

Conviene destacar, en cuanto al supuesto del retraso en suprimir -0 cancelar,
como se indicaba en la norma derogada- los datos inscritos, como
incumplimiento de la normativa de proteccion de datos, y de los breves plazos
gue esta normativa impone, por lo que conviene mencionar lo resuelto por la
referida sentencia del Alto Tribunal con el siguiente tenor literal: “La
comunicacion del dato inexistente o inexacto, con el fin de obtener su
cancelacién o modificacion, debera efectuarse por el acreedor o quien actue por
su cuenta al responsable del fichero comuin en el minimo tiempo posible, y en

todo caso en una semana”.

A manera de ejemplo también cabe citar las sentencias de la Sala Civil del
Tribunal Supremo que versan, precisamente, sobre la obligatoriedad del
requerimiento previo a la inclusion en los ficheros negativos y sus consecuencias

juridicas, que son, entre otras: la sentencia de 8 de febrero de 2021%%; la

432 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 11 de febrero de 2015, (Roj: STS 431/2015
- ECLI:ES:TS:2015:431).

433 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 8 de febrero de 2021 (Roj: STS 247/2021
- ECLI:ES:TS:2021:247). Es de destacar el fundamento juridico primero de esta sentencia porque
se refleja que en el caso sub judice, antes de la inclusion en los ficheros de solvencia se reclamé
de formareiterada a la deudora, incluso judicialmente, constando también el requerimiento previo
con la advertencia de comunicar la deuda al fichero negativo, pronunciandose el tribunal en el
sentido siguiente: “En consecuencia, concurren los requisitos contemplados en la jurisprudencia,
tanto por via positiva como por via negativa, para la inclusion del deudor moroso en un fichero o
registro de tales”.
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sentencia de 27 de febrero de 2020434; la sentencia de 23 de octubre de 201943%;

la sentencia de 25 de abril de 20193 y la sentencia de 23 de marzo de 20184,

En el segundo grupo de supuestos, se ha de tener en cuenta que la inscripcion
de la deuda debe ser veraz, o, en términos de la normativa de proteccion de
datos personales, debe comunicarse un dato cierto que cumpla con el principio
de calidad del dato, regulado en el articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 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 tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la

Directiva 95/46/CE -Reglamento general de proteccion de datos-*3, el mismo

434 L a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 27 de febrero de 2020 (Roj: STS
603/2020 - ECLI:ES:TS:2020:603), en su fundamento juridico cuarto, reza: “Es cierto que la
responsable del registro envié el oportuno requerimiento a la deudora, pero a domicilio diferente
del que figuraba en las facturas y sin que conste la recepcion, ni la entrega’.

435 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de 2019 (Roj: STS
3347/2019 - ECLI:ES:TS:2019:3347).

El fundamento juridico segundo de esta sentencia, versa sobre el pleno conocimiento de la deuda
por parte del deudor, caso en el que existieron negociaciones entre acreedor y deudor pero que
no llegaron a un acuerdo transaccional sobre la deuda, habiéndose requerido al deudor y
advertido de que en caso de mantener el impago, la deuda seria inscrita en los ficheros de
solvencia patrimonial y crédito, ante estos antecedentes el Alto Tribunal recordé al recurrente
que: “El requerimiento de pago previo es un requisito que responde a la finalidad del fichero
automatizado sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un
registro sobre deudas, sino sobre personas que incumplen sus obligaciones de pago porque no
pueden afrontarlas o porque no quieren hacerlo de modo injustificado. Con la practica de este
requerimiento se impide que sean incluidas en estos registros personas que, por un simple
descuido, por un error bancario al que son ajenas, 0 por cualquier otra circunstancia de similar
naturaleza, han dejado de hacer frente a una obligacién dineraria vencida y exigible sin que ese
dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia. Ademas, les permite ejercitar sus derechos de
acceso, rectificacién, oposicién y cancelacion’.

436 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 2019 (Roj: STS 1321/2019
- ECLILES:TS:2019:1321).

437Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 23 de marzo de 2018 (Roj: STS 962/2018
- ECLI:ES:TS:2018:962). Pronunciamiento del Alto Tribunal, del que destacamos su fundamento
juridico segundo porque versa no solo del incumplimiento del requerimiento previo sino también
de la responsabilidad de la acreedora, con independencia de su condicién como cesionaria del
crédito inscrito en el fichero.

438 E| citado precepto establece que los datos personales deben ser exactos y ademas
actualizados, siendo obligacion del responsable del tratamiento su rectificacion o supresién en
cumplimiento de la finalidad de esos datos; todo ello en clave de exactitud de los datos.
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que, ademas de cierto, debe estar actualizado, debiendo el responsable de su
tratamiento adoptar todas las medidas razonables para mantenerlo

actualizado*3®® y, con ello, dar cumplimiento de la normativa aplicable.

Lo anterior se traduce, por un lado, en el hecho de que la deuda publicada debe
corresponder a una deuda vencida, liquida y exigible; y, por otro lado, que esta
deuda debe estar actualizada, o suprimida, teniendo en cuenta su finalidad, vy,
recordemos en este punto, que la finalidad de los ficheros de solvencia es
precisamente la de proporcionar la informacion veraz, y ademas relevante, para

evaluar la solvencia del titular de los datos.

Por tanto, la empresa acreedora, y también el titular del fichero comun, no deben
aquietarse Unicamente a la inscripcion de las deudas y a su mantenimiento
durante el tiempo maximo en el que la normativa permite su inscripcion, o hasta
que el pago de la deuda ocurra, sino que también la empresa acreedora esta
obligada a mantener el dato de la deuda actualizada, durante el periodo de su

inscripcion40,

Es de recordar, en este punto de nuestro estudio, que la finalidad del tratamiento,
gue consiste en comunicar los datos a los ficheros de solvencia, responde a que
estos deben ser datos relevantes, que permitan evaluar la solvencia del titular,

al que se le etiqueta de deudor moroso. Todo lo anterior, sin olvidar, también,

439 Y, en el mismo sentido, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que el responsable del tratamiento debe haber
adoptado todas las medidas razonables para cumplir con esta exactitud y actualizacion de los
datos personales.

440 Por todas, la sentencia de Seccidn primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 9 de mayo de 2019 (Roj: SAN 2003/2019 - ECLI:ES:AN:2019:2003),
fundamento de derecho segundo. Disponible en:
<https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9ab856c2d9eb68c4/20190619>
[Consultado el: 28 de junio de 2021].
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gue una de las finalidades de los ficheros es publicar las deudas ciertas que se

mantienen impagadas sin motivo ni justificacion del impago.

La inscripcion de deudas inexactas, erroneas o con origen controvertido, se
agrupa en el tercer supuesto referido a las deudas que, como hemos
manifestado, en lo referido a las deudas inexistentes, contradicen el hecho de
que el responsable del tratamiento debe comunicar un dato veraz, una deuda
cierta y actualizada, es decir, notificar una deuda que cumpla con el principio de
exactitud o de calidad del dato, debiendo el responsable de su tratamiento
adoptar todas las medidas razonables**! para dar estricto cumplimiento a la
normativa de proteccion de datos, y, en especial, como indica un sector de la
doctrina, por todos, Ana HERRAN ORTIZ, a lo establecido en la norma primera de
la Instruccidn 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccién de Datos,
relativa a la prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y
de crédito, que cumpla con el principio de calidad de los datos, en general, y con
el principio de veracidad y exactitud, en particular®+2,

En lineas anteriores ya nos hemos pronunciado respecto de las deudas que
responden a estos segundo y tercer grupo por ser, en nuestra opinion,
inexistentes, o de origen controvertido y estos casos, en el marco del principio
de accountability, a partir del que postulamos que recae sobre los acreedores y
los responsables del tratamiento la obligacion de sanear las controversias que
surjan sobre tales deudas de origen controvertido, por el potencial riesgo que

suponen frente al derecho al honor.

Podemos afadir que, segun la jurisprudencia, los aspectos que convierten a las

deudas en dudosas o inciertas impiden su inscripcion o registro en los ficheros

441 Tal y como se establece en el articulo 4.2. de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

442 Ana Isabel HERRAN ORTIZ, El Derecho a la Intimidad en la Nueva Ley Organica de proteccién
de datos personales, p. 299.
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de solvencia patrimonial y de crédito, como, en este sentido, se ha pronunciado
la Sala Civil del Tribunal Supremo en sus sentencias de 25 de abril de 2019443,
de 27 de septiembre de 20194, de 23 de octubre de 2019%4°, entre otras.

Un cuarto grupo de supuestos, que no podemos dejar de mencionar, es el que
se configura cuando el futuro acreedor, o quien esta a la busca de nuevos
clientes, realiza la consulta al fichero, sin tener una previa autorizacién del titular
de los datos, hecho que, si bien configura una infraccion del ambito
administrativo, esta conducta coadyuva a incrementar el dafio moral que agrava

el que ya ha sufrido quien soporta la inscripcion de una deuda.

Y, a todo lo anterior, debemos afiadir que no es una solucion viable dejar de
comunicar las deudas a los sistemas de solvencia patrimonial y de crédito,
porque, entre otros motivos, las comunicaciones a tales ficheros responden a
una obligacibn impuesta a las empresas acreedoras en el marco del

cumplimiento de la denominada normativa de endeudamiento responsable.

4.1. LA INTROMISION ILEGITIMA DERIVADA DEL
INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA
DE LA COMUNICACION DE LOS DATOS A LOS
FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO

443 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 2019 (Roj: STS 1321/2019
- ECLI:ES:TS:2019:1321).

444 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2019 (Roj: STS
2921/2019 - ECLLES:TS: 2019:2921).

445 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2019 (Roj: STS
3347/2019 - ECLI:ES:TS: 2019:3347).
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Existe consenso en la doctrina, por todos, Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR*S,
Fernando PERA LOPEZ*47, Matilde CUENA CASAS**8 y Nicolds BARCENA SUAREZ#4,
respecto de que las entidades financieras y bancarias tienen la obligacion de
evaluar la solvencia de los futuros clientes, asi como que también resulta
obligatorio comunicar las deudas de sus clientes que mantienen el impago de
manera injustificada; ya que es una obligacion legal que esté dispuesta en la Ley
16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo, en los preceptos
gue son la base de la ya anunciada y denominada normativa de endeudamiento
responsable, siempre que tal informacion sea relevante para enjuiciar la

solvencia del deudor.

En nuestra opinion, el ineludible deber de comunicacion de las deudas
impagadas a los ficheros de solvencia y crédito, junto con el gran volumen de
productos y de clientes que tienen las entidades bancarias y financieras,
determinan que las entidades puedan recaer en inevitables errores que, entre
otros, son los que se generan por la falta de comunicacion, en entidades grandes
que, por su propia estructura piramidal, ralentiza la adopcion de un proceso que
viabilice la implementacion de un sistema que permita acreditar, no solo el envio,
sino también la correcta recepcion de la notificacién previa del requerimiento de
pago, que permita advertir e informar al titular de la deuda que, de mantener el
impago, esta sera comunicada a los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito.

446 Fernando ZUNZUNEGUI PASTOR, Evaluacion de la solvencia en la concesién de créditos
hipotecarios (Creditworthiness Assessment in Mortgage Credit), p. 4.

447 Fernando PENA LOPEZ, El enfoque del «crédito responsable» como mecanismo de proteccion
del consumidor frente al riesgo de insolvencia, p. 349.

448 Matilde CUENA CASAS, Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del
mercado de crédito, p. 7.

449 Nicolas BARCENA SUAREZ, Contratos inteligentes y evaluacion de la solvencia en el crédito
inmobiliario, p. 2.
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Dicho lo anterior, es conveniente mencionar que la controversia que surge en las
doctrinas de las Audiencias Provinciales, impropiamente denominadas, por un
sector de la doctrina, por todos, Manuel PANIAGUA ZURERA, como “jurisprudencia
menor’#; a partir de las que se viene exigiendo una, aln cuestionada, prueba
fehaciente respecto de la entrega del requerimiento previo de la deuda al deudor,
que surge precisamente por la inexistencia de jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre este aspecto, como se apunta en la sentencia —en una linea aun
no reiterada- de la Sala Civil del Alto Tribunal, de 19 de enero de 201345,

En el fundamento de derecho décimo de esta referida sentencia del Alto Tribunal
se estima, mediante pruebas basadas en indicios, cumplido el envio del
requerimiento previo de pago, pero no de su recepcion, como requisito
preceptivo para la inclusion de una deuda en los ficheros de solvencia, bajo el
siguiente tenor literal: “(...) Afiade que si bien no consta probado de forma
fehaciente el envio, lo cierto es que la Ley no exige esta fehaciencia, y si figuran
elementos indiciarios de que la comunicacion y requerimiento se realizd”. Y
completa su razonamiento en el sentido que: “Hay constancia en Caja Navarra y
en la entidad Gupost de que se realiz6 el envio, aunque no de la fecha exacta
de su recepcion, asi como que en ese domicilio se recibieron posteriormente

telegramas de cuya recepcion si hay constancia, por lo que se estima que la

450 Manuel PANIAGUA ZURERA, Las sociedades laborales ante la jurisprudencia civil, p. 12.

451 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013
- ECLILES:TS:2013:545). “(...) no es menos cierto que, a efectos de la normativa de proteccion
de datos, lo que se exige es la notificaciéon y requerimiento de pago, no exigiéndose, como a
efectos procesales para evitar un nuevo requerimiento, que este se haga en forma fehaciente,
siendo admisibles otros medios, como el usado en este caso, esto es, el correo ordinario, y si
bien es cierto que la carga de probar la notificacion incumbe a la entidad crediticia, no es menos
cierto que esta ha conseguido acreditar, si no la fecha exacta de recepcion por parte de los
demandantes, si desde luego que los requerimientos se enviaron a sus domicilios y no fueron
devueltos, lo que constituye un indicio suficiente para estimar cumplido el requisito exigido por la
normativa antedicha, tal y como en definitiva ha valorado la propia Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos al archivar los expedientes iniciados por la denuncia de los demandantes”,
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entidad acreedora ha probado, como asi le correspondia, la realidad del

requerimiento que niega la parte ahora recurrente™>2,

Con base en este Unico pronunciamiento del Alto Tribunal que, insistimos, aun
no es reiterado, somos de la opinion de que la controversia sobre la fehaciencia,
o no, referida a la prueba, tanto del envio, como de la recepcion del requerimiento
previo de pago, como requisito exigido para la inscripcion de deudas en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, ha de ser necesariamente exigido,
tanto del envio, como de su recepcion por parte del deudor, ya que, de lo
contrario, se genera cierta inseguridad juridica. Un motivo en el que fundamos
esta opinién es el hecho de que no podemos dejar el analisis de la prueba del
requerimiento al caso concreto, sin descartar excepcionales supuestos, porque
resulta evidente que, en las grandes entidades acreedoras, los procesos
masivos de envio de requerimientos, y el escaso control de su entrega son, a la
fecha, insuficientes para cumplir con la finalidad de este acto juridico que es el
de mantener informado al deudor de la existencia de la deuda y de su proxima
comunicacién a los registros de incumplimiento de obligaciones dinerarias;
maxime cuando se remiten sendas misivas de requerimiento previo de pago de
las deudas, que aun mantienen conceptos basados en intereses abusivos,
usurarios, comisiones aplicadas pero devengadas, entre otras, en practicas

contractuales abusivas a las que nos hemos referido en lineas anteriores.

Todo lo anterior, junto con la informacion publicada en la Memoria del afio 2020
de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, dejan en evidencia que no son
pocas las deudas inscritas en los ficheros de solvencia que descansan sobre la
base de innumerables incumplimientos de la normativa de defensa de los

consumidores y usuarios, de la proteccion de datos personales, y con evidente

452 |bidem. Fundamento de derecho décimo.
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vulneracion del derecho fundamental al honor de la persona deudora, al no ser

relevantes, ni exactas, para evaluar la solvencia del consumidor o usuario*.

Lo anterior nos conduce a pronunciarnos en el sentido de que la deuda que se
comunica a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito ha de ser cierta,
vencida, liquida y exigible, en consonancia con el denominado “principio de
calidad del dato”, entendido como la recogida y el tratamiento de los datos, en
clave de adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud, como aspectos
gue sirven para evaluar la solvencia de aquel a quien se le imputa socialmente
la condicion de deudor moroso. Y, en este sentido, se ha pronunciado la Sala
Civil del Tribunal Supremo, mediante sentencia de 21 de octubre de 2014, con
el siguiente tenor: “La recogida y tratamiento de datos de caracter personal, y la
formacién de ficheros con tales datos, han de estar regidos por los principios de
adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud. Estos principios
conforman lo que en la terminologia de la normativa de proteccion de datos se
denomina "calidad de los datos”. Y completa su razonamiento en el sentido que:
“8.- Si el responsable o el encargado del tratamiento no respetara las exigencias
derivadas de los principios que regulan la calidad de los datos tratados, y como
consecuencia de dicha infraccién se causaran dafios y perjuicios de cualquier
tipo a los afectados, el art. 19 LOPD, en desarrollo del art. 23 de la Directiva, les

reconoce el derecho a ser indemnizados"4°4.

453 AGENCIA ESPARNOLA DE PROTECCION DE DATOS, Memoria AEPD 2020, p. 46. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/memoria-aepd-2020.pdf> [Consultado el: 07 de septiembre
de 2021]. “En relacion con los sistemas de informacién crediticia (ficheros que ofrecen
informacion sobre solvencia patrimonial o coloquialmente conocidos como ficheros de morosos),
destacan las Sentencias de 6 de noviembre de 2020, y 13 de marzo de 2020, (recaidas en los
recursos 730/2018, 735/2018 y 1123/2018 respectivamente) en las que el tribunal estima que no
se cumplen los requisitos para la inclusién en los ficheros de solvencia patrimonial, siendo el
denominador comun a todas ellas, la inexistencia de la deuda, al provenir la misma de un
producto o servicio contratado irregularmente”.

454 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de 2014, (Roj: STS
4245/2014 - ECLI:ES:TS:2014:4245).
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Conviene afadir que, si bien es cierto, y somos conocedores, que el Tribunal
Supremo se ha pronunciado en el sentido de que la deuda controvertida lo sera
solo a partir de la sentencia que asi lo determine, en la sentencia de la Sala Civil,
de 23 de marzo de 2018, fundamento juridico tercero, se razona en el sentido de
que “a inclusion en los registros de morosos no puede constituir una presion

ilegitima para que los clientes paguen deudas controvertidas™®°,

En consonancia con lo que venimos postulando sobre la tesis planteada en torno
a las deudas de origen controvertido, debemos manifestarnos en contra de la
doctrina contenida en la sentencia que acabamos de citar, con base en el
siguiente razonamiento: las deudas controvertidas, por lo general, son aquellas
qgue el deudor cuestiona, una vez ha tenido conocimiento de su existencia y se
ha informado de ellas, pero una deuda controvertida de origen, por aplicacion
abusiva o alejada de lo informado, no podra ser cuestionada si esta no ha sido
comunicada o requerida al deudor. En consecuencia, determinar que la deuda
es controvertida desde que la sentencia asi lo determine, teniendo en cuenta que
las entidades adolecen de ese servicio informativo, de manera efectiva, arrastra
al consumidor a tener que pagar conceptos que desconoce y, ademas, permite
a las entidades acreedoras seguir la mala praxis de aplicar conceptos no
informados ni pactados, dotandoles de cierta certeza a estas practicas hasta que

su irregularidad sea declarada mediante sentencia.

Debemos afadir los casos en los que la inscripcion se producen por la falta de
comunicacién efectiva, entre acreedor y deudor, en el marco de la ejecucion del
contrato, concretamente cuando el deudor realiza o manifiesta una
disconformidad con la deuda y el fundamento de la controversia coincide con
una mala practica que genera una deuda cuyo origen es, cuanto menos, dudoso.

Con base en lo anterior, es de justicia resaltar que son reiteradas las sentencias

455 Sentencia de la Sala Civil, de 23 de marzo de 2018 (Roj: STS 962/2018 - ECLI: ES:TS:
2018:962).
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de la Sala Civil del Tribunal Supremo que versan precisamente sobre la
controversia de la deuda comunicada por la entidad prestamista y que, pese a

ello, se inscribiran en los sistemas de solvencia patrimonial y de crédito*®®.

Del mismo modo, la comunicacion de estas deudas no solo responde a un
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos antes descrita, sino que,
también, a efectos del funcionamiento y/o sustento del sistema financiero y
bancario, cumplen una funcién relevante que consiste en otorgar créditos y
préstamos a sujetos que gozan, en clave de solvencia, de una buena fama como
cumplidores diligentes de sus obligaciones de crédito, y ello mantiene la
viabilidad del negocio del mercado en el que operan las entidades financieras y
bancarias. Y, con base en ello, la inclusion en los ficheros de solvencia permite
excluir del sistema de crédito a sujetos que, de manera injustificada, no cumplen
con sus obligaciones de pago, o, dicho, en otros términos, excluye a los deudores
que no pueden, o de manera consciente, no quieren, devolver o pagar el crédito

recibido.

Y en consonancia con lo expuesto, en el siguiente apartado abordaremos el
analisis de la configuracién de la intromision ilegitima al derecho al honor por el
irregular, parcial o nulo cumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos
personales, no solo desde un aspecto tedrico, sino también desde su aplicacion
practica, para lo que nos apoyaremos, no solo en la doctrina, sino también en lo
gue vienen resolviendo las autoridades competentes, tanto administrativas,

como judiciales, ante los conflictos que se suscitan habitualmente.

456 Entre otras las sentencias de 8 de febrero de 2021 (Roj: STS 247/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:247); de 23 de abril de 2019 (Roj: STS 1331/2019 - ECLI:ES:TS:2019:1331);
de 1 de marzo de 2016 (Roj: STS 796/2016 - ECLI:ES:TS:2016:796); de 22 de diciembre de 2015
(Roj: STS 5445/2015 - ECLIES:TS:2015:5445); de 19 de noviembre de 2014 (Roj: STS
5101/2014 - ECLI:ES:TS:2014:5101); y de 6 de marzo de 2013 (Roj: STS 1715/2013 -
ECLILES:TS:2013:1715).

255



4.1.1.Consecuencias juridicas derivadas de la Ley 16/2011, de 24

de junio, de Contratos de Crédito al Consumo

Para desarrollar las consecuencias juridicas que se derivan del incumplimiento
o de la inobservancia de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito
al Consumo, las cuales residen en el deber de informacion de las condiciones
contractuales y de sus consecuencias econdémicas, en clave de transparencia,
entendida como el reflejo congruente entre lo informado por el empresario o
profesional y lo consentido por el consumidor o usuario, reflejado en el texto
contenido en el contrato y respetado en su ejecucion®®’, por un lado; y la
obligacién de evaluar la solvencia de sus clientes, por otro, asi como la de
comunicar las deudas impagadas a los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito.

El primer grupo de obligaciones esta relacionado con el denominado principio de
transparencia, que se refiere a la informacion clara que el prestamista debe
trasladar a los consumidores o usuarios, a manera de explicacion previa, para lo
que la referida Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo,
ha regulado, en su anexo I, el formulario de la informacién normalizada europea,
también conocida como “informacion previa”. La finalidad de trasladar esta
informacion al consumidor o usuario esta encaminada a que sea consciente, y a
gue también se encuentre en condiciones de conocer, tanto el producto, como
Sus consecuencias economicas, lo que redunda en un consentimiento informado

respecto de las clausulas del contrato, las cuales se expresan mediante

457 Natalia MATO PACIN, Deber de transparencia material en la contratacion de préstamos
hipotecarios con consumidores en el ordenamiento juridico espafiol, p. 194.

256



condiciones generales y particulares, que deben, a su vez, guardar fiel reflejo de

la informacién facilitada previamente al consumidor o usuario.

En cuanto al principio de transparencia, se ha pronunciado el Pleno de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia de 6 de noviembre de 2020, en el
sentido de que la falta de transparencia en la contratacion no constituye per se
una condicidn sine qua non que determine necesariamente la nulidad de una

clausula®®8.

Sin perjuicio de lo controvertido que resulta la doctrina contenida en la citada
sentencia del Pleno del Alto Tribunal, sobre el principio de transparencia, somos
de la opinidn de que son precisamente, tanto la transparencia, como la buena fe,
los principios que permiten a un consumidor o usuario formarse una idea clara y
conocer con una comprension fiel de lo que finalmente va a contratar y, con ello,
a lo que va a obligarse, descartando con ello cualquier imprevisto de la eficacia

0 ejecucion del contrato, que sea ajeno al incumplimiento del pago*°.

458 Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de noviembre de 2020, 18
(Roj: STS 3550/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:3550). Fundamento juridico tercero, recaida en el
marco del denominado caso de los IRPH, resuelve: “18.- Ahora bien, si la falta de informacion
directa por parte de la entidad crediticia sobre la evolucién del indice de referencia en los dos
afios anteriores, a que hace referencia el apartado 54 de la sentencia del TJUE de 3 de marzo
de 2020, asunto C-125/18, pudiera considerarse como determinante de la falta de transparencia
de la clausula cuestionada, porque se entendiera insuficiente la publicidad del régimen de
financiacion de las viviendas de proteccion oficial, tal falta de transparencia no determinaria
necesariamente la nulidad de la clausula, sino que permitiria controlar si la misma era abusiva,
esto es, si se trata de una clausula que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato”.

459'Y este razonamiento esta apoyado en el parrafo 50 de la sentencia de la Gran sala del Tribunal
de Justicia, de 3 de marzo de 2020 (ECLI:EU:C: 2020:138) Disponible en: <https://n9.cl/wgo92>
[Consultado el: 08 de diciembre de 2020]. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se
pronuncia en el siguiente sentido: “la exigencia de transparencia de las clausulas contractuales,
tal como resulta de los articulos 4, apartado 2, y 5 de la Directiva 93/13, no puede reducirse
exclusivamente a su caracter comprensible en un plano formal y gramatical. Toda vez que el
sistema de proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor
se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional en lo relativo, en particular, al nivel
de informacion, la mencionada exigencia de redaccion clara y comprensible de las clausulas
contractuales y, por tanto, de transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe interpretarse
de manera extensiva (sentencias de 30 de abril de 2014, Késler y Kaslerné Rabai, C-26/13,
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Una vez que nos hemos pronunciado sobre los principios de transparencia y de
buena fe, tal y como hemos analizado, ambos repercuten directamente sobre la
validez o la nulidad del clausulado contractual, basados en el hecho de que el
consumidor debe formar su propio consentimiento informado sobre el contenido
contractual y sobre las consecuencias econdmicas que acepta obligarse. Ahora
corresponde pronunciarnos, también, por un lado, sobre la adn vigente Ley de
23 de julio de 1908, referida a la represion de la usura, porque esta norma va a
influir, tanto en clave de transparencia, como de desequilibrio propiamente dicho,
sobre el origen de la deuda, cuya controversia precisamente surgira a partir de

la observancia o no de las normas que acabamos de citar.

Por otro lado, apreciamos que se acentda el fendbmeno relacionado con los
consumidores y de la usura y de la inseguridad juridica que existe, en tanto en
cuanto estan surgiendo nuevas practicas del mercado del crediticio, que
conllevan muy probablemente la aceptacion de nuevos pardmetros de “precios
del dinero” para cada producto innovador que surge, especialmente de las
denominadas fintech.

En el ordenamiento espafiol, al no existir pronunciamiento del legislador
regulando el precio de ciertos productos financieros, el silencio o la anomia ha
llevado a los tribunales a moderar, y a ordenar las practicas que se vienen
realizando en el mercado. Y, es asi que el Tribunal Supremo estima que existe
usura cuando concurre una evidente desproporcion entre el interés percibido por

el prestamista y el riesgo que corre el capital prestado?6°.

El Alto Tribunal se hizo eco de la controversia y del rechazo doctrinal que supone
pronunciarse sobre el precio de los productos financieros y, es por ello, que ha

afirmado que los pronunciamientos que realiza con base en la denominada “Ley

EU:C:2014:282, apartados 71y 72, y de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16,
EU:C:2017:703, apartado 44)”.

460 Sentencia de la Sala Civil Tribunal Supremo, de 19 de febrero de 1912.
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Azcarate” los dicta en clave de sancion “al abuso inmoral, grave o reprochable”,
lo que genera el resultado de la facultad discrecional del tribunal, y, recuerda que
estas sanciones no suponen, en modo alguno, alterar el principio de libertad de

precios*l,

En 2015, el Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, se pronuncié en relacion
a la aplicacion de la Ley de Represion de la usura, incorporando a este debate
los baremos para la determinacién de condiciones usurarias*®?, invocando el
interés medio, o también denominado “precio normal del dinero”, realizando una
comparacion “normal o habitual en concurrencia con las circunstancias del caso
y la libertad existente en la materia”, basandose en lo que hemos denominado
“baremo para la determinacion de la usura”, que facilita la tarea de fijar los tipos

medios del mercado.

En la referida sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de noviembre de 2015, el
Pleno de la Sala Civil, con base en lo dispuesto en el articulo 1 de la denominada
“Ley Azcarate”, se pronuncio en el sentido de que, una Tasa Anual Equivalente?3
del 24.6% era notablemente superior al precio del dinero, por considerarla
desproporcionada y porgue el consumidor acepto6 estas condiciones debido a su

inexperiencia y a causa de una situacion angustiosa por la que atravesaba.

El principal presupuesto en el que el Tribunal Supremo se basé para declarar

usurario el contrato fue el hecho de que el interés remuneratorio fijado en el

461 Sentencia de la Sala Primera, de 22 de febrero de 2013 (Roj: STS 867/2013 - ECLI: ES:TS:
2013:867).

462 Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25 de noviembre de 2015 (Roj:
STS 4810/2015 - ECLI:ES:TS: 2015:4810). Los cuales se aprecian a partir de las estadisticas
gue publica el Banco de Espafia, basandose en la informacion que comunican las entidades de
crédito obligadas a reportar mensualmente los tipos de interés que aplican a las distintas
modalidades de productos que, entre otros los créditos y préstamos personales.

463 E| BANCO DE ESPARA define la Tasa Anual Equivalente (TAE) como el tipo de interés que indica
el coste o rendimiento efectivo de un producto financiero. Disponible en: <https://n9.cl/grwo3>
[Consultado el: 27 de julio de 2021].
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contrato era de mas del doble del interés medio de los créditos de la época

cuando se firmé el contrato.

Llegados a este punto es conveniente manifestar que, en el &mbito juridico, un
sector de la doctrina entiende por interés remuneratorio el que las partes pactan
para un aplazamiento en el pago, teniendo por ello un caracter retributivo4, vy,

en este sentido, también se ha pronunciado Ana Isabel BERROCAL LANZAROT#%,

Otra particularidad que debemos sefialar es que, en el supuesto enjuiciado en la
sentencia de 25 de noviembre de 2015, el Alto Tribunal equiparé el producto
controvertido (tarjetas revolving) con los préstamos de consumo*®®, posicion de
la que discrepamos debido a que ambos son productos distintos, en naturaleza

y en efectos juridico-econémicos.

Las consecuencias del caracter usurario del préstamo o del crédito con las que
sanciona la legislacion vigente se basan en “la nulidad radical, absoluta y
originaria que, no admite convalidacién confirmatoria, porque es fatalmente
insubsanable y no es susceptible de prescripcion extintiva”, ex articulo 1 de la

Ley de 23 de julio de 1908, represion de la usura.

La Sala Civil del Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de marzo de 202067,
tampoco se ha pronunciado sobre como cuantificar una Tasa Anual Equivalente,
que serd considerada ajustada, o no, a los tipos dentro del precio normal o

habitual. Lejos de realizar esta tarea, el Alto Tribunal se ha aquietado a

464 Antonio MONSERRAT VALERO, Los intereses garantizados por la hipoteca, p. 16.
465 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Crédito revolving rotativo y usura, p. 74.

466 Es un factor relevante para las fintech, al no tener un sector o mercado consolidado, la
tendencia de los tribunales se inclinaria a comparar los tipos de interés remuneratorios,
equiparandolos a los del préstamo de consumo.

467 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 4 de marzo de 2020, (Roj: STS 600/2020
- ECLI: ES:TS: 2020:600).

260



considerar un tipo que distaba de dos puntos del tipo medio para, en

consecuencia, considerarlo usurario.

Continuando con la sentencia del Alto Tribunal de 4 de marzo de 2020, es
menester sefialar que, en su fundamento cuarto, el Tribunal Supremo deja
sentado que, para determinar el interés normal del dinero, debe utilizarse el tipo
medio de interés que se aplicaba en el momento de la contratacion, y aflade que,
para esta comparativa, se debe estar a la categoria mas especifica con la que el

contrato cuestionado guarde mas similitudes o coincidencias?68.

Y, continuando con su razonamiento, el Alto Tribunal, en el fundamento juridico
cuarto de su sentencia, dejé pasar la oportunidad de determinar y delimitar lo
que se debe considerar como interés notablemente superior y ademas
desproporcionado, y con suficiente entidad, como para ser considerado usurario.
Véase que, en muy escasas lineas se cita, incluso sin precisar, el tipo medio del
que parte su razonamiento. El Tribunal Supremo se ha limitado a sostener que
este “era algo superior al 20%”, dejando vacia la argumentacién sobre la
desproporcion, por cuestiones de falta de alegacion y de prueba en la primera

instancia.

Lo anterior, sin olvidar que se produce un incumplimiento del deber de
informacion, en este caso, el de los efectos econémicos del producto, redundado

en acentuar lo que un sector de la doctrina denomina como la “asimetria de

468 |bidem. Fundamento de derecho cuarto: “debe utilizarse el tipo medio de interés, en el
momento de celebracidn del contrato, correspondiente a la categoria a la que corresponda la
operacion crediticia cuestionada. Y si existen categorias mas especificas dentro de otras mas
amplias (como sucede actualmente con la de tarjetas de crédito y revolving, dentro de la
categoria mas amplia de operaciones de crédito al consumo), debera utilizarse esa categoria
mas especifica, con la que la operacion crediticia cuestionada presenta mas coincidencias”.
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informacién de los consumidores minoristas”®° y las consecuencias que conlleva

tal incumplimiento sobre el contrato.

Es de resaltar la contradiccion en la que recae el Ato Tribunal cuando afirma, en
su fundamento juridico quinto, lo siguiente “Esta indeterminacion obliga a los
tribunales a realizar una labor de ponderacion en la que, una vez fijado el indice
de referencia con el que ha de realizarse la comparacion, han de tomarse en

consideracion diversos elementos™70.

Del tenor literal antes transcrito, queda claro que, una vez fijado el precio normal
o indice de referencia, nuestros tribunales no pueden determinar el precio del
dinero, y, por tanto, deben limitarse a ponderar, en el caso en concreto, lo que

debe considerarse notablemente superior y desproporcionado.

Con base en lo que acabamos de apuntar, en nuestra opinion, el Tribunal
Supremo se contradice, e incluso extralimita su competencia, cuando funda su
“ponderacion” partiendo —sin justificacion juridica- en considerar que el indice de
referencia ya es muy elevado*’!, aspecto este que redunda en acentuar una
inseguridad juridica que no da luz a la cuestiéon de la usura ni tampoco protege
los derechos de los consumidores y usuarios, por cuanto que no es una solucién
dotada de competencia para determinar y decidir sobre los precios de manera

general.

469 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Los deberes de informacion en la comercializacion de
productos de inversion. Las consecuencias de su incumplimiento, p. 185-186.

470 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 4 de marzo de 2020, (Roj: STS 600/2020
- ECLI: ES:TS: 2020:600). Fundamento de derecho quinto.

471 |bidem. Fundamento de derecho sexto: “FJ quinto.6: - El tipo medio del que, en calidad de
«interés normal del dinero», se parte para realizar la comparacion, algo superior al 20% anual,
es ya muy elevado. Cuanto mas elevado sea el indice a tomar como referencia en calidad de
«interés normal del dinero», menos margen hay para incrementar el precio de la operacion de
crédito sin incurrir en usura”

262



Con base en lo afirmado por un sector de la doctrina en cuanto a la
compatibilidad de las normas de proteccion de los consumidores y usuarios con
la Ley de 23 de julio de 1908, referido a la represion de la usura*’?, desarrollamos
la, en nuestra opinién, acusada contradiccion en el razonamiento del Tribunal
Supremo, cuando indica que “algo mas del 20% anual” es ya muy elevado, lo

que nos lleva a formular el siguiente razonamiento:

Si el precio normal, o el indice fijado, responde al comportamiento del mercado
Yy, en su caso, a lo que dicta el legislador, nos preguntamos por qué
razonamiento, o fundamento, el Tribunal Supremo considera que un tipo de “algo
mas de 20%” es ya elevado, cuestidn que nos planteamos porque el Alto
Tribunal, en su sentencia, no explica ni expone cual fue la base de su

razonamiento.

Segquir tal razonamiento, en nuestra opinidn, atenta contra la seguridad juridica
y mantiene la controversia, porque el Alto Tribunal extralimita su labor de
ponderacion y parte ya de cuestionar el indice fijado, olvidando que su tarea es
la de ponderar, con base en el indice fijado por el mercado. En nuestra opinion,
yerra el Tribunal Supremo en su razonamiento, porque su tesis, o la doctrina de

Su sentencia, expone las siguientes premisas:

Parte de calificar de usurario el propio indice fijado, al calificar el 20% de muy
elevad), estableciendo que, cuanto mas elevado (del 20%) el indice fijado, el
margen se incremente o se reduzca, hasta llegar a un tipo neutro, de cero por
ciento. Pero deja sin exponer su razonamiento sobre la superioridad y la

desproporcion del incremento con base en el indice fijado.

Con base en lo anterior, opinamos que el propio Tribunal infringe la Ley de 23 de

julio de 1908, referido a la represion de la usura, al calificar que el indice fijado

472 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, La usura y su aplicacion al simple préstamo o mutuo, p. 244.
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por el mercado como “muy elevado”. En nuestra opinion, este pronunciamiento
es desafortunado por arbitrario; porque, recordemos, la sentencia no motiva este
aspecto, y, ademas, porgue el Alto Tribunal no tiene competencia para regular
los precios, como nos recuerda un sector de la doctrina, ya que la normativa de
defensa de los consumidores y usuarios no contempla un control judicial del
precio*’3; y, en este sentido también se ha pronunciado un sector de la doctrina,
en el que destacan Francisco Javier ORDUNA MORENO Yy Jesus Maria SANCHEZ

GARCIA%74,

La competencia del Tribunal Supremo, en rigor, tal y como el propio Tribunal se
pronuncia, en su sentencia in comento, se debe limitar a ponderar la superioridad
o desproporcion del incremento aplicado sobre el indice fijjado, mas no a
cuestionar el precio normal o el indice fijado por el mercado, porque es materia

reservada al legislador.

Entendemos que no es competencia de los tribunales eliminar el incremento que
se permite aplicar sobre el indice fijado por el mercado, sino que, por el contrario,
la tarea de los tribunales, como antes hemos indicado, es la de ponderar el

incremento realizado sobre el indice fijado.

Apreciamos que se olvida el Alto Tribunal de que la ley no prohibe la posibilidad
de aplicar un incremento al indice fijado por el mercado. La norma se pronuncia
en el sentido de facultarle a ponderar o moderar el incremento, sancionando la
elevada desproporcion, pero, insistimos, la norma no elimina el incremento

efectuado sobre el precio normal.

473 |bidem, p. 230.

474 ORDUNA MORENO, Francisco Javier y SANCHEZ GARCIA Jesus Maria. “La sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo 4 de marzo de 2020 sobre la tarjeta revolving: una imprescindible vuelta
a la razonabilidad juridica”, p. 6.
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En nuestra opinidn, los tribunales no pueden fijar los precios de los productos, y
deben limitarse a ponderar el indice fijado, o también conocido como precio
medio, por lo que, hasta que el legislador no se pronuncie al respecto, se
mantendra el fendbmeno de la usura, aspecto que afecta directamente a la falta
de transparencia en la ejecucion del contrato, como fuente de deudas

originariamente controvertidas.

Finalmente, debemos manifestar que, con esta nueva doctrina del Alto Tribunal
se esta generando una inseguridad juridica que solo podra ser superada con un
necesario pronunciamiento del legislador que sea capaz, por un lado, de
atemperar los altos tipos de precio normal en cada mercado o producto, y, por
otro lado, prever los nuevos modelos de financiacién y de préstamos que se

estan gestando en el marco de la denominada era de la transformacion digital.

Ante la diversidad de criterios jurisprudenciales con relacion a la citada Ley de
23 de julio de 1908, de Represion de la Usura, y una vez analizados los
pronunciamientos del Tribunal Supremo, que son los de mayor repercusion en
las sentencias de juzgados y tribunales de inferior jerarquia, es conveniente
sefalar la realidad de la practica forense y la diversidad de criterios que se vienen
aplicando con invocacibn de esa Ley sobre la usura; desarrollo que
consideramos relevante porque esta diversidad de criterios son fuente de la
actual inseguridad juridica que afecta tanto a empresarios y profesionales como

a consumidores y usuarios.

Acto seguido, analizaremos la diversidad de criterios en los pronunciamientos
judiciales, siendo menester precisar que, si bien en la practica forense, de
ordinario, y errbneamente, se suele denominar jurisprudencia a todas las
sentencias del Tribunal Supremo, incluso por un sector de la doctrina suele

denominarse “jurisprudencia menor” a las sentencias de las audiencias
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provinciales, o de los tribunales de segunda instancia*’®; pero, lo cierto y correcto
es que, si nos remitimos a lo dispuesto en el articulo 1.6 del vigente Cédigo civil,
solo se debe denominar jurisprudencia a aquella que de modo reiterado
establece la Sala Civil del Tribunal Supremo*’. Y, esta afirmacion es relevante
para el presente estudio porque las sentencias del Tribunal Supremo que hemos
citado -que resuelven sobre el caracter usurario de los contratos revolving-, no
se han pronunciado sobre un mismo debate, y aunque ostentan un caracter
complementario, mas no reiterado, responden a casos diversos*’’. Y, en nuestra
opinion, en rigor, las referidas sentencias, que no son reiteradas ni emanadas
por el Tribunal Supremo, partiendo del tenor literal del cédigo civil, no redinen
suficiente entidad como para ser consideradas jurisprudencia.

A fortiori, corresponde destacar que, en estricto sentido, la jurisprudencia que se
invoca para dar solidez a un argumento de origen judicial, debe cumplir con un
requisito esencial, que consiste en que los supuestos enjuiciados y resueltos por
la jurisprudencia deban corresponder a un supuesto idéntico o equivalente al

caso que se postulat’®,

475 A manera de ejemplo transcribimos lo publicado en la pagina web del MINISTERIO DE JUSTICIA
con el siguiente tenor literal: “La jurisprudencia es el conjunto de sentencias dictadas por los
Juzgados y Tribunales, y la concreta doctrina o criterio que las mismas establecen” (sic).
Disponible en: <https://n9.cl/lwwcg> [Consultado el: 12 de diciembre de 2020].

476 Manuel ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil |, Introduccion y parte general, p. 128.

“lo cierto es que, en la terminologia juridica corriente entre nosotros, al hablar de jurisprudencia,
sin més, se alude a la procedente del Tribunal Supremo, quedando excluida la de los Tribunales
inferiores. En este segundo sentido jurisprudencia es, por antonomasia, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”.

477 |bidem, p. 133.

“seguin ha declarado numerosas veces el repetido Tribunal Supremo, una sola sentencia no
forma o no sienta jurisprudencia, ya que es preciso que al menos dos adopten la misma doctrina
para resolver la cuestion de que se trate, pues sino no se da la habitualidad o reiteracion de
criterio que a jurisprudencia requiere para formarse”.

478 Sirva a manera de ejemplo que, de existir jurisprudencia que declare la nulidad de un contrato
por existencia de clausulas que se aplican sobre el Euribor, en rigor, no puede invocarse esta
misma jurisprudencia para resolver la nulidad de un contrato de préstamo que se aplica sobre el
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La tendencia sobre los criterios contenidos en las sentencias de las Audiencias
Provinciales esta divida en el marco de las siguientes variables: (i) Por un lado,
estan alineadas en la aplicacion de la doctrina jurisprudencial establecida en la
sentencia de 25 de noviembre de 2015, del denominado caso Sygma - revolving,
al considerar usurario el tipo de interés remuneratorio aplicable por ser
notablemente superior al precio medio de otros créditos y préstamos al consumo,
y (i), por otro lado, un sector de la jurisprudencia menor se inclina por considerar
que el tipo de interés remuneratorio pactado goza de validez plena y no puede
ser considerado usurario, al ser similar al habitual en el mercado para el tipo

concreto de productos crediticios que se analiza.

Esta disparidad de criterios no es gratuita, ni reciente, y responde, entre otros, a
los pronunciamientos del Tribunal Supremo, entre los que podemos citar a los
basados en tres clases de intereses: (i) Sobre el interés legal y el interés normal;
(i) sobre el interés remuneratorio; y (iii) sobre los intereses de demora, tal y como

desarrollaremos a continuacion.

Sobre el interés legal y el interés normal, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, de 2 de octubre de 2001, representa un avance relevante al haber
diferenciado el interés legal de aquel interés normal, considerando que este
ultimo concepto estéa referido al tipo medio que resulta de los tipos aplicados por

diversas entidades de crédito en el mercado al mismo producto*’®,

El interés remuneratorio, por su parte, no puede ser declarado abusivo, y, en

este sentido, se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de

IPRH, porque es evidente que corresponde a dos supuestos totalmente distintos y que no son
idénticos.

479 Sentencia del Tribunal Supremo, de 2 de octubre de 2001 (Roj: STS 7453/2001 -
ECLI:ES:TS:2001:7453): “la comparacion no debe tener lugar con el denominado interés legal,
sino con el interés normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la libertad
contractual existente en esta materia para los supuestos como el presente, habida cuenta que,
segun el articulo 2 de la citada Ley, los Tribunales resolveran en cada caso, formando libremente
su conviccion en vista de las alegaciones de las partes”.
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junio de 2012, en la que se invoc6 conjuntamente, y de manera desafortunada,
la citada Ley de Represion de la Usura, asi como la normativa sobre proteccion
de consumidores y usuarios para solicitar los controles de esta ultima, a fin de
gue se declare el caracter abusivo de los intereses remuneratorios pactados, que
serian improcedentes porque el interés remuneratorio constituye un elemento
esencial del contrato de préstamo y, por ello, estd excluido del control de

abusividad*°.

Finalmente, sobre los intereses de demora, siguiendo lo anotado por Marta
ORDAS ALONSO*®!, estos no son revisables en el marco de la Ley de Represion
de la Usura, porque, en este sentido, también se ha pronunciado la Sala Civil del
Tribunal Supremo, en su sentencia del 2 de octubre de 2001, calificandolos como
“‘intereses sancion” y no como intereses remuneratorios, clasificacion y
naturaleza que excluyen a los intereses de demora de la apreciacién de usurarios
por corresponder a una naturaleza distinta de los remuneratorios y, por tanto, no
son materia del ambito de la Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la

Usura“e?,

La sancion por la declaracion judicial de usurario no limita ni altera el principio de
libertad de precios, segun lo afirmado por la Sala civil del Tribunal Supremo en
su sentencia de 9 de abril de 1947, pronunciandose en el sentido de que la

sancion recae sobre “el abuso o uso inmoral, especialmente grave o reprobable,

480 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 (Roj: STS 5966/2012
- ECLI:ES:TS: 2012:5966). Fundamento de derecho segundo: “la Ley de Represion de la Usura
se encuadra dentro del esquema liberal de nuestro Cadigo Civil que siente la base del sistema
econdmico sobre el libre intercambio de bienes y servicios para la determinacion de su respectivo
precio o remuneracién en orden a la autonomia privada de las partes contratantes “pacta sunt
servanda’.

481 Marta ORDAS ALONSO, El interés de demora, p. 33.

482 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 2 de octubre de 2001 (Roj: STS 7453/2001
- ECLI:ES:TS:2001:7453) “no tienen naturaleza juridica de intereses reales, sino que se califican
como sancion o pena con el objetivo de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del
deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, lo que hace que no se considere si exceden o
no del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como leoninos, ni encuadrarlos en la Ley
de 23 de julio de 1908”.
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gue explota una determinada situacion subjetiva de la contratacion, los

denominados prestamos usurarios o leoninos™&3,

Esta es la situacion en la que se encuentran diversos productos de crédito, que,
como hemos mencionado, deberian ser materia de saneamiento del sistema, en
clave de transparencia, a fin de cumplir con las normativas aplicables y, mas
concretamente, dar cumplimiento a la finalidad de los ficheros de solvencia,
comunicando datos ciertos, relevantes para evaluar la solvencia de los
consumidores y usuarios, evitando con ello la intromision ilegitima del derecho
al honor por la irregular inscripcion de deudas que no cumplen con los requisitos

dispuestos por la normativa de proteccion de datos personales.

Como colofén, en aras de avanzar hacia una solucion favorable a los derechos
fundamentales en general y a los derechos de los consumidores y usuarios, en
particular, es conveniente recordar lo que viene afirmando un sector de la
doctrina, por todos, Maria Sonia CALAzA LOPEz “La funcion jurisdiccional del
Estado precisa, para dar adecuada solucién a los problemas juridicos de los
ciudadanos, de un sistema de imparticion de Justicia agil, rapido v,

fundamentalmente, eficaz™#84.

483 Este pronunciamiento ha sido reiterado en posteriores sentencias de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, como son las sentencias de 26 de octubre de 1965; de 29 de diciembre de 1971; y de
20 de julio de 1993, en las que, con referencia a la Ley de 23 de julio de 1908 sobre Nulidad de
los Contratos de Préstamos Usurarios, afirma que: “se refiere etimolégicamente al plano de los
intereses, por lo que el control se proyecta sobre la relacién negocial, considerada en su unidad
contractual, de forma que, sobre la nocién de lesién o perjuicio de una de las partes, el control
se proyecta de un modo objetivo u objetivable a través de las notas “interés notablemente
superior al normal del dinero” y de su “caracter “manifiestamente desproporcionado con las
circunstancias del caso” para extenderse, a continuacion, al plano subjetivo de la valoracién de
la validez del consentimiento prestado concretado alternativamente a la situacion angustiosa del
prestatario, a su inexperiencia o a la limitacién de sus facultades mentales’.

484 Maria Sonia CALAZA LOPEZ, La cosa juzgada en el proceso civil y penal, p. 131.
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4.1.1.1. EFICACIA JURIDICA DE LA FASE PRECONTRACTUAL, CON
ESPECIAL RELEVANCIA SOBRE LA CONSULTA DEL FICHERO
DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE CREDITO

En la fase precontractual las entidades acreedoras deben cumplir, entre otras,
con las obligaciones de: (i) Evaluar la solvencia de los consumidores y usuarios,
lo que redunda el propio de estos, como en beneficio, en este sentido, se ha
pronunciado Matilde CUENA CASAS, al afirmar que “Si hay un extremo clave para
abordar eficazmente la prevencion del sobreendeudamiento privado es
precisamente el disefio de un régimen juridico adecuado de la obligacién del
prestamista de evaluar la solvencia del deudor” 48; (ii) Informar a los
consumidores y usuarios del contenido del contrato y de las consecuencias
econdémicas a las que se obliga; (iii) e informar a los consumidores y usuarios de
gue, en caso de incumplimiento, y si este no es atendido sin mediar justificacion
alguna, la deuda sera comunicada a los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito.

Asimismo, cabe mencionar que, en cuanto a la informacion que se traslada al
cliente minorista o consumidor, que contrata un producto de crédito,
consideramos acertada la afirmacion de Fernando GomA LANZON, al introducir la
“(Auto)Responsabilidad” 8¢ como un nuevo paradigma, proponiendo, ya no solo
a un consumidor pasivo receptor de la proteccion que la normativa en materia de

defensa de los consumidores le dedica, sino yendo mas alla, en el sentido de

485 Matilde CUENA CASAS, “El sobreendeudamiento privado como causa de la crisis financiera y
su necesario enfoque multidisciplinar”; en Lorenzo PRATS ALBENTOSA Y Matilde CUENA CASAS,
(Coordinadores). Préstamo responsable y ficheros de solvencia, p. 63.

486 Fernando GOMA LANZON, “La supuesta complejidad de los llamados productos financieros
complejos y la claridad como derecho del consumidor”; en Lorenzo PRATS ALBENTOSA y Matilde
CUENA CAsAS, (Coordinadores). Préstamo responsable y ficheros de solvencia, p. 202.

Postula el citado autor que “cuando se trata de pedir un préstamo y endeudarse, deben dejar de
emplearse en exclusiva las oraciones e ideas del tipo: yo tengo derecho a que me protejan, yo
tengo derecho a que me informen (...), si no van inmediatamente acompafiadas de otras que
rezaran mas o menos asi: debo ser precavido porque es mi dinero el que se esté jugando, debo
exigir entenderlo todo, debo saber que mi firma me obliga”.
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gue se avance hacia la conjuncién de la proteccibn acompafiada de aquel
autocriterio de responsabilidad que debe tener el consumidor sobre sus propios
actos y sobre su patrimonio

Para evaluar la solvencia de los consumidores y usuarios, las organizaciones
estan legitimadas para realizar consultas a los ficheros, en el marco de una
negociacion o de una solicitud de crédito, a fin de evaluar su solvencia para
continuar con la contratacion. Con ello se daria cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 14 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al

Consumao.

Pero, en este primer supuesto, la intromision ilegitima al derecho al honor puede
ver su geénesis en la indiscriminada consulta a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, sin mediar consentimiento del titular de los datos
personales, sin que haya negociaciones previas a la relacion contractual o,
porque no exista base legitimadora por parte de quien accede al fichero del

consumidor o usuario.

Estos supuestos se presentan a partir de la agresiva oportunidad comercial de
ofrecer productos a posibles clientes que ostentan una buena fama crediticia o
dicho, en otros términos, tales consultas responden, por lo general, a la
estrategia de seleccion o perfilado de potenciales clientes, que sera la poblacién

no inscrita en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

En nuestra opinion, las consultas realizadas a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, con motivo de evaluar la solvencia de los consumidores
0 usuarios, se ven incentivadas con la creacion del denominado Registro de

Impagados Judiciales*®’, creado por el Consejo General de la Abogacia

487 VVéase que el referido fichero se publicita ofreciendo como ventaja (o finalidad): “Presién social
y econdémica sobre el deudor. El denominado RIJ es una plataforma que presta un servicio de
apoyo a la gestién de cobro realizada por abogados, dandole un valor afiadido de difusién a sus
reclamaciones que trata de asegurar la satisfaccion de la deuda mediante el empleo de la presion
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Espafiola, que, como veremos en lineas posteriores, publican deudas contenidas
en una resolucion judicial, pero la publicidad es ejercida como presion social,
segun el tenor literal de su propia presentacion, anuncio que dista mucho de la
finalidad para la que estan concebidos los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito.

En cuanto al segundo supuesto, la eficacia juridica de informar, tanto del
contrato, como de las consecuencias economicas, radica en que, de cumplirse
cabalmente con esta obligacion, el consumidor o usuario deberia estar en
condiciones de poder rechazar o aceptar unos términos contractuales que le
convienen, o0 no, y en caso de aceptarlos, deberia también estar informado de
todas y cada una de las consecuencias economicas que conlleva el estado de
mora, y, sobre todo, deberia estar en condiciones de conocer si los tipos
pactados son los que realmente se le vienen aplicando y si estos, ademas, se
corresponden con los términos aplicados y ajustados a Derecho. Redundando
todo ello en beneficio de garantia y de respeto, no solo de la normativa en materia
de defensa de los derechos de los consumidores y usuarios, sino también en la
defensa y garantia de sus derechos personales y fundamentales, como lo son el

derecho al honor y el derecho a la proteccion de sus datos personales.

En cuanto al tercer grupo de supuestos, en los que la obligacién recae sobre el
acreedor, y que consiste en informar que, en caso de impago, la deuda sera
comunicada a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, tal explicacion
previa, que luego sera recogida en el texto del contrato, es relevante en el ambito
del cumplimiento de la normativa de proteccibn de datos personales,
concretamente de lo dispuesto en el articulo 20.1.c), de la Ley Organica 3/2018,

de 28 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y de Garantia de los

social y econémica que supone la inclusién de la misma en un fichero de morosidad. Por tanto,
el citado servicio no es sustitutivo de la labor de abogados sino complementario de esta”.
Disponible en: <https://www.abogacia.es/servicios/abogados/registro-de-impagados-judiciales/>
[Consultado el: 08 de diciembre de 2020].

272


https://www.abogacia.es/servicios/abogados/registro-de-impagados-judiciales/

Derechos Digitales, que permite al responsable del tratamiento de los datos la
facultad de optar por informar, tanto en el momento de contratar, como en el
momento de realizar el requerimiento previo a la inscripcién de la deuda en los
ficheros de solvencia®®. Si bien, ante esta interpretacion literal o gramatical, ya
nos hemos manifestado, en el sentido de que la informacion haya de realizarse
en ambos momentos, y no solo en uno de ellos, porque, de esta manera
alternativa, se debilitaria la exigencia del cumplimiento de informacion, maxime
cuando, como hemos visto, la controversia de la deuda suele ocurrir desde su
origen o con posterioridad, por lo que, en consecuencia, es necesario, en nuestra
opinion, mantener la exigencia de informar de la comunicaciébn en ambos

estadios, de manera cumulativa.

4.1.1.2. EFICACIA JURIDICA DE LA FASE DE PERFECCION
CONTRACTUAL, CON ESPECIAL RELEVANCIA SOBRE LAS
CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO

El consentimiento informado, como hemos apuntado, ha de ir precedido de una
serie de informacion que el interesado debe recibir del empresario o profesional,
de manera clara y comprensible, en clave de transparencia, antes de celebrar o
perfeccionar el contrato, para que, el consumidor o usuario, pueda estar en
condiciones de conocer lo que esta aceptando y las consecuencias econémicas

y juridicas que con ello estad asumiendo.

Sobre el cumplimiento normativo en materia de derechos de los consumidores y
usuarios, también en materia del derecho a la proteccion de datos personales,

sera la entidad acreedora, también responsable del tratamiento de los datos, la

488 En este sentido, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2016
(Roj: STS 492/2016 - ECLI:ES:TS:2016:492). fundamento juridico cuarto, apartado 7.
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gue asuma la carga de probar su cumplimiento, que consiste en facilitar la
informacion y su comprension, para recabar un consentimiento informado,

expreso, explicito y valido.

En el apartado anterior mencionamos que la Ley 16/2011, de 24 de junio, de
Contratos de Crédito al Consumo, regula el deber del empresario o profesional
que consiste en facilitar al consumidor o usuario la informacion precontractual, la
cual ha de seguir un formato minimo que se recoge en la denominada
‘informacion normalizada europea”, que opera, a modo de resumen, de las
condiciones generales y particulares del contrato, y de los derechos de los

consumidores en el marco de la contratacion.

Huelga decir que, en clave de la denominada asimetria de la informacién de los
consumidores minoristas*®?, el incumplimiento de la norma antes citada conlleva
consecuencias juridicas nefastas para la contrataciéon que afectaran tanto a la
esfera juridica del consumidor o usuario, como a la del empresario o profesional,
las cuales se pueden materializar en supuestos como son: la nulidad del contrato
por usura; la nulidad de las clausulas por falta de transparencia en su
incorporacion; e, incluso, la propia controversia de las deudas, al descansar
sobre el hecho de que, precisamente, no se ha informado de manera
transparente su devengo ni su aplicacion, hechos que, en nuestra opinién, son
necesarios para considerar sin ambages una deuda cierta, es decir, vencida,

liquida y exigible.

Lo antes mencionado, en clave de cumplimiento normativo, no es baladi, si nos
remitimos al supuesto de la contratacion digital, como es el caso de los

denominados contratos inteligentes*®° o smart-contracts, que van estrechamente

489 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, Los deberes de informacion en la comercializacion de
productos de inversion. Las consecuencias de su incumplimiento, p. 185-186

490 Antonio LEGEREN-MOLINA, Los contratos inteligentes en Espafia. La disciplina de los Smart
contracts, p. 196. “con el término «contratos inteligentes» aludimos a aquellos acuerdos
productores de efectos juridicos cuya peculiaridad esencial es que son «autoejecutables» por
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ligados con la tan demandada inmediatez de las operaciones de trafico juridico

a la que nuestra sociedad ya se estd adaptando con una velocidad desbordante.

La importancia de la reflexion que acabamos de manifestar radica en el hecho
de que el reto de este escenario de transacciones digitales consiste en casar
aguella inmediatez de la transaccion con el cumplimiento normativo, y, este
altimo, recordemos que, entre otras obligaciones, contiene el deber del
empresario o profesional que consiste en recabar un consentimiento del
consumidor o usuario, el cual debe ser informado, expreso, explicito, y, por ende,

valido.

Asimismo, en relacion al escenario de la contratacion digital, no podemos dejar
de mencionar que también existe un interés expectante en relacion al tratamiento
gue recibira la tan necesaria transparencia contractual aplicada a la inmediatez
gue requiere esta tipologia de contratos, maxime si, como hemos indicado, el
empresario o profesional deberd cumplir, tanto con la normativa aplicable a la
contratacion, como también con la normativa en materia de proteccion de datos
personales, que radica, precisamente, en esa informacion que se traslada al
titular de los datos y sobre la forma como se recaba su consentimiento para
considerarlo ajustado a Derecho, o no; todo ello en consonancia con lo también
dispuesto en Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico, y las medidas de seguridad que esta

norma impone, a fin de salvaguardar los derechos fundamentales en juego®®*.

Acabamos de mencionar un escenario sumamente novedoso, a la vez que

interesante, en el que estan en juego, no solo los derechos de crédito, sino

estar total o parcialmente recogidos en secuencias de cddigo: la ejecucién del contenido no
depende de la voluntad de las partes, sino que tiene lugar de manera automatica, una vez se
dan las condiciones preestablecidas por aquéllas”.

491 Ana Isabel BERROCAL LANZAROT, La proteccion juridica de los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen de los menores de edad, p. 17.
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también los derechos fundamentales, personales, como son el derecho a la
proteccion de datos personales y el derecho al honor, y es un ambito en el que
el empresario o profesional debera desarrollar soluciones disruptivas

encaminadas a documentar el cumplimiento de la normativa aplicable.

4.1.1.3. EFECTOS JURIDICOS DERIVADOS DE LA FASE DE
EJECUCION DEL CONTRATO

En la fase de ejecucion del contrato, la conducta del empresario o profesional
puede tener consecuencias juridicas perjudiciales contra los derechos del
consumidor o usuario, que también tendra efectos en su esfera personal. Nos
referimos principalmente a una conducta alejada de la actuacién transparente y
de las denominadas buenas practicas que consisten, como hemos podido ser
testigos, de lo sucedido con la clausula de vencimiento anticipado, fenémeno
que merecid una necesaria reforma legislativa. Lo mismo esta sucediendo con
la aplicacion de intereses remuneratorios, los cuales pueden ser usurarios o
leoninos, y también con los intereses moratorios que, junto con las comisiones
gue se aplican de manera abusiva, redundan, todos ellos, en dotar de caracter

controvertido al importe que pueda exigirse como incumplimiento de pago.

Pero también la conducta del deudor genera unos efectos juridicos que
repercuten sobre su esfera como consumidor o usuario y en la de sus derechos
personales, y nos referimos a la conducta de incumplir con sus obligaciones
contractuales, como es el pago o la devolucion de lo prestado, maxime si no se
alega ni justifica un motivo por el que no se ha realizado el cumplimiento de lo
pactado en el contrato en tiempo y forma. En este supuesto, en nuestra opinion,
la pasividad del deudor también producira efectos que redunde en su
conformidad con lo que se le reclama, entendiéndose que lo solicitado responde,
en el caso de nuestro estudio, a una deuda vencida, liquida y exigible, o también

denominada deuda cierta.
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Ante la tesitura antes descrita, en nuestra opinion, resulta mas que necesario
ahondar en una cultura contractual enfocada hacia una efectiva transparencia
que conforme el consentimiento del consumidor o usuario, y en la buena fe
contractual, siendo oportuno reiterar lo postulado por Fernando GOMA LANZON,
en el sentido de que la informacion facilitada por el empresario o profesional ha
de ir inmediatamente unida a la que denomina “(Auto)responsabilidad” del
consumidor®®2, que debe verse reflejada en que se apliquen en la ejecucion del
contrato, no Unica y automaticamente los términos establecidos en las clausulas
contractuales, sino ademas que estos términos deben aplicarse, en el estricto
sentido de lo pactado, y siempre que hayan sido debidamente informadas, y
consentidas, con conocimiento de sus efectos y de sus consecuencias
econdémicas, porque todo ello repercutira sobre la solvencia del consumidor o

usuario y los propios derechos personales del deudor o prestatarios.

En relacion con la ejecucion del contrato resulta de elevado interés dirigir nuestro
estudio hacia el consentimiento del consumidor o usuario, y titular de los datos,
o posible afectado por tratamiento indebido. Este consentimiento del sujeto
deudor de la relacion contractual es de relevante consideracion dado que
debemos estar al momento en que se ha consentido el contrato con la
transparencia necesaria a fin de corroborar la correcta ejecucion de lo pactado,

segun rige también el principio pacta sunt servanda.

En este sentido, en cuanto a la ejecucién del contrato, acto seguido
procederemos a pronunciarnos respecto de los efectos que conlleva apartarse
de lo pactado, que se manifiesta en supuestos como son: por parte del deudor,

el incumplimiento de su obligacion de pago o la devolucion de lo prestado; y, por

492 Fernando GOMA LANZON, “La supuesta complejidad de los llamados productos financieros
complejos y la claridad como derecho del consumidor”; en Lorenzo PRATS ALBENTOSA y Matilde
CUENA CAsAs (Coordinadores). Préstamo responsable y ficheros de solvencia, p. 202.
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parte del empresario, las deudas inciertas o inexistentes y las denominadas

deudas controvertidas desde su origen.

4.1.1.3.1. La relevancia del incumplimiento de la obligacion del pago

Como afirma Luis Diez-Picazo y Ponce de Le6n*®3, debemos tener en cuenta las
diferencias existentes entre el contrato de mutuo del Codigo civil y el contrato
regulado en la derogada Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo,
siendo hoy vigente la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al
Consumo. Y, con base en esa distincién, cabe decir que el valido consentimiento,
expresado de manera libre e informada, es uno de los elementos esenciales,
junto con el objeto y la causa del contrato*®*, los cuales consolidaran la existencia
y perfeccion del contrato, que surtird efectos y podra ejecutarse respecto de

ambas partes contratantes.

En nuestro estudio nos enfocamos en los productos o contratos destinados al
préstamo y crédito, en los que es relevante para los empresarios prestamistas el
conocimiento de la solvencia de aquel cliente que le solicita una financiacion,
una linea de crédito, una tarjeta de crédito o un préstamo; y es relevante para
los futuros prestatarios conocer las obligaciones que han aceptado, de manera
informada, porque lo pactado se ha de cumplir, pacta sunt servanda, y porque,
en el contrato de mutuo o de simple préstamo, la obligacion principal del deudor

es la de devolver la cantidad prestada, con o sin intereses, segun lo convenido.

493 Luis DIEz-PIcAZO Y PONCE DE LEON, Contratos de crédito y proteccion de consumidores, p.
1358.

494 Carmen Leonor GARCIA PEREZ, El contenido del contrato y la determinacién del precio en la
propuesta de Cadigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (APDC), p. 1081.
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Es en el contrato, en sus condiciones particulares, donde se establecen los
términos y la forma para la devolucion de la cantidad prestada, junto con el
expreso coste del préstamo?*®®, el cual se refiere al tipo de interés remuneratorio
pactado. Estos aspectos y términos han de quedar acordados y claramente
descritos en el texto del contrato, porque constituyen el elemento sustancial o

esencial del contrato.

También estaran claramente definidos en el texto contractual los supuestos y los
términos del posible incumplimiento de la obligacion de pago como son: la
penalizacion a través de intereses de demora; las comisiones por posiciones
deudoras, comisiones por gestiones de recobro; los casos de vencimiento
anticipado, entre otros. Si bien, es oportuno recordar que estas cantidades son
elementos que se devengaran, segun lo pactado, para los supuestos de impago
o de retraso en el pago, y no pueden ser aplicadas sobre otros conceptos no

informados.

Se da, por tanto, como consecuencia inmediata del impago o retraso en el
cumplimiento, el efecto que se materializa mediante la aplicacion de las

penalizaciones, en clave de intereses de demora y de comisiones pactadas.

Y, todo lo anterior, se debe aplicar respetando la normativa aplicable, como es
la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo, Y,
dependiendo de la categoria de la entidad prestamista, la normativa del Banco
de Espafia, manifestada en su competencia como organismo supervisor,
destacando la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de Transparencia y
Proteccién del Cliente de Servicios Bancarios, entre otras normas.

495 En relacion al coste del préstamo, ya hemos tenido oportunidad de pronunciarnos en el sentido
que este se calcula segun la Tasa Anual Equivalente, regulada en la citada Ley 16/2011, de 24
de junio, de Contratos de Crédito al Consumo.
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En cuanto al mercado crediticio, los préstamos personales (6,1%), las hipotecas
(26,9%) v las tarjetas de crédito (26,4%) abarcan un total del 59,4% del total de
las reclamaciones presentadas por los consumidores y usuarios ante el Banco
de Espafia*®, como ente supervisor competente para pronunciarse en
supuestos como los de incumplimiento de la normativa bancaria en relacion a los

intereses y las comisiones.

La relevancia del impago, como hemos podido analizar, radica en el hecho de
que repercute negativamente en la esfera econdmica del deudor dado que,
concretandose en un encarecimiento del producto contratado, se incide sobre

ellas, debido a las comisiones e intereses que (automaticamente) se devengan.

El impago de una deuda también puede acarrear efectos en la esfera no solo

econdmica, sino también personal del sujeto deudor.

En cuanto a la esfera econdmica, mantener una deuda impagada, segun su
entidad, constituye un motivo para verse excluido del sistema crediticio, en
concordancia con la normativa que pretende evitar un sobreendeudamiento de
quien no tiene capacidad de pago, todo lo que se puede traducir en una exclusion

econdmica.

Por su parte, los efectos del impago en la esfera personal del deudor, una vez
inscrito en los sistemas de informacién de solvencia patrimonial y de crédito,
repercutiran negativamente sobre lo que algunos autores, como Carlos ROGEL
VIDE*®” 0 José Enrigue BusTos PUECHE*®®, denominan la inmanencia, la famay
la reputacion del deudor, junto con la trascendencia social que ello acarrea,

porque, una vez inscrita la deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de

496BANCO DE EsPARA, Memoria de reclamaciones 2020, p. 97. Disponible en: <https://n9.cl/afqs9>
[Consultado el: 08 de septiembre de 2021].

497 Carlos ROGEL VIDE, Derecho de la persona, p. 139.

498 José Enrique BusTos PUECHE, Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, p. 130.
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crédito, el deudor pasa a ser conocido socialmente como incumplidor de sus

obligaciones de pago, o deudor insolvente.

Recordemos que las deudas que se inscriben en estos ficheros cumplen con la
finalidad de facilitar datos relevantes que permitan evaluar la solvencia del futuro
prestatario, y que la consideracion social de deudor moroso que se le atribuye
con esta inscripcion en un fichero publico, se ha efectuado respetando la
normativa aplicable, reputdndose, salvo prueba en contrario, que la deuda que
se le imputa es una deuda vencida, liquida y exigible, y que el mantenimiento de
tal deuda no responde a un descuido puntual, sino que responde, o a su falta de
solvencia para hacer frente al pago, o a su falta de voluntad e interés en querer

pagar la deuda contraida.

Descritos los efectos que conlleva el impago de la deuda contraida, la relevancia
de este incumplimiento, como hemos podido apreciar, radica en los efectos
perjudiciales que se producen, tanto en la esfera econémica, como en la personal
del deudor. Y, en vista de que no todo impago corresponde a una deuda cierta,
0, no toda deuda tiene la entidad suficiente para evaluar la solvencia del deudor,
corresponde ahora dedicar nuestro estudio a aquellas deudas que, lejos de ser
indicadores de la solvencia del deudor, pueden responder a la manifestaciéon de
su falta de reconocimiento, hecho que puede generar una controversia 0 una
disconformidad no resuelta, aspectos que cobran importancia para nuestro
estudio, porque el incorrecto tratamiento de las reclamaciones y las
controversias surgidas respecto de una deuda, puede acabar produciendo
nefastas consecuencias que redundan en perjuicio para ambas partes,

proporcionalmente a la posicién que cada una tiene en la relacién contractual.

4.1.1.3.2. La eficacia juridica de las denominadas deudas inciertas o

inexistentes
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En este apartado debemos distinguir dos supuestos: uno, es el de la eficacia
juridica de las deudas inciertas o inexistentes, que, en nuestra opinion, seria
nula, dado que tal incerteza o inexistencia desvirtian alguno o todos los
caracteres esenciales que configuran una deuda, y que responden a que sea
una deuda vencida, liquida y, ademas, exigible. En consecuencia, una deuda
qgue no reuna tales caracteristicas no ostenta la entidad suficiente como para
generar efectos juridicos y, mucho menos, permite informar, de manera

relevante, sobre la solvencia del deudor.

Si bien la realidad practica es totalmente distinta, es por lo que, en el presente
estudio, abordaremos un segundo supuesto que también responde a la eficacia
juridica que conlleva la reclamacién e inscripcibn de una deuda incierta o

inexistente en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Justifica nuestro planteamiento la consolidada jurisprudencia del Tribunal
Supremo sentada respecto de la declaracion de nulidad de la clausula de
intereses de demora en sendos contratos de préstamo personal e hipotecario*®,
aspecto que afecta directamente al importe de la deuda comunicada a los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

499 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2019 (Roj: STS 1318/2019
- ECLILES:TS:2019:1318). Fundamento de derecho Segundo, apartado 3: “(i) En concreto,
cuando se declara abusiva una clausula que fija el interés de demora en un contrato de préstamo,
el TJUE, en su sentencia de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13 , C-484/13, C-
485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixabank, con cita de la sentencia de 30 de mayo de 2013,
asunto C-488/11, caso Asheek Brusse y de Man Garabito , ha declarado improcedente la
integracion del contrato, pues tal declaraciéon de abusividad no puede acarrear consecuencias
negativas para el consumidor, ya que los importes en relacion con los cuales se iniciaron los
procedimientos de ejecucion hipotecaria seran necesariamente menores al no incrementarse con
los intereses de demora previstos por dichas clausulas”. Y, completa su pronunciamiento en el
sentido que: “(ii) Concluimos en aquellas sentencias que lo que procede anular y suprimir
completamente, privandola de su cardcter vinculante, es esa clausula abusiva, esto es, la
indemnizacion desproporcionada por el retraso en el pago de las cuotas del préstamo (el recargo
sobre el tipo del interés remuneratorio), pero no el interés remuneratorio, que sigue cumpliendo
la funcién de retribuir la disposicion del dinero por parte del prestatario hasta su devolucién”.
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Lo hasta aqui analizado nos conduce a una primera conclusion, con base en el
hecho de que las deudas inciertas, o de origen controvertido, afectaran a su
esfera personal, econdémica, a la inmanencia y trascendencia, de aquel a quien
se les imputan, y, recaera, por tanto, en el deudor, la tarea, que no la obligacion,
de protegerse ante tal cuestionable imputacion de moroso, junto con la

reclamacién de una deuda incierta o inexistente.

Trasladada la problematica antes descrita al @mbito procesal, encontramos que:
la actividad probatoria del acreedor y del deudor han de pasar por lo dispuesto
en nuestro ordenamiento juridico procesal, que en el articulo 217 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, establece que quien alega un
hecho, ha de acreditarlo. Y, en el presente caso, quien reclama una deuda, el
acreedor, debe acreditar la existencia del contrato junto con los términos que han
sido incumplidos, y los importes impagados, mediante una liquidacion y un
desglose detallado de la deuda; frente a la actividad probatoria del deudor, a
quien corresponde acreditar el cumplimiento de su obligacion, mediante el pago

0 acto juridico equivalente.

La préactica forense nos informa de que la incidencia de las denominadas
clausulas abusivas aun esta vigente, y que no son pocas las deudas que se ven
minoradas como consecuencia de la declaracion de nulidad de, por ejemplo, la
clausula de intereses moratorios, aspecto que encontramos plasmado, por
todas, en la citada sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de
enero de 20215%,

Lo hasta ahora descrito es un aspecto basico de nuestro Derecho de
obligaciones, pero hemos propuesto en este apartado referirnos a los supuestos
en los que la deuda descansa sobre una contratacion fraudulenta, como, por

ejemplo la contratacion de un préstamo mediante usurpacion de identidad, o

500 |pfdem.
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utilizando una tarjeta robada®®!; o en los supuestos en los que la contratacion del
producto, principalmente en el sector de las telecomunicaciones, no corresponde
con lo realmente solicitado por el consumidor o usuario, y, por qué no
mencionarlo, a aguel seguro que se exige en innumerables operaciones de
préstamo, personal o hipotecario, que las entidades bancarias “colocan” a sus

clientes, como condicion necesaria para el éxito de la operacion solicitada.

Son innumerables los supuestos que, en la practica, se pueden materializar a
partir de los que se puede generar una deuda como incumplimiento de
obligaciones que el deudor nunca consintié 0 cuyo consentimiento contiene un
vicio de la voluntad; méxime cuando nos encontramos con escenarios en los que
la contratacién ya no es fisica, si bien hay que reconocer que la normativa ya
estd avanzando hacia la correcta identificacion del contratante, y de los medios
de pago, pero aun deja queda muy huérfano el aspecto de la transparencia en
cuanto a los propios términos o condiciones de la contratacion y sobre el correcto
entendimiento de las consecuencias econdmicas de lo contratado por parte del

consumidor o usuario.

La eficacia juridica, por tanto, de estos supuestos en los que la deuda es
inexistente o incierta, se manifiesta perjudicando tanto a la esfera econémica
como personal de aquel al que se le imputa indebidamente la condicion de

deudor.

En cuanto a las deudas y a su posterior comunicacion a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, se ha de tener en cuenta que, esta debe cumplir con los
requisitos de certeza, liquidez, vencimiento y exigibilidad en términos de la
normativa de proteccion de datos, ya que debe comunicarse un dato cierto que

cumpla con el principio de “calidad del dato”, de conformidad con lo establecido

501 En este sentido se pronuncia el BANCO DE ESPARA, a través de su portal web, recordando las
obligaciones tanto de empresario como titular, siempre que se haya comunicado tal sustraccién
o0 robo. Disponible en: <https://n9.cl/hsbso> [Consultado el: 12 de diciembre de 2020].
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en el articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas, al establecer que los datos personales deben ser exactos y ademas
actualizados, siendo obligacion del responsable de su tratamiento la rectificacion
0 supresion de estos, en cumplimiento de su finalidad; todo ello en clave de

exactitud y de actualizacion de los datos.

El dato a comunicar a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, es decir,
la deuda, ademas de ser cierta, debe estar actualizada, debiendo el responsable
de su tratamiento adoptar todas las medidas razonables para mantener
actualizado tal dato durante el periodo en que esté publicado, y ello en
consonancia con la obligacion impuesta al acreedor, como responsable, de
haber adoptado todas las medidas razonables para cumplir con tal exactitud y

actualizacion de los datos personales.

Lo anterior se traduce, por un lado, en el hecho de que la deuda publicada deba
corresponder a una deuda vencida, liquida y exigible, esto es, cierta y, por otro
lado, que deba estar actualizada, teniendo en cuenta su finalidad, que consiste
precisamente en proporcionar informacién veraz, actual y, ademas, relevante,
para evaluar la solvencia del titular de los datos. Lamentablemente, la acusada
practica forense nos informa de que las deudas publicadas en los ficheros de
solvencia suelen quedar minoradas en sede judicial, en el marco del
correspondiente, y posterior, proceso de reclamacion de la deuda, en nuestra

opinién, de origen controvertido.

En resumen, la comunicacion de deudas inciertas, como hemos manifestado,
acarrea efectos juridicos que perjudican, tanto a la esfera econémica, como de

los derechos personales del supuesto deudor.

Asimismo, la imputacion a un sujeto de una deuda incierta o inexistente, que ha
sido comunicada e inscrita en el fichero de solvencia patrimonial y de crédito,

constituye un hecho que configura la intromision ilegitima al derecho al honor, y
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con lo dispuesto en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil

del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

En relacion a la inscripcion de la deuda inexistente en los ficheros de solvencia
patrimonial y crédito, el hecho dafioso se configura con la inscripcion de esta
deuda, y, coincidiendo con lo afirmado por Luciana Lujan DESIMONE DASERO, esta
actuacion se califica como un incumplimiento de la normativa en materia de
proteccion de datos personales®?. Y la falta de denuncia o el desconocimiento
del ilicito, como es la contratacion fraudulenta, en el &mbito del derecho al honor,
no constituye una eximente de responsabilidad para el empresario o profesional

prestamista que comunica la deuda.

Por tanto, la entidad acreedora y, también, el titular del fichero coman, no deben
aguietarse Unicamente a inscribir deudas y a mantenerlas durante el tiempo
maximo que la normativa permite, o hasta que el pago de la deuda ocurra, sino
que también estan obligadas a mantener el dato actualizado de la deuda, durante

todo el periodo de inscripcion.

4.1.1.3.3. La eficacia juridica de las denominadas deudas controvertidas

En cuanto a las deudas que hemos denominado como controvertidas, estas
responden a aquellas que, de origen, ya son discutidas, por ser producto de
malas practicas bancarias o de las entidades financieras que se apartan de los

términos, no informados, 0 no pactados.

Y la eficacia de tales deudas no deja de ser polémica, y ello debido a que, si bien

postulamos que el importe generado unilateralmente por el empresario o

502 | yciana Lujan DEsIMONE DASERO, Responsabilidad de la empresa en el acceso indebido de
datos a ficheros de morosos, p. 16.
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profesional, que ha incumplido su deber de informar de manera transparente al
consumidor o wusuario, e introduce costes o0 gastos no pactados, o
desproporcionados, en nuestra opinion, es una situaciéon que debe ser prevista
por aquel, que ademas, debe instaurar una serie de medidas para depurar o
sanear los contratos a fin de evitar la materializacion de la controversia. Esta
responderia a supuestos como, por ejemplo, los supuestos de abusividad, por
incorporacion de limites al tipo minimo de intereses, conocido como “clausulas
suelo”; o la aplicacién automatica de comisiones o de cargos que no responden
a las condiciones pactadas o cuya aplicacion no se realiza cumpliendo con el
tenor de la norma®®; todo ello en clave de abusividad por falta de
proporcionalidad®®* de lo cobrado con el servicio prestado.

Huelga decir que imputar deudas controvertidas, en el sentido que se devengan
al margen de la normativa aplicable a los contratos, conlleva consecuencias
juridicas nefastas para la contratacion, que afectaran tanto a la esfera juridica

del consumidor o usuario como la del empresario o profesional.

La eficacia juridica de las deudas controvertidas se puede catalogar de negativa,
y se puede materializar, por lo general, en relacién, no al importe nominal debido,
sino a los intereses y a las penalizaciones que no se han informado de manera
transparente al consumidor o usuario respecto del devengo y la aplicacion de
estos conceptos que incrementaran la deuda que se reclama; incremento que

incluso puede configurar un elemento obstructor del cumplimiento de la

503 Como es el caso enjuiciado en la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, en sentencia
de 25 de octubre de 2019, (Roj: STS 3315/2019 - ECLI: ES:TS: 2019:3315), en su fundamento
juridico cuarto, declara la abusividad de este gasto. Sirva como ejemplo el caso de los
denominados gastos por posiciones deudoras, el cual por regla general se aplica errénea y
automaticamente, sin previa informacién transparente de como se devenga y aplica este coste.

504 Continuando con el ejemplo del gasto por posicion deudora, el BANCO DE ESPANA en su
Memoria de reclamaciones del afio 2019, p. 361. Disponible en: <https://n9.cl/wjshg>
[Consultado el: 12 de diciembre de 2020]. En el que se manifiesta: “El canal empleado para
efectuar las comunicaciones, que debera ser el adecuado, de forma que guarde proporcionalidad
con el saldo reclamado. Podran establecerse umbrales de deuda minimos exentos de su
aplicacion, de los que debera ser informado el cliente”.
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obligacion por impedir el pago, maxime si el consumidor o usuario tuvo un olvido
y, consecuencia de ello, ya no solo debe responder de un importe, sino que, de
manera automatica, ahora deberé responder de un importe incrementado que no

ha podido prever ni evitar.

Estos hechos que, en nuestra opinidn, constituyen una clara evidencia de
irregularidad en la deuda, desde su origen, con pleno conocimiento por parte del
empresario o profesional, y cuya imputacion al deudor o prestatario, configuraria,
por si misma, una flagrante irregularidad, tanto de la normativa bancaria, como
de la normativa de defensa de los consumidores y usuarios, constituiria, a su vez

una conducta intromisiva en relaciéon a su derecho al honor.

En este caso, la intromision ilegitima por inclusion indebida en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito se puede deducir juridicamente en los

siguientes preceptos:

A nivel constitucional, del articulo 18.1 de la Constitucién espafiola, referido
al derecho fundamental al honor, junto al articulo 18.4 del mismo texto

normativo, que se refiere al derecho a la proteccion de los datos personales;

En cuanto a las normas de rango legal, los articulos 7.7 y 9.2 de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen; y los articulos 4 y 20,
sobre exactitud de los datos y los sistemas de informacion crediticia,
respectivamente, de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales;

A nivel reglamentario, los articulos 38.1 y 39 del Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, por 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;
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Y, en este mismo orden, con inferior jerarquia, las normas primera y segunda
de la vigente Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccién
de Datos, relativa a Prestacion de Servicios de Informacion sobre Solvencia

Patrimonial y Crédito.

4.1.2.La eficacia juridica derivada de la normativa de proteccion

de los datos personales

Hasta ahora nos hemos centrado en la contratacion, y en la observancia de la
normativa aplicable sobre esta, para llegar a una conclusion sobre la normal
ejecucion de un contrato valido que se incumple con el impago traducido en una
deuda considerada liquida, vencida y exigible, o, en nuestra opinién, en una
deuda sin origen controvertido; todo ello, sin obviar la obligacion de comunicar
tales deudas a los ficheros, con el objeto de trasladar la informacion relevante
gue permita evaluar la solvencia de los clientes incumplidores que, de manera

injustificada, mantienen el impago de su obligacién.

A continuacién, nos dedicaremos, desde el &mbito de la normativa de proteccion
de los datos personales, a analizar cuales son las consecuencias juridicas que
repercutiran sobre la esfera de los derechos del deudor que sufre la publicacién
sus datos en los ficheros de solvencia sin haber sido previamente requerido al

pago de la deuda.

En este punto conviene destacar que la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos se ha pronunciado en el sentido de que los datos, o la informacion,

publicada en los ficheros de solvencia, ha de proporcionar informacion actual y
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real del deudor, prohibiendo, a su vez, la comunicacion de datos del deudor que

ya ha cumplido con el pago®®.

En primer término, conviene referirnos al consentimiento del titular de los datos,
que se debe diferenciar claramente del consentimiento contractual, puesto que
no es lo mismo aceptar un negocio juridico de préstamo, que permitir que los
datos personales sean tratados para fines contractuales y no estrictamente
contractuales, como sucede, por lo general, con las actividades de “marketing”,
o de perfilado, o con el tratamiento de los datos a efectos estadisticos, porque
todos estos usos de los datos que acabamos de citar, se extralimitan del marco
de la contratacion y, por ello, el consentimiento para realizar tales finalidades,
distintas de la del contrato, deben ser previamente informadas y de manera
separada, a fin de obtener un consentimiento explicito acorde con lo establecido

por la normativa de proteccién de datos.

El tratamiento de los datos realizado sin el consentimiento de su titular, o sin
base juridica de legitimacién alguna para realizarlo, no solo conlleva una
infraccion que se puede materializar con multas millonarias en el ambito
administrativo, sino que también repercute en los efectos perjudiciales, de indole
econOmica y personal, que afectan al titular de los datos, traducidos en la
intromision ilegitima al derecho al honor y en los consecuentes dafios morales

susceptibles de ser indemnizados.

4.1.2.1. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DEL DEBER
DE INFORMACION SOBRE LA POSIBILIDAD DE LA CONSULTA

505 Gabinete Juridico de la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Informe n/ref. 0237/009,
p. 4. Disponible en: <https://www.aepd.es/es/documento/2009-0237.pdf> [Consultado el: 08 de
septiembre de 2021].
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E INCLUSION DE LOS DATOS (RELATIVOS A LA DEUDA) EN
LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE CREDITO

Como hemos indicado, las agresivas actividades comerciales que realizan las
entidades financieras para ofrecer sus servicios 0 productos a posibles
clientes®%, dirigidas principalmente a aquellos que ostentan una buena fama
crediticia, o dicho en otros términos, que no se encuentran inscritos en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito. puede constituir una intromision
ilegitima al derecho al honor, al basarse en una consulta realizada sobre esos
ficheros, sin mediar consentimiento del titular de los datos personales ni
negociaciones previas a la relacién contractual, asi como también por no existir
base legitimadora por parte de quien accede al fichero del consumidor para

consultarlos.

Otro hecho poco alentador, porque acentua el fenbmeno de las intromisiones
ilegitimas al derecho al honor, son las generadas a consecuencia de las fusiones
de entidades que conllevan la venta masiva de carteras de deudas, que son
vendidas a precios distintos de los que se reclaman al deudor, como es el caso
de los denominados créditos litigiosos®®’, incluso sin darles la oportunidad del
derecho que les asiste a regularizar su situacién, y que, son hechos que, en
nuestra opinién, responden a motivos de suficiente entidad como para postular
gue la normativa en materia de proteccion de datos debe ser mas rigurosa y
exigente respecto de los tratamientos de datos personales, en general, y de las

consultas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, en particular, e

506 Practicas comerciales que pueden degenerar en lo que la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION
DE DATOS ha denominado “acoso telefénico” y ha instaurado un mecanismo de denuncia para
poder combatirlo. https://www.aepd.es/es/areas-de-actuacion/publicidad-no-deseada

507 Sobre la controversia de los créditos litigiosos sefialamos, entre otras, la sentencia de la Civil
del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2020 (Roj: STS 728/2020 - ECLI:ES:TS:2020:728).
Fundamento de derecho quinto: “son créditos litigiosos "aquellos que no pueden tener realidad
sin una sentencia firme (SS. 14 de febrero de 1.903 y 8 de abril de 1.904), y desde la contestacion
de la demanda (exigiéndose por la doctrina una oposicion de fondo, aunque debe admitirse la
eventualidad de la oposicion tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)" - cfr. 976/2008, de 31 de
octubre”.

291


https://www.aepd.es/es/areas-de-actuacion/publicidad-no-deseada

incidir sobre todo en que las deudas reflejen la situacion actual de solvencia del

sujeto titular de los datos.

El hecho de que el empresario o profesional realice la consulta al fichero de
solvencia patrimonial y de crédito de un posible o potencial cliente, sin tener su
previa autorizacion, configura una infraccion del ambito administrativo, de la
normativa de proteccion de datos. Y, asimismo, tal consulta realizada produce
efectos que se traducen en un incremento del dafio moral que sufre quien

soporta la inscripcién de una deuda.

Todo lo antes descrito se resume a la obligacion de observancia y el
cumplimiento de la normativa de proteccién de datos personales, que recae
sobre el empresario o profesional, responsable del tratamiento, quien, ante la
inobservancia de sus obligaciones, se enfrentaria a la activacion del
procedimiento sancionador, en caso de denuncia por el titular de los datos, con
resultado de una sancion, que puede traducirse en una multa significativa®°®, sin
perjuicio de las acciones judiciales que pueda instar el afectado ante la
intromision ilegitima de su derecho al honor, configurada por la inobservancia de

la normativa de proteccién de datos.

4.1.2.2. LA EFICACIA JURIDICA DERIVADA DEL CONSENTIMIENTO
EXPLICITO PARA LA CONSULTA E INCLUSION DE LOS DATOS

508 A efectos ilustrativos la resolucion de la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS,
mediante Resoluciéon: R/03163/2016, recaida en el expediente Procedimiento PS/00274/2016,
condend a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A., y Servicios Financieros Carrefour EFC S.A.,
por infraccién de la normativa en la inscripcion de deudas en los ficheros Asnef al pago de una
multa  econdmica de  50.000 euros a cada mercantil. Disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00274-2016.pdf> [Consultado el: 08 de septiembre de
2021].

292


https://www.aepd.es/es/documento/ps-00274-2016.pdf

EN LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO

El consentimiento para el tratamiento de la proteccion de datos personales, debe
ser recabado, con caracter previo a cualquier tratamiento de datos, previo incluso
ala consulta de los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, y la justificacion
de esta afirmacién la encontramos en el propio fin de la normativa de proteccién

de datos personales.

Cuestion distinta sera el tratamiento, o cesion de datos, que se comunican a los
ficheros de solvencia, bajo el prisma de la relacion contractual que se ha visto
impagada, hecho este dltimo en el que, si bien el acreedor estd exento de
recabar el consentimiento del afectado para realizar tal cesion, es menester
recordar que, obligatoriamente, se le ha de requerir de pago al deudor con

antelacion a realizar tal cesion.

Asimismo, el empresario o profesional esta obligado a informar al titular del
tratamiento de sus datos personales®®®, como, por ejemplo, en el caso de recaer
en mora. Aungue esta deuda podra ser comunicada a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, tal informacion debe ser efectiva, en el sentido de que
el deudor, y titular de los datos, debe ser informado y conocer los efectos,

econdémicos y personales, que conlleva tal inclusion en los citados ficheros.

El tratamiento de los datos realizado en el marco de una relacion juridica
contractual deberia ser mas asequible, en cuanto al control para el titular de sus

datos, si bien, la inmediatez sumada a la innumerable oferta de servicios y de

509 Sobre la obligaciéon de informacion de los acreedores, la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION
DE DATOS, ha publicado el Cadigo tipo de Cadigo tipo para el tratamiento de datos de caracter
personal de la Asociacién nacional de entidades de gestion de cobro A.N.G.E.C.O, que, a efectos
ilustrativos, citamos su articulo 22 que reza bajo el titulo: “Deber de obtener el consentimiento de
los interesados para el tratamiento de sus datos”. [consultado el 08 de septiembre de 2021].
Disponible en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-01/ct-angeco.pdf
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empresas que los prestan conduce facilmente a que el titular de los datos, y parte
deudora de un contrato, pierda de vista, o pierda el control, respecto de con quien
mantiene vigente una relacion contractual, maxime cuando nos encontramos con
distintas marcas o denominaciones comerciales que pertenecen a un mismo
grupo empresarial. Y todo lo anterior torna complejo el ejercicio del derecho a

mantener el control sobre los propios datos personales.

La situacion antes descrita, analizada desde la posicion de los empresarios, o de
la parte acreedora, requiere una gestion adecuada, de control responsable de la
informacion y, ademas, de prueba por quien realiza el tratamiento de los datos
personales, con un consentimiento, o con una base legitimadora para ello, como
puede ser la constancia de la voluntad de su titular, la aplicacién de los requisitos
exigidos por la ley de proteccion de datos personales o, la legitimacién derivada

de la cesion de datos en el marco de una relacidon contractual.

Es menester recordar que al titular de los datos se le ha de informar con qué
finalidad se va recaban sus datos personales®!?, y en el supuesto de nuestro
estudio, los datos personales se recogen, no solo para la ejecucion del contrato,
sino también, por exigencia de la normativa de protecciéon de datos personales,
inciden en que el responsable del tratamiento de los datos, o las empresas
acreedoras, estén obligadas a informar de que los datos personales del sujeto
deudor seran incluidos en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
informando, asimismo, de las consecuencias que conlleva tal inscripcion, como

son las de exclusién del mercado crediticio, entre otras.

Lo desarrollado en el presente apartado se refiere a aquella obligacion que recae
sobre el responsable del tratamiento de los datos por la que debe informar, en el

momento de la contratacién, al titular de los datos, del supuesto de la inclusién

510 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, Proteccion de datos. Guia para el ciudadano,
p. 26. Disponible en: <https:/www.aepd.es/sites/default/files/2020-05/quia-ciudadano.pdf>
[Consultado el: 08 de septiembre de 2021].
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de sus datos en caso de mantener una deuda impagada. Pero, es oportuno
indicar que la referida obligacion de informar, en nuestra opinién, se ha de ver
complementada con una explicacién, en la que la deuda ha de quedar detallada,
desglosada, con un lenguaje comprensible para el consumidor o usuario, incluso
para el que pueda estar en una situacion vulnerable, ello junto con una inteligible
descripcion de los mecanismos o de las vias de reclamacion, en caso de
desacuerdo o de disconformidad con la liquidacién de la deuda reclamada, v,
todas estas actuaciones, han de ser de exigido cumplimiento y con caracter
previo a la comunicacion de los datos del deudor al fichero de solvencia

patrimonial y de crédito.

El fundamento de lo que acabamos de mencionar responde a que, en ningun
caso se podra inscribir una deuda que responda a una falta de diligencia por
parte del deudor, maxime cuando no se le puede exigir un rigor en el orden de
sus finanzas, cuando la educacién financiera es, precisamente, una de las
demandas de las politicas econémicas y, es por ello, que corresponde al
empresario o profesional la obligacion de seguir una diligente gestion, a fin de

evitar el sobreendeudamiento de sus clientes.

Todo lo anterior redunda en que los empresarios o profesionales acreedores,
ante una deuda impagada, deberan comunicar una deuda a los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, siempre que esta haya sido debidamente
notificada al deudor, a fin de descartar un despiste o una controversia sobre la
deuda a inscribir, y, ademas, los datos que se comuniquen a los ficheros deberan
responder a una informacioén relevante para enjuiciar la solvencia del deudor y
titular de los datos. La inobservancia de las obligaciones antes descritas
configuraria una clara infraccion de la normativa de proteccién de datos y, a su
vez, tal inobservancia constituye, simultaneamente, la configuracion de una

intromision ilegitima al derecho al honor.
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4.1.2.3. LOS REQUISITOS DE LA DEUDA COMO DATO COMUNICADO
A LOS FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO, ESPECIALMENTE EN CUANTO A LAS
DENOMINADAS DEUDAS INCIERTAS O CONTROVERTIDAS

La deuda que se comunique a las ficheros o sistemas de informacion crediticia,
debe seguir lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos aplicable, y, por
todas, citamos el apartado 1.a) de la norma primera de la Instruccién 1/1995, de
1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa a Prestacion de
Servicios de Informacidn sobre Solvencia Patrimonial y Crédito, cuyo tenor reza
lo siguiente: “1. La inclusién de los datos de caracter personal en los ficheros
relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias, a los que
se refiere el articulo 28 de la Ley Orgénica 5/1992, debera efectuarse solamente
cuando concurran los siguientes requisitos: a) Existencia previa de una deuda

cierta, vencida y exigible, que haya resultado impagada”.

Por tanto, en concordancia con lo expuesto por Lorenzo PRATS ALBENTOSA®L,
podemos afirmar que toda deuda que no redna los requisitos antes descritos no
podr& ser inscrita 0 comunicada a los sistemas de informacion crediticia, porque
esta no tiene entidad suficiente para evaluar la solvencia del deudor, porque, de
lo contrario, su inscripcion resultaria indebida o irregular, por inobservancia de la

normativa de proteccion de datos personales.

Con base en lo anterior, conviene ahora abordar el analisis respecto del supuesto

de las deudas controvertidas o inciertas, desde al ambito del derecho a la

511 | orenzo PRATS ALBENTOSA, “Régimen juridico de los ficheros de solvencia”; en: Matilde CUENA
CAsAs, Lorenzo PRATS ALBENTOSA y Carlos ALONSO MARTINEZ (Coordinadores), Préstamo
responsable y ficheros de solvencia, p. 376.

Afirma el citado autor que: “En consecuencia, el dato de que se trate ha de tener relevancia para
la realizacion de un fin previsto por la Ley. Para conocer cuando posee tal relevancia, parece
oportuno atender a qué datos son tomados en consideracion por la Ley para entender —es decir,
son determinantes para enjuiciar- que una persona se encuentra en la situacién econémica
contraria, esto es, en estado de insolvencia”.
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proteccion de datos personales y, para ello, nos remitimos a lo dispuesto el
apartado 2 de la norma primera de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la
Agencia de Proteccidon de Datos, que, en su tenor literal, establece que: “2. No
podran incluirse en los ficheros de esta naturaleza datos personales sobre los
que exista un principio de prueba documental que aparentemente contradiga
alguno de los requisitos anteriores. Tal circunstancia determinara igualmente la
desaparicion cautelar del dato personal desfavorable en los supuestos en que

ya se hubiera efectuado su inclusion en el fichero’.

En cuanto a las deudas controvertidas, que no cumplan con los requisitos
descritos en el apartado 1.a) de esa norma primera de la Instruccion 1/1995, de
1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, tal y como acabamos de
apuntar, en el supuesto de que esta deuda sea comunicada a los ficheros de
solvencia, entendemos que tal dato comunicado, ademas de irregular, por
controvertido, tampoco responde a una informacion que tenga la entidad

suficiente para evaluar la solvencia del deudor.

Comunicar una deuda controvertida a los sistemas de informacién crediticia
configura una clara imputacion de una deuda que no reune los requisitos exigidos
por la normativa de proteccién de datos para su comunicacion e inscripcion®?, y

ello ocasiona un perjuicio contra el deudor, porque este no tendra la informacién

512 | a AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, mediante resolucion: R/01768/2018, recaida
en el expediente Procedimiento n° PS/00190/2018, disponible en:
<https://www.aepd.es/es/documento/ps-00190-2018.pdf pp 15/20> [Consultado el: 27 de
septiembre de 2021]. Describe el supuesto de infraccién del principio de calidad del dato, por
deuda incierta, con el siguiente tenor: “Conforme a lo expuesto, la entidad imputada no se ha
limitado a transmitir la informacién al responsable del fichero comun sobre solvencia patrimonial,
sino que ha tratado automatizadamente los datos de solvencia en sus propios ficheros, los ha
comunicado a través de tratamientos automatizados al fichero comun, y, particularmente, ha
decidido sobre la finalidad del tratamiento (la calificacion en sus ficheros como deudor), el
contenido de la informacién (una supuesta deuda), y el uso del tratamiento (la incorporacién a
un fichero comun de informacioén sobre solvencia patrimonial y crédito, al que pueden acceder
terceras entidades para realizar una evaluacion o perfil econémico de las personas incorporadas
al mismo). Todo ello, sin que los datos mantenidos en el fichero de TTI respondiera a la situacion
actual del denunciante, pues esta entidad mantuvo sus datos personales en BADEXCUG pese
a existir una reclamacion judicial en curso para dirimir la certeza de la deuda imputada y se
estaba a la espera de la resolucion sobre la demanda entablada”.
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suficiente para conocer en concepto de qué se le reclama tal deuda y, en
consecuencia, resultaria seriamente perjudicado, no solo en la esfera de su
derecho a la proteccion de datos, sino ademas en su derecho al honor, al ver
publicamente inscrita una deuda que no responde ni refleja su real situacion

financiera.

A fortiori, siguiendo la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas
la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de 2014, la
intromision ilegitima al derecho al honor responde precisamente a la
irregularidad de la inscripcion realizada con inobservancia de la normativa de

proteccion de datos®!3.

Serd la inscripcion, y la publicidad, de esta deuda controvertida la que
configurara, como hemos indicado, tanto la inobservancia de la norma en materia
de proteccion de datos, porque lo que se comunica no es una informacion veraz,
y esta actuacion tiene, a su vez, suficiente entidad para configurar un acto de
intromisioén ilegitima al derecho al honor del deudor, que se ha visto sorprendido
con una deuda cuyo origen y fundamento desconoce, porque no se le informé
puntualmente y porque no tiene los medios para conocer su origen, habiéndosele
imputado publicamente una deuda cuyo origen es mas que dudoso, por

controvertido.

513 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de mayo de 2014 (Roj: STS 2040/2014
- ECLILES:TS:2014:2040). Fundamento de derecho octavo, apartado 7: “Si la inclusién de datos
personales en un fichero se hace excepcionalmente sin el consentimiento del afectado, y si
ademas, por la naturaleza del fichero, la inclusién en él de los datos personales del afectado
puede vulnerar, ademéas del 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
obstaculos adicionales de los derechos de informacién, oposicién, cancelacion y rectificacion que
le reconocen con caracter general el Convenio, la Directiva y la LOPD, por cuanto que ello
supondria restringir de un modo injustificado el derecho de control sobre los propios datos
personales que los citados preceptos constitucionales, convencionales internacionales y
comunitarios, reconocen a todo ciudadano”
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Continuando con el &mbito de la normativa de proteccion de datos personales,
en relacién con el origen controvertido, como nos hemos manifestado, en lo
referido a los supuestos de las deudas, el responsable del tratamiento incumple
su deber de comunicar un dato veraz, una deuda cierta y actualizada, es decir,
de notificar una deuda que cumpla con el principio de “calidad del dato”, cuando,
como responsable del tratamiento, no adopta todas las medidas razonables,
segun se dispone en el articulo 4.2 de la vigente Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales, dando un estricto cumplimiento a la normativa de proteccion de datos.
Todo lo anterior, sin olvidar que la finalidad de comunicar la deuda a los ficheros
responde a que se realiza tal comunicacién como informacion relevante para

enjuiciar la solvencia de aquel al que se le imputa tal deuda.

En el ambito de la proteccién de datos personales, el principio de diligencia
proactiva, o de accountability®14, se refiere a que ya el empresario o profesional
deberia estar en disposicion de prever la materializacion de tal riesgo, de la
posibilidad de imputar deudas controvertidas a quien no las debe, y, por tanto,
de adoptar las medidas necesarias para evitar que ello se materialice, porque,
de no adoptar tales precauciones, se configuraria el incumplimiento de la citada

normativa.

4.1.2.4. EFECTOS JURIDICOS DERIVADOS DEL REQUERIMIENTO
PREVIO A LA INCLUSION Y REFERIDOS A LA OPORTUNIDAD

514 Pedro Alberto GONZALEZ GONZALEZ, Responsabilidad proactiva en los tratamientos de datos
masivos, p. 120.

“es la trasposicion elegida para el término anglosajén de accountability. Genéricamente, este
principio se enuncia como la asuncién de la responsabilidad, por parte quien trate datos
personales, de dar cumplimiento a los principios anteriormente citados, asi como de ser capaz
de demostrarlo”.
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DE EVITAR LA INTROMISION ILEGITIMA AL DERECHO AL
HONOR DEL DEUDOR

El acreedor tiene la obligacién de informar al deudor de que, en caso de
mantener el impago o incumplimiento de sus obligaciones dinerarias, se
procedera a inscribir la deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito.

El supuesto de informacién y de requerimiento previo esta regulado en el articulo
39 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por 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, precepto que establece que la
comunicacion puede realizarse en dos momentos, que son: (i) en un momento
inicial, como es en el momento de la contratacion, que, habitualmente, supone
gue en las condiciones generales se informe de este supuesto; o, (ii) del mismo
modo, el acreedor tiene la oportunidad de informar al deudor, en el momento
previo a la inscripcion de la deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito; supuesto este ultimo que se cumplira con un requerimiento previo de
pago, que tiene por finalidad: evitar que el impago responda a un mero despiste
o descuido, o0 a casos puntuales que no ostente la suficiente entidad como para

enjuiciar la solvencia de aquel a quien se le imputa una deuda.

Asimismo, el requerimiento o la notificacion previa de la inclusién de la deuda en
los ficheros o sistemas de informacion crediticia, esta regulado en la norma
segunda de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion
de Datos, relativa a Prestacion de Servicios de Informacién sobre Solvencia

Patrimonial y Crédito®®, cuyo tenor reza lo siguiente: “Norma segunda.

515 Norma en la que se basa también la jurisprudencia, por todas las sentencias de la Sala Civil
del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013 - ECLI:ES:TS:2013:545).
Fundamento de Derecho Noveno: “C) Por otro lado, es sumamente interesante la Instruccién
nam. 1/1995 de la Agencia de Proteccion de Datos relativa a la Prestacion de Servicios de
Informacién sobre Solvencia Patrimonial y Crédito, que aunque se dict6 bajo la vigencia de la LO
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Notificacion de la inclusion en el fichero. (...) 3. La inscripcion en el fichero de la
obligacion incumplida se efectuara, bien en un solo asiento si fuese de
vencimiento Unico, bien en tantos asientos como vencimientos periddicos
incumplidos existan sefialando, en este caso, la fecha de cada uno de ellos. 4.
Se efectuard una notificacion por cada deuda concreta y determinada con
independencia de que esta se tenga con el mismo o con distintos acreedores. 5.
El responsable del fichero debera adoptar las medidas organizativas y técnicas
necesarias que permitan acreditar la realizaciébn material del envio de notificacion
y la fecha de entrega o intento de entrega de la misma. 6. La notificacion se
dirigird a la dltima direccién conocida del afectado a través de un medio fiable e

independiente del responsable del fichero”.

La inobservancia o el incumplimiento de informar al titular de los datos de que,
en caso de incumplimiento de pago, la deuda sera comunicada a los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, asi como, una vez recaida la situacion de mora
debitoris, el responsable del tratamiento, a su vez, tiene la obligacion de advertir
e informar al deudor de que sus datos serdn comunicados a un fichero comdn y
publico, en el cual se registran las deudas que sirven de informacién relevante
para enjuiciar su solvencia; informacién que, por otro lado, también debe cumplir
con el requisito que sean vencidas, liquidas y exigibles, ademas de que, una vez

inscritas, han de ser constantemente actualizadas.

Acabamos el presente apartado con una mencion especifica al apartado quinto
de la norma segunda, de la referida Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la
Agencia de Proteccion de Datos, relativa a Prestacion de Servicios de
Informacién sobre Solvencia Patrimonial y Crédito, porque, es precisamente este

precepto en el que, en nuestra opinibn, descansa el pacifico criterio

5/1992 para adecuar los tratamientos automatizados a los principios de la Ley en virtud de la
facultad conferida a la Agencia de Protecciéon de Datos por el articulo 36 de la misma, continda
en vigor, y lo cierto es que dicha Instruccion es frecuentemente citada en las numerosas
sentencias dictadas en la materia”.
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jurisprudencial por el cual se postula que la notificacion o el requerimiento previo
ha de ser probado, no solo en su envio, sino también en la entrega o recepcion

del requerimiento por parte del titular de los datos de tal envio.

Por la importancia que conlleva, para la presente investigacion, nos permitimos
transcribir nuevamente el referido apartado quinto: “El responsable del fichero
debera adoptar las medidas organizativas y técnicas necesarias que permitan
acreditar la realizacion material del envio de notificacion y la fecha de entrega o

intento de entrega de la misma”.

Siendo el caso de que a partir de la interpretacion gramatical del precepto ya se
aprecia que el citado precepto se refiere a las medidas técnicas y ademas
organizativas que el responsable del tratamiento de los datos ha de realizar y
aplicar para probar no solo el envio del requerimiento, sino ademas su recepcion,
siendo un hecho reiteradamente citado por la defensa de los prestamistas que
comunican la deuda, pero no prueban la fecha de entrega o el intento de entrega
de la notificacion previa ni sus motivos sobre la falta de entrega, cuando es
evidente que, de no probar la entrega, el mero envio no es suficiente para dar un
correcto cumplimiento al precepto antes citado, lo que configura la posterior
inscripcién en una actuacién irregular efectuado, con incumplimiento de los

requisitos previstos por la normativa.

Y, es precisamente, con base en este precepto, que podemos pronunciarnos en
el sentido que, vista la claridad del texto contenido en el apartado quinto, de la
norma segunda de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de
Proteccién de Datos, relativa a Prestacion de Servicios de Informacion sobre
Solvencia Patrimonial y Crédito por lo que cual se exige la prueba de haber
entregado el requerimiento o la notificacion previa de la deuda que se le imputa
al deudor, tal deber ha de ser siempre exigido y no debe verse afectado por la
imprecisa redaccion del vigente articulo 20.
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Es meridiano mantener que el legislador se esta refiriendo a dos supuestos
claramente diferenciados: uno de ellos, el contenido en el articulo 20, que hace
referencia a la informacion de la posibilidad de comunicar deudas a los sistemas
de informacion crediticia, que puede verse cumplida en el momento de contratar;
0, en su defecto, tendra la oportunidad el acreedor de comunicar que esta

informacion se ha verificado cuando realice el requerimiento previo.

Por justicia a la claridad del redactado del apartado quinto, de la norma segunda
de la Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos,
relativa a Prestacion de Servicios de Informacion sobre Solvencia Patrimonial y
Crédito, sera erronea cualquier interpretacion por la que se pretenda dar por
cumplido el requisito de la notificacion previa, con la informacion dada en el
contrato, y es errénea tal interpretacion por motivos, como son: (i) que el
momento de contratar, el tenor de la norma se refiere a una obligacion de
informar de la posibilidad de comunicar las deudas impagadas a los ficheros o
sistemas de informacion crediticia; (ii) al momento de contratar, ademas, una vez
informada tal posibilidad de inclusion en ficheros, aun no existe deuda alguna
imputada al deudor; (iii) y que la deuda, ya sea esta vencida, liquida y exigible,
0 controvertida, surgird con posterioridad a la celebracion y a la perfeccion del
contrato, y, en consecuencia, podray debera ser comunicada al deudor para que

pueda regular tal incidencia.

Y, con las premisas descritas, podemos concluir que: (i) El deber de informar
sobre la posibilidad de comunicar las deudas a los sistemas de informacion es
un supuesto totalmente distinto a la notificacion, o al requerimiento previo a la
inclusion de la deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito; (ii)
que la notificacién de la deuda previa a la inclusion en los ficheros ha de ser
efectiva en el sentido de que se debe dar cumplida informacién al deudor de la
deuda, con su desglose, y trasladarle la informacion suficiente para que pueda
regularizar el pago o efectuar su oposicion al mismo; (iii) y, ademas, la efectividad
de la comunicacion se debe realizar de manera transparente, asi como la posible
oposicion a la deuda comunicada se debe realizar en clave de
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“(auto)responsabilidad” por parte del deudor, a fin de descartar cualquier
ejercicio antisocial de su derecho que denigre la efectividad para que el legislador

pensé en el momento de incluir esta exigencia.

El acreedor esta en obligacion de probar tanto el envio del requerimiento o la
notificacion previa, como la fecha en que se realizd6 su entrega al deudor o al

menos la fecha en que se intentd efectuar esta notificacion.

Asimismo, concluimos que resulta irregular o indebida toda comunicacion de
deudas controvertidas, y también la comunicacion de deudas a los sistemas de
informacion crediticia sin prueba de entrega o del intento de entrega de la
notificacién, requiriendo de pago al deudor con caracter previo a la inclusion de
la deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito

La eficacia juridica de las comunicaciones irregulares o las inscripciones
indebidas en los sistemas de informacion crediticia, ademas de configurar un
incumplimiento de la normativa de proteccion de datos, también configuran una
intromisioén ilegitima al derecho al honor del deudor, supuesto que, segun el caso
concreto, sera susceptible ademas de la indemnizacion por dafio moral por los
perjuicios econdmicos o patrimoniales sufridos con ocasion de tal inscripcidon

irregular.

No debemos olvidar que el sistema de notificacion puede realizarse, por
cualquier medio de prueba admitida en Derecho. Afirmacion que indicamos
porque, efectivamente, con ayuda de las nuevas tecnologias, la notificacion
fehaciente es posible realizarla, e incluso acreditar su realizacién e intento de la

misma, con destacada facilidad.

En clave del principio de accountability y de las buenas practicas, los riesgos que
afectan directamente a la buena fama de los consumidores o usuarios en su
imagen de cumplidores o no de sus obligaciones de pago, a fin de no vulnerar

su derecho al honor, entre otros, se deberian aplicar por parte de los empresarios
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acreedores las medidas necesarias dirigidas a la correcta notificacion de la
deuda, con fecha de entrega de esta, y, para el caso de que solo se tenga prueba
de su intento, en nuestra opinién, los acreedores, previo a la comunicacion de la
deuda a los ficheros, también podrian evaluar o, directamente, descartar,
cualquier supuesto de controversia que pueda presentarse en la deuda que se

reclama del deudor.

4.1.2.5. LA EFICACIA JURIDICA DERIVADA DE LA INSCRIPCION EN EL
FICHERO Y SU RELEVANCIA COMO MEDIO DE GARANTIA DEL
DERECHO DE CREDITO

La garantia del derecho de crédito, en nuestra opinion, esta intimamente
vinculada a las politicas y normativas referidas al endeudamiento responsable,
enfocadas a mitigar un sobreendeudamiento del sector privado. En este sentido,
nuestro estudio esta enfocado a poder aportar herramientas y argumentos
aplicables hacia una efectiva evaluacion de la solvencia de los consumidores,
por la que se ha de evitar, en lo posible, su exclusiéon del mercado crediticio®®
por errores de automatizacién imputables a los sistemas que vienen aplicando
los empresarios o profesionales respecto de las comunicaciones de deudas a los

sistemas de informacioén crediticia.

En este sentido, ya nos hemos pronunciado en relacion a la finalidad y al objetivo
del requerimiento previo a la comunicacion de la deuda a los sistemas de

informacién crediticia, dirigida a evitar que la anotacion en los ficheros de

516 Matilde CUENA CAsAS, “El sobreendeudamiento privado como causa de la crisis financiera y
su necesario enfoque multidisciplinar’; en: Lorenzo PRATS ALBENTOSA, Carlos ALONSO MARTINEZ
y Matilde CUENA CASAS, (Coordinadores), Préstamo responsable y ficheros de solvencia, p. 88.

En este mismo sentido afirma que: “Abordar el sistema del sobreendeudamiento privado es una
auténtica prioridad pues la condena a exclusién social del ciudadano insolvente tiene un impacto
econdémico y social pernicioso para la economia en su conjunto”.

305



solvencia patrimonial y de crédito sea sorpresiva, dotando, asi, al deudor de toda
la informacién para que proceda a regularizarla®'’ o, en el caso de no hacerlo,
sin justificacion del mantenimiento del impago, se proceda debidamente a su

correcta comunicacion a los referidos ficheros.

En cuanto a la comunicacion efectuada y a la no actuacion del deudor ya sea
para oponerse, ya sea para regular la deuda, es de mencionar que la Sala Civil
del Tribunal Supremo, en su sentencia de 14 de julio de 2020%8, se ha
pronunciado en el sentido de reprochar la conducta pasiva del deudor que
conociendo la deuda, ni la paga ni la discute, por lo que aprecia el Alto Tribunal
que ante tal pasividad, o dejadez, se desvirtia la configuracibn de una
intromision ilegitima contra el derecho al honor del deudor, en este caso
informado incluso de los derechos que podia ejercer, como son los de acceso,

oposicion, o rectificacion, entre otros.

Asimismo, la Sala civil del Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de junio de
2020, en su fundamento juridico tercero, se pronuncia en el sentido de considerar

517 Conviene afiadir en este sentido de informacién que, si bien es cierto que, en el caso de las
grandes compainiias, en determinados casos, envian los denominados extractos de cuenta, e
incluso pueden permitir acceso a los Gltimos movimientos y cargos realizados en las cuentas de
sus clientes; pero, también es cierto que estos extractos no son de lectura sencilla, tampoco se
utiliza un lenguaje dedicado para el consumidor de a pie; es por ello que estos extractos, en
nuestra opinién no tienen suficiente entidad en clave de transparencia para acreditar la
informacion trasladada al consumidor.

518l a sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 14 de julio de 2020, (Roj: STS
2517/2020 — ECLI:ES:TS: 2020:2517), se pronuncia con el siguiente tenor: “Segin recoge la
STS 245/2019 de 25 de abril, en la "STS 740/2015, de 22 diciembre, hemos declarado que el
requisito del requerimiento de pago previo no es simplemente un requisito "normal”, de modo
que su incumplimiento solo pueda dar lugar a una sancién administrativa. El requerimiento de
pago previo es un requisito que responde a la finalidad del fichero automatizado sobre
incumplimiento de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un registro sobre deudas, sino
sobre personas que incumplen sus obligaciones de pago porque no pueden afrontarlas o porque
no quieren hacerlo de modo injustificado. Con la practica de este requerimiento se impide que
sean incluidas en estos registros personas que, por un simple descuido, por un error bancario al
que son ajenas, o por cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han dejado de hacer
frente a una obligacion dineraria vencida y exigible sin que ese dato sea pertinente para enjuiciar
su solvencia. Ademas, les permite ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, oposicion y
cancelacion".

306



que la inclusion y el mantenimiento de la inscripcién de una deuda en los ficheros
de solvencia patrimonial y de crédito pueden constituir un hecho dafioso de
naturaleza continuada. Asimismo, la citada sentencia se pronuncia en relacion al
dies a quo a partir del cual se computa la caducidad de la accién prevista en la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, el cual se fija, partiendo de
la naturaleza del caracter continuado del dafio, dado que, mientras permanezca
inscrito el dato, se seguira vulnerando el honor hasta su efectiva cancelacion o

baja de la inscripcion®1®,

En este sentido, coincidimos con lo afirmado por Javier FERNANDEZ COSTALES®?,
que realiza una significacion entre los derechos de la personalidad, del derecho
al honor, entre otros, mencionando que este encuentra su regulacion protectora
en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, y desarrolla este
derecho reconociendo sus caracteres interno y externo, como son la inmanencia
y la exteriorizacién, componentes que propone que ellos corresponden a su

ambito y que debe diferenciarse de la reputacion profesional, que ha de ser

519 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 10 de junio de 2020, (Roj: STS 1614/2020
- ECLI: ES:TS: 2020:1614). Fundamento juridico tercero: “la sentencia 596/2019, de noviembre,
con el fin de negar la aplicacion al caso de la doctrina jurisprudencial sobre el plazo de caducidad
en el caso de mantenimiento indebido en un fichero de morosos: "4.- Los dafios producidos por
la inclusion indebida de datos personales en un fichero de solvencia patrimonial tienen naturaleza
de dafios continuados. Como hemos declarado en sentencias anteriores, la causa que origina la
intromisién en el derecho al honor (la imputaciéon de ser moroso) persiste durante el tiempo en
su eficacia potencialmente lesiva del honor ajeno hasta que no se cancela o se produce la baja
del demandante en los citados registros”. (...) Ademas, durante todo el tiempo que los datos son
objeto de tratamiento en el fichero de solvencia patrimonial, tanto la empresa que ha comunicado
los datos, como la mercantil que es titular del fichero comudn, tienen lo que, salvando la
conveniente distancia respecto del correlativo concepto penal, puede considerarse como
"dominio del hecho", puesto que en cualquier momento de ese periodo tanto una como otra podia
haber puesto fin a la conducta a la que se imputa la produccién de la intromision en el derecho
del afectado”.

520 Javier FERNANDEZ COSTALES, Intromision ilegitima en el derecho al honor y a la libertad de
expresion. dafios al patrimonio moral: su indemnizacién y medidas protectoras, p. 2.
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distinguida, como lo hace el ordenamiento civil, a partir del articulo 1902 del

Cadigo civil.

Continuando con la intromision ilegitima del derecho al honor por la indebida
inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, en relacion al
quantum indemnizatorio, y teniendo en cuenta el caracter simbdlico de las
indemnizaciones, el Tribunal Supremo también se ha pronunciado al respecto,
en el sentido de que sera el juzgado de primera instancia el que analizara el dafio
moral sufrido y, tras ponderar aspectos, como la acreditacién de la intromision
ilegitima, que ya de iure conlleva la existencia del dafio moral, ha de graduarse
segun determinados vectores, como son: (i) El tiempo durante el que estuvo
publicado el dato; (ii) las empresas que consultaron el fichero; y (iii) las

dificultades sufridas por el afectado para ver atendido su derecho.

Y, en este sentido, se ha pronunciado la sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, de 27 de febrero de 2020%%!, afiadiendo la justificacion del efecto
disuasorio que persiguen los quantum indemnizatorios, a fin de no repetir, por
conveniencia econémica, el mismo hecho infractor. Finalmente, es demoledor el
pronunciamiento a partir del cual el Alto Tribunal sentencia que la deuda de
escasa cuantia, que ha sido comunicada irregularmente a los sistemas de
informacion crediticia, tiene suficiente entidad para generar una intromision

ilegitima, y el quantum indemnizatorio nada tiene que ver con el importe de la

521 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 27 de febrero de 2020, (Roj: STS 655/2020
- ECLI: ES:TS: 2020:655). Fundamento juridico segundo: “(iii) La inclusion de los datos de una
persona en un registro de morosos sin cumplirse los requisitos establecidos por la LORD, seria
indemnizable en primer lugar la afectacion a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en
el externo u objetivo relativo a la consideracion de las demas personas. Para valorar este
segundo aspecto afirma la sentencia nium. 81/2015, de 18 de febrero, 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 namero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los
registros de morosos. También seria indemnizable el quebranto y la angustia producida por las
gestiones mas o menos complicadas que haya tenido que realizar el afectado para lograr la
rectificacion o cancelacion de los datos incorrectamente tratados”.
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deuda, manteniendo el tribunal su inclinacion hacia las sentencias que

establezcan un quantum de indemnizacién con suficiente entidad disuasoria®?2.

En cuanto al hecho de la irregular inclusion de datos en un fichero de solvencia
patrimonial y de crédito, como acto constitutivo de intromision ilegitima,
precisamente por incumplimiento de la normativa de proteccion de datos

personales, debemos remitirnos a la normativa especifica en la materia.

Apreciamos que el derogado articulo 29 de la Ley 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal, ya establecia que los servicios de
informacion y de crédito tienen una finalidad esencial, que es la de tratar los
datos que sirven para enjuiciar la solvencia de los clientes, y tal comunicacién
sirve, al mismo tiempo, de base para dar cumplimiento a otras obligaciones

legales, como es la normativa de endeudamiento responsable.

En el concreto caso de la inclusion y del mantenimiento de los datos personales
en un fichero, estos actos suponen un tratamiento, que debe haber sido debida
y previamente informado al titular de los datos o, también conocido en el presente

estudio, como afectado.

El tratamiento de datos esta legitimado por existir un contrato en el que se
informa del recabado de los datos personales, los cuales seran tratados con fines

como son los de la normal ejecucion del contrato, entre otros motivos, como son:

522 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 27 de febrero de 2020, (Roj: STS 655/2020
- ECLI: ES:TS: 2020:655). Fundamento juridico segundo: “La sentencia 512/2017, de 221 de
septiembre, declara que una indemnizacion simbdlica, en funcién de las circunstancias que
concurren, tiene un efecto disuasorio inverso. (...) La escasa cuantia de la deuda no disminuye
la importancia del dafio moral que le caus6 a la demandante la inclusién 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 informacion sobre incumplimiento
de obligaciones dinerarias que se incluye en estos registros va destinada justamente a las
empresas asociadas a dichos 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”.
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el supuesto de incumplimiento de la obligacion de pago; o también el supuesto
de cooperacion con las autoridades en el marco de investigacion, como puede
ser por un supuesto ilicito de fraude o por cualquier otro supuesto que haya

motivado la investigacion iniciada por la administracion.
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5. EL DANO MORAL EN LA LEY ORGANICA 1/1982,
DE 5 DE MAYO, DE LA PROTECCION CIVIL DEL
DERECHO AL HONOR, A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

Para un sector de la doctrina, por todos, Blanca CASADO ANDRES, tras un analisis
de las doctrinas sobre el dafio moral como son las tesis francesas del dommage
moral, la italiana del danno non patrimoniale; la alemana der nicht
Vermdgensachaden ist, cabe afirmar que la conceptualizaciéon del dafio moral se
desarrolla sobre los sentimientos, la molestia, o la reputacion, que afecta tanto a
la esfera interna de la persona, como al menoscabo surgido sobre sus bienes y
sus derechos de la personalidad, y que, ante la complejidad de los perjuicios
ocasionados, ni la indemnizacion pecuniaria ni otros bienes permiten reparar
integramente el dafio provocado por la imputacién de hechos falsos, u otros
supuestos de dafio moral Y, con base en ello, sostienen que el concepto de dafio
moral es cambiante, a nivel jurisprudencial y doctrinal y ello se debe a su
naturaleza heterogénea, en la que un intento de conceptuar el dafio moral no

huye de ser “amplio, impreciso y esencialmente intuitivo”>?3.

Conviene mencionar que la amplitud del dafio moral es tan extensa que
responde, entre otros motivos, a los ambitos en los que se manifiesta, como
podemos sefialar, entre otros, el dafio moral derivado del incumplimiento
contractual, separando claramente entre el dafio patrimonial y el dafio moral
propiamente dicho®?4; y tomando en consideracion la tesis, no pacifica, del dafio

moral de las personas juridicas®?®; a las que podemos afiadir, moderadamente,

523 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral. Estudios doctrinales, p. 420.

524 Alma RODRIGUEZ GUITIAN, Indemnizacion del dafio moral derivado del incumplimiento
contractual. A propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2002, p. 831.

525 Alma RODRIGUEZ GUITIAN, Dafio moral y persona juridica: ¢ Contradiccion entre la doctrina de
la Sala 12 y la Sala 22 del Tribunal Supremo? Comentario a la STS, 2%, 24.2.2005, p. 10.
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la del dafio moral causado a la persona victima de un delito®?%; o la del dafio
moral surgido en el &mbito familiar, en general y, con base en la ya superada
tesis sobre la indemnizacion del incumplimiento del derecho-deber de fidelidad,
en particular®?’, por intromision ilegitima al derecho a la intimidad entre
conyuges®?8, o por privacion indebida de la compafiia de los hijos®?°; o el dafio
moral derivado de las intromisiones ilegitimas en los derechos reales y por
defectos de la construccion®3°, con esencial incidencia del dafio moral derivado
de las inmisiones sonoras entre vecinos®3!; o el dafio moral derivado de la
responsabilidad civil por productos defectuosos®3?; o el dafio moral del autor®33;
y, lo que a nuestro estudio interesa, es el dafio moral por la intromision ilegitima
al derecho al honor, por inclusién en el fichero de solvencia patrimonial y de

crédito®34.

La citada doctrina critica el hecho de que tampoco la jurisprudencia puede
aportar un concepto del dafio moral, porque ello se debe, entre los aspectos
estudiados, a las distintas manifestaciones del honor como son: el honor

526 pedro GRIMALT SERVERA, La proteccion de la dignidad de las victimas de un delito (la reforma
de la Ley Organica 1/1982 por la Ley Organica 5/2010), p. 99.

527" José Ramén DE VERDA Y BEAMONTE, Resarcimiento del dafio moral derivado del
incumplimiento de los deberes conyugales, en particular, de la obligaciéon de fidelidad, p. 96.

528Rjchard AGUILAR Diaz, La vulneracion al derecho a la intimidad entre los miembros de la familia,
el espionaje intrafamiliar entre cényuges y el «control» sobre los menores, p. 56-65.

529 Miguel Angel RoiG DAVISON, Indemnizacion por la privacion indebida de la compaiiia de los
hijos, p. 4.

530 Gonzalo ITURMENDI MORALES, Dafio moral y prueba pericial en la responsabilidad civil por
perturbacion de derechos reales, p. 10.

531 | uis LOPEZ FERNANDEZ, Inmisiones sonoras, legislacion urbanistica y conceptos integrantes
del dafio moral indemnizable. (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 12-1-2011),
p. 776.

582 Marta OTERO CRESPO, Un caso de dafio moral en la responsabilidad civil por productos
defectuosos. comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya 155/2004 (seccion
5%): una muela en la Coca-Cola, p. 199.

533 Mercedes FERRER BERNAL, Dafio moral de autor y la llamada regalia hipotética. Reflexiones
al hilo del caso Liffers, p. 17.

534 |sabel EspPiN ALBA, Dafio moral por intromision ilegitima en el derecho al honor como
consecuencia de la inclusion indebida en registros de morosos, p. 199.
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personal, el honor profesional y el honor mercantil, junto con los diferentes
supuestos en los que se ve comprometido tal derecho fundamental, teniendo en
cuenta el caso concreto que es resuelto por nuestros tribunales con examen de
los dafios extra-patrimoniales o de la personalidad, en las esferas interna y
externa de la persona®®, Incluso otro sector de la doctrina, representado por
Andrey SoOBCHENKO afirma que la concepcion del dafio moral continda en

constante evolucion®38,

Desde tiempos inmemorables, el dafio, en su sentido amplio, ya fue materia de
estudio por parte de los juristas. Es asi que, ya en el Derecho romano, el
tratamiento del dafio, o damnum®¥’, como afirman diversos autores®38, fue
regulado, originariamente por Lex Aquilia de damno iniuria datum®3; vy

posteriormente, en el Derecho justinianeo, por la actio in factum®4°,

En Roma, ante la ausencia de una norma que regulase el dafio moral, fueron los
tribunales los que, a través de la actio iniuriarium o actio estimatoria, se
encargaron de pronunciarse sobre su tratamiento, entendido como la respuesta

a la posible reparacién a los bienes no patrimoniales®*..

535 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p. 23.

536 Andrey SOBCHENKO, El dafio moral y las personas juridicas a la luz de la experiencia espafiola
y rusa, p. 87.

537 Ricardo PANERO GUTIERREZ, Manual de Derecho Romano, p. 678. “Por dafo se suele entender
la lesién de un bien tutelado por la ley y matizarse que su nocién es econémico-juridica -la pérdida
sufrida por el propietario- y no material -la lesiéon causada en la cosa-. Por ello, mas que pensar
en esta lesion, debe hacerse en la disminucién del valor que sufre por culpa de otro”.

538 Por todos, Manuel Jesis GARCIA GARRIDO, Derecho privado romano, p. 157. El autor entiende
el dafio como “aquella perdida o disminucién patrimonial que se sufre por culpa de otro”

539 Mariano ESPINOSA DE RUEDA JOVER, Aspectos de la responsabilidad civil con especial
referencia al dafio moral, p. 44.

540 Ricardo PANERO GUTIERREZ. Manual de Derecho Romano, p. 679. “en derecho justinianeo,
cabe ejercer una actio in factum, con caracter general, para resarcimiento de cualquier dafio,
causado por dolo o culpa, cuando entre los afectados no haya vinculo contractual”.

541 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p. 3.
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Afirman algunos autores, como son Maria RoVIRA SUEIRO®>*? y Blanca CASADO
ANDRES®*3 que el dafio moral responde, como sucedié en Roma, a una creacion
jurisprudencial, porque, ni la Constitucion, ni el Codigo civil, regulan
expresamente el dafio moral. Complementa esta idea, Luis MARTINEZ VASQUEZ
De CAsSTRO, al afirmar que la lesién del dafio moral recae sobre un derecho

personalisimo o afectivo®*4, como sucede con el derecho al honor.

En efecto, no existe consenso en la doctrina respecto de la definicion del dafio
moral. A nivel jurisprudencial, podemos afirmar que no cabe duda de que la Sala
Civil del Tribunal Supremo, en su sentencia de 6 de diciembre de 1912, a partir
de la cual se construye el tratamiento del dafio moral®*, resulta precursora, si

bien, en este primer pronunciamiento, tampoco se define el dafio moral.

La referida sentencia surgio como respuesta al silencio del legislador por el cual
se daba una nueva interpretacion a lo dispuesto en el articulo 1902 del Cadigo
civil, extendiendo sus efectos al campo del dafio moral. Y, como afirman algunos
autores, por todos José Luis SEOANE SPIEGELBERG Y Luis MARTINEZ VASQUEZ DE
CASTRO, esta doctrina de la Sala Civil del Tribunal Supremo fue ratificada por sus
posteriores sentencias®¥®, entre otras, las de 14 de diciembre de 1917, de 7 de
noviembre de 1919 y de 15 de octubre de 1920 %47,

°42 Maria Esther ROVIRA SUEIRO, “Dafios a los Derechos de la personalidad (honor, intimidad y
propia imagen)’; en: Natalia ALVAREZ LATA y Fernando REGLERO CAMPOS (coordinador),
Lecciones de responsabilidad civil, p. 411.

543 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p. 2.

544 Luis MARTINEZ VASQUEZ DE CASTRO, Breves notas para una teoria de los derechos subjetivos
fundamentales, p. 5.

545 Blanca CASADO ANDRES, El concepto del dafio moral bajo el prisma de la jurisprudencia, p. 5.

546 José Luis SEOANE SPIEGELBERG, La responsabilidad civil tras 130 afios de vigencia del codigo
civil, p. 3.

547 Luis MARTINEZ VASQUEZ DE CASTRO, Breves notas para una teoria de los derechos subjetivos
fundamentales, p.5.
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En cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales y los derechos de la
personalidad, en nuestro ordenamiento constitucional, de manera acertada,
sostiene Carlos LASARTE ALVAREZ que la Constitucion, en su articulo 15,
reconoce el derecho a la integridad moral, a nivel general; y en su articulo 18, se

reconoce y concreta el derecho al honor, a nivel particular>42,

Y, siguiendo la tradicion romanista, de la que ha bebido nuestro ordenamiento
juridico civil, encontramos que es el articulo 1902 del Codigo civil el que dispone
la obligacion de indemnizar el dafio causado. Este precepto constituye,
asimismo, la base sobre la que se ha desarrollado la doctrina y la jurisprudencia

existentes respecto del dafio extrapatrimonial.

La jurisprudencia, en materia de derecho de dafios, inicialmente estimaba la
responsabilidad, partiendo de la teoria de la culpa, si bien, por un periodo, el
Tribunal Supremo se apart6 de esta tesis, pero tal y como José Luis SEOANE
SPIEGELBERG, con cita a Juan Antonio XioL Rios, sostiene, la jurisprudencia ha
regresado a la teoria antes citada, la cual sirve de fundamento para determinar

la responsabilidad, en los supuestos de dafios®#.

Adentrando nuestro estudio hacia el tratamiento del dafio moral causado por la
vulneracion del derecho el honor, afirma Maria RoVIRA SUEIRO que el honor
constituye uno de los derechos con mayor complejidad de andlisis y de estudio,
debido a que su contenido responde directamente a su adaptacion a los cambios

sociales®%0,

548 Carlos LASARTE ALVAREZ, Compendio de Derecho de la persona y del patrimonio, p. 21.

549 José Luis SEOANE SPIEGELBERG, La responsabilidad civil tras 130 afios de vigencia del cédigo
civil, p. 3.

%50 Maria Esther ROVIRA SUEIRO, “Dafios a los Derechos de la personalidad (honor, intimidad y
propia imagen)”’; en: Natalia ALVAREZ LATA y Fernando REGLERO CAMPOS, (coordinador),
Lecciones de responsabilidad civil, p. 412.
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Cabe mencionar que, como hemos indicado, un sector de la doctrina afirma que
el dafio moral no se puede reparar con dinero o con bienes, aunque, no obstante,
con base en lo afirmado por Andrey SOBCHENKO, encontramos que la
indemnizacion cumple tres funciones basicas, como son: (i) la preventiva, porque
las indemnizaciones no simbolicas buscan precisamente evitar que se
produzcan los hechos dafiosos y, en su caso, que no se vuelvan a repetir; (i) la
punitiva, a manera de sancion impuesta al sujeto autor del acto intromisivo; vy (iii)
la compensatoria, para el sujeto que sufre el dafio, sobre sus derechos de la

personalidad, al honor, a la reputacién y a la buena fama®°.

Es de recordar que, como hemos indicado, el dafio moral es de dificlil
conceptualizacion, debido a su diversidad. Y, en relacién con los distintos tipos
de dafios morales®®?, siguiendo la doctrina jurisprudencial antes citada, debemos
centrarnos en los dafios que lesionan a los derechos de la personalidad y que

se producen por sufrimiento o afectacion en el &mbito animico de la persona.

Asimismo, la citada autora desarrolla que, en relacién al dafio producido sobre
los derechos de la personalidad, con ocasién de la promulgacion de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, quedé desplazado el sistema
desarrollado con base en el articulo 1902 del Cédigo civil.

No existe una definicion legal sobre el dafio moral, y, asimismo, en la doctrina no
existe consenso a la hora de definir el dafio causado sobre la esfera moral de la

personay ello se debe al extenso ambito que abarca ese tipo de lesiones.

Es, precisamente, debido a la inaccesible extension del dafio moral, que, en el

presente estudio, centraremos nuestra investigacion en el analisis del dafio

551 Andrey SOBCHENKO, El dafio moral y las personas juridicas a la luz de la experiencia espafiola
y rusa, p. 88-89.

552 David AvIRO BELENGUER, Inmisiones, dafio moral y derechos de la personalidad, p. 1.
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moral desde el tratamiento legal que recibe en Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y

Familiar y a la Propia Imagen.

5.1. DELIMITACION CONCEPTUAL Y AMBITO OBJETIVO DE
APLICACION DEL DANO MORAL EN TORNO A LOS
FICHEROS DE SOLVENCIA PATRIMONIAL Y DE
CREDITO

A nivel general, el dafilo moral puede tener su origen, desde el ambito de la
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, tanto en el incumplimiento
contractual, como en la negligencia de alguna de las partes, que provoca un dafio

a la victima o al perjudicado.

Para Luis MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ se debe partir del hecho de reconocer
gue el dafio moral es aquel que surge de un hecho ilicito imputable, en el &mbito
de la responsabilidad civil, al sujeto, el autor, mediata o inmediatamente, que

cometié o provoco el dafio a la esfera intima del ofendido®®2,

Como hemos expresado en lineas anteriores, ante el silencio del legislador, en
cuanto al dafio en general, y en cuanto al dafio moral, en particular, ha sido la
jurisprudencia la que cred la tesis de su construccion, desde aquella primerisima
sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala Civil, de 6 de diciembre de 1912,

acufiando una definicién, con base en el sufrimiento psiquico o espiritual que

553 Luis MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, El dafio moral: sus manifestaciones en el derecho
espafiol, p. 1. “categorias anidadas en la esfera del intimismo de la persona, o intromisiones en
sus derechos personalisimos —honor, intimidad— y que, por ontologia, no es posible emerjan al
exterior, aunque sea factible que, habida cuenta la ocurrencia de los hechos (en definitiva, la
conducta ilicita del autor responsable) se puede captar la esencia de dicho dafio moral”.
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debe ser compensado mediante una indemnizacion; definicion que, como afirma
Andrey SOBCHENKO, continda evolucionando con cada pronunciamiento de

nuestros tribunales®%4.

Es de menester sefialar que existe diferencia entre la originaria tesis, contenida
en la sentencia de 6 de diciembre de 1912, la cual estaba enfocada en la
reparacion del dafio moral, con base en la reparacion de las lesiones sufridas

por los derechos de la personalidad, y la que se sustenta en el presente.

Actualmente es distinta la tesis que sobre el dafio moral sostiene la Sala Civil del
Tribunal Supremo, la cual esta contenida, entre otras, en sus sentencias de 31
de mayo de 1983, o de 25 de junio de 1984, ambas ratificadas y citadas en la de
14 de julio de 2006, bajo el siguiente tenor: “en nuestro derecho a la reparacion
del dafio o sufrimiento moral, que, si bien no atiende a la reintegracion de un
patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que

se ha causado’>>.

Entendida pues, la tesis de la Sala Civil del Tribunal Supremo, como aquella
compensacion al sufrimiento padecido, conviene ahora, a nuestro estudio,
analizar, en particular, el dafio moral causado contra el honor del deudor por la
publicacion de sus datos en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.
David AvINO BELENGUER ha denominado, a esta tendencia del Tribunal Supremo,
como la de evolucion jurisprudencial aperturista de los supuestos indemnizables

ex articulo 1902 del Cédigo civil®%8.

554 Andrey SOBCHENKO, El dafio moral y las personas juridicas a la luz de la experiencia espafiola
y rusa, p. 85-86.

555 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 14 de julio de 2006 (Roj: STS 4420/2006
- ECLI: ES:TS: 2006:4420). Fundamento juridico segundo.

556 David AvIRO BELENGUER, Inmisiones, dafio moral y derechos de la personalidad, p. 1.
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Es ineludible analizar el tratamiento del derecho al honor sin pronunciarnos sobre
la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, norma que, como Su
propio nombre indica, trata sobre la proteccion indemnizatoria o reparadora de

este derecho, partiendo de lo establecido en el articulo 18 de la Constitucion.

La citada norma, si bien no define el derecho al honor, si prevé las conductas o
injerencias que atentan contra la reputacion y el honor de las personas®’, que,
siguiendo lo establecido en su articulo 7, se basan en conductas que, al no estar
justificadas, configuran una intromision ilegitima al derecho al honor. Del mismo
modo, como afirma un sector de la doctrina, por todos, Mariano YZQUIERDO
TOLSADA, las inmisiones no consentidas, y descritas en el citado precepto, no

responden a una lista de numerus clausus®®.

En cuanto a la aproximacion conceptual del dafio moral sufrido por el deudor que
ha visto incluidos sus datos en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito,
podemos afirmar que el referido articulo 7, en su apartado 7, es indudable que
se desarrolla en el marco de los derechos de la personalidad y, concretamente,

en el derecho al honor, en sus aspectos objetivo y subjetivo>%°.

La definicion jurisprudencial que nos proporciona el Tribunal Supremo, a través

de su sentencia de la Sala Civil, de 6 de marzo de 201369, en la cual aborda la

557 Saul GONzZALEz GARCIA, Doctrina del Tribunal Supremo sobre los principios de la LOPD como
garantia del derecho fundamental al honor frente al empleo de los ficheros de morosos como
medio de coaccion al deudor para el cobro de deudas, p. 4.

558 Mariano YZQUIERDO TOLSADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 4.

559 Soraya CALLEJO CARRION, El Derecho al honor. el honor como objeto del proceso civil de
amparo especial: incluye la LO 1/1982, reguladora del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen a texto completo, formularios y abundante jurisprudencia, p.83.

560 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 2013 (Roj: STS 1715/2013
- ECLI: ES:TS: 2013:1715). Fundamento de derecho segundo.
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intromision ilegitima del derecho al honor causada por la inclusion en el dichero

de solvencia patrimonial y de crédito, resulta de especial relevancia.

En la citada sentencia, el Alto Tribunal, parte de recordar, con cita de su
sentencia de 4 de noviembre de 1986, que el concepto del honor, desde sus dos

manifestaciones, interna y externa, se basa en la dignidad de la persona®®,

Asimismo, con cita a sus sentencias de 23 de marzo de 1987 y 17 de febrero de
2009, entre otras, aborda el andlisis del honor desde sus dos aspectos:
inmanencia y trascendencia®®?; los cuales servirdn de base para que la
jurisprudencia analice la repercusion del acto intromisivo sobre el derecho al
honor en ambos aspectos, lo que redunda, sin duda, en unos efectos
perjudiciales, en clave de descrédito y desmerecimiento social y personal®%3,

Y, con cita de su sentencia de 29 de abril de 2009, reiterando la doctrina ya
contenida en la de 5 de julio de 2004, concluye que la imputacion a un sujeto de
la condicibn de moroso, sin que se haya comprobado la certeza de tal

informacion, constituye una lesién a la dignidad de la persona y a su al honor,

561 |bidem. “El honor, en este sentido, se configura como la dignidad personal reflejada en la
consideracion de los demas y en el sentimiento de la propia persona”.

562 Javier FERNANDEZ COSTALES, Intromision ilegitima en el derecho al honor y a la libertad de
expresion. dafios al patrimonio moral: su indemnizacién y medidas protectoras, p. 2.

Sobre los aspectos interno y externo, que el autor cataloga como de inmanencia y trascendencia,
respectivamente, afirma que: “El honor protegido genéricamente por la Ley Organica de 1982
esta representado por dos aspectos intimamente conexos: a) el de la inmanencia, representado
por la estimacién que cada persona hace de si misma y b) el de la trascendencia o
exteriorizacion, representado por la estimativa que los demas hacen de nuestra dignidad”.

563 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 2013 (Roj: STS 1715/2013
- ECLI: ES:TS: 2013:1715): “De ello se derivan dos aspectos: el aspecto interno o inmanencia,
como sentimiento de la propia dignidad, subjetivo; y el aspecto externo o trascendencia, como
sentimiento de los demas a la propia persona, objetivo”.
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segun lo dispuesto en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil

del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen 554,

Continua la citada sentencia recordando que la inscripcion en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito, conlleva una maxima diligencia en clave de
transparencia y de buena fe, lo cual se traduce en una correcta y no deliberada

utilizacién de estos ficheros.

Finaliza el Alto Tribunal pronunciandose en el sentido de que, la inclusion
irregular en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito repercute de forma
perjudicial sobre las esferas interna y externa del sujeto, porque la inclusion en
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito conlleva una exclusion del
mercado contractual de crédito, ademas del desmerecimiento y del descrédito,
como consecuencias implicitas de la inclusiéon®®®, las cuales, en ningln caso,

deberian ser utilizadas como mecanismo de recobro de la deuda.

Es, con lo antes expuesto, que podemos delimitar el marco conceptual del dafio
moral causado por la inclusion irregular de los datos de un sujeto, que genera
consecuencias que repercuten negativamente sobre su esfera personal interna

y externa.

564 |bidem. “La inclusién errénea de una persona en un "registro de morosos", sin que concurra
veracidad, constituye una intromisién ilegitima en el derecho al honor en los términos de la Ley
Orgénica 1/1982, por cuanto es una imputacion, la de ser moroso, que lesiona la dignidad de la
persona, menoscaba su fama y atenta contra su propia estimacion”.

565 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 2013. (Roj: STS 1715/2013
- ECLI: ES:TS: 2013:1715). “La inclusién de los datos de clientes en ese tipo de registros es "una
practica bancaria que exige una correcta utilizacion, por lo que ha de rechazarse cuando se
presenta abusiva y arbitraria”". Cuando esa inclusién es indebida, por deuda inexistente, ello
supone un desmerecimiento y descrédito en la consideracién ajena (articulo 7.7 de la Ley
Orgénica 1/1982), sobre todo si se trata de una persona no comerciante, y ello por cuanto "esta
clase de registros suele incluir a personas valoradas socialmente en forma negativa, o al menos
con recelos y reparos, sobre todo cuando se trata de llevar a cabo relaciones contractuales con
las mismas”.
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Finalizamos el presente apartado, manifestando nuestra opinion, en el sentido
de que, en esta clase de dafios se trata de reponer el buen nombre y de reparar
el menoscabo que ha sufrido el sujeto sobre su dignidad, descrédito que ha
tenido que soportar, precisamente, por haber sufrido la exposicién publica como
algo que no es y que esta basado en una informacion cuya certeza no ha sido
comprobada. En este sentido se ha pronunciado Antonio Ruiz CARRILLO: “en este
caso no se trata de indemnizar los dafios y perjuicios morales: se trata de reponer
la dignidad y el buen nombre manchados (...). Méxime, si con ello, el infractor se

ha lucrado directa o indirectamente” 598,

5.2. LA RELEVANCIA DEL NEXO CAUSAL, IDENTIFICADO
EN EL INCUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE
PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES

Partiendo de lo afirmado por diversos autores, entre otros, José Luis SEOANE
SPIEGELBERG®®’ y Luis MARTINEZ VAsQUEz DE CASTRO®®®, la tesis de la
responsabilidad apreciada partiendo de la culpa, es el fundamento actualmente

adoptado por el Tribunal Supremo, para los supuestos de dafio moral.

Con base en lo anterior, para el presente estudio cobra especial interés el nexo
causal por su relevancia al momento de determinar el dafio moral basado en el
incumplimiento de la normativa de proteccion de datos personales, por el

incumplimiento que el acreedor comete por falta de diligencia debida, que se

566 Antonio Ruiz CARRILLO, Comentarios al proyecto de ley 121/000135 organica de proteccion
de datos, p. 48.

567 José Luis SEOANE SPIEGELBERG, La responsabilidad civil tras 130 afios de vigencia del cédigo
civil, p. 3.

568 | uis MARTINEZ VASQUEZ DE CASTRO, Breves notas para una teoria de los derechos subjetivos
fundamentales, p. 5
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manifiesta en clave de informacion al titular de los datos, a quien se le puede
imputar la condicion de deudor, siempre que no cumpla con lo establecido en las
normas que hasta ahora hemos sefialado y analizado, como son, entre otras, la
Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo, por la que se
ha de informar al deudor de las consecuencias econémicas que asume como
consumidor, de manera transparente y debidamente informado, a lo que
debemos afadir el correcto uso de los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, en el sentido de que el acreedor, comunicara solo las deudas ciertas,
vencidas, liquidas, exigibles, y debidamente comunicadas al deudor®®®, siendo
este Ultimo sujeto sobre quien se pretende comunicar tal calificacion negativa,

como lo es la de ser considerado moroso.

Asimismo, descansa nuestra opinioén en el deber del acreedor de cumplir una
diligencia proactiva, en clave de prevision del riesgo, como puede ser el de la
vulneracion de los derechos fundamentales, como el de la proteccion de datos y
de posible vulneracion de los derechos de la personalidad, como es el caso del
derecho al honor, los cuales se veran seriamente comprometidos con la
comunicacién a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito- junto con la
instauracion y la aplicacion de las medidas destinadas a evitar que se concrete

el riesgo, o los riesgos previstos.

Es de menester recordar lo ya manifestado en lineas anteriores, respecto del
principio de diligencia proactiva o de accountability, que se refiere a que es el
acreedor quien deberia estar en disposicién de prever la materializacion de ese
riesgo, concerniente a la posibilidad de imputar deudas controvertidas o inciertas
a quien no las debe, y debe ser el acreedor, por tanto, quien ha de adoptar las

medidas necesarias y efectivas para evitar que ello se materialice, siendo el caso

569 | orenzo PRATS ALBENTOSA, “Régimen juridico de los ficheros de solvencia”; en: Matilde CUENA
CAsAs, Lorenzo PRATS ALBENTOSA y Carlos ALONSO MARTINEZ, (Coordinadores), Préstamo
responsable y ficheros de solvencia, p. 389.

323



que, de no adoptar estas medidas, se configure un claro incumplimiento de la

citada normativa.

En nuestra opinion, el nexo causal lo constituye, a nivel general, la actuacion
negligente del empresario o profesional que comunica el dato, la deuda, a los
sistemas de informacién crediticia, sin haber verificado la entrega fehaciente del
requerimiento previo de pago al deudor, porque esta conducta redunda en una
comunicacioén irregular respecto de los deberes exigidos e impuestos por la
normativa de proteccion de datos personales, afirmacion que realizamos con
base en el criterio probatorio de nuestros tribunales respecto de la acreditacion
de los requisitos para inscribir una deuda en los ficheros de solvencia patrimonial
y de crédito®7°.

Con base en lo ya desarrollado por un sector de la doctrina jurisprudencial, por
todas, la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de
2018°"%, la linea jurisprudencial que se sigue por los tribunales de segunda
instancia también radicaria en un nexo causal, en la conducta pasiva del titular
del fichero comun, el cual no debe aquietarse unicamente a inscribir las deudas
y a mantenerlas durante el tiempo maximo en que la normativa permite su

inscripcién, o hasta que el acreedor comunique el pago de la deuda.

Efectivamente, la corriente jurisprudencial que acabamos de mencionar postula
que la empresa o entidad titular del fichero comin no puede aquietarse y

mantener una posicién indiferente ante las masivas inscripciones de deudas en

570 Sentencia la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2013 (Roj: STS 545/2013 -
ECLI:ES:TS:2013:545).

571 Por todas, citamos la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 7 de noviembre de
2018 (Roj: STS 3704/2018 - ECLI: ES:TS: 2018:3704), fundamento de derecho cuarto, en el cual
se dispone que el titular del fichero comun: “Como responsable del tratamiento de los datos
obrantes en el registro de morosos del que es titular, le compete atender la solicitud de
cancelacion o rectificacion del afectado cuando la misma sea suficientemente fundada porque
los datos incluidos en el fichero no respetan las exigencias de calidad derivadas de las normas
reguladoras del derecho. Y por las mismas razones ha de responder de los dafios y perjuicios
causados al afectado cuando se hayan incumplido estas obligaciones”.
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el fichero que administra, sino que también debera responder solidariamente,

junto con la empresa acreedora que comunico la deuda para su inscripcion.

En nuestra opinion, tal pasividad constituye un agravante en el hecho dafioso,
gue descansa sobre la base de aumentar la agonia o afectacion del interesado,
deudor que ve inscrita su deuda, pero que, revisada la normativa de proteccion
de datos, no encontramos entidad suficiente, en esta conducta del titular del
fichero comun, como para atribuirle la condicion de agente de la vulneracion de
un derecho al honor, y este razonamiento descansa en el hecho de que, si bien
el titular del fichero comun depende de la informacién y de las directrices que
emite y le proporciona la empresa acreedora, que es la que tiene la informacién
de primera mano de la deuda y de su certeza, mas no podemos trasladar al titular
del fichero tal tarea de calificacion y de acreditacion de la realidad de las deudas

para proceder a su inscripciéon, o para denegarla.

Llegados a este punto, es conveniente pronunciarnos en el sentido de que
nuestra posicion, que acabamos de pronunciar, si bien es negativa en cuanto a
atribuir responsabilidad al titular del fichero comun, pronunciamiento que esta
basado en el ordenamiento legal vigente, también nos vemos en la tesitura de
manifestarnos en el sentido de que, resultaria beneficioso atribuirle cierta
responsabilidad, dentro de su margen de actuacion, a manera de propuesta, para
que, en un futuro, esperemos que cercano, el legislador finalmente se pronuncie
obligando también al titular de los ficheros a verificar la certeza de las deudas,
evaluacion que deberia realizarse con caracter previo a la admisién de la
inscripcién, de deudas que, como las que hemos calificado, son controvertidas.
Si bien, al dia de la fecha, tal obligacion no existe y debemos esperar a futuros

pronunciamientos del legislador®’2,

572 Asimismo, somos de la opinién de que se ha de tener en cuenta que esta propuesta conlleva
un estudio, socio-econémico, que se aleja del objeto de nuestra tesis puesto que, de seguir tal
linea de investigacién nos obligaria a analizar la repercusion que tendria esta propuesta, de
futurible obligacién, sobre los ficheros comunes, sin perjuicio de que también afecte a los
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En resumen, en la actuacion del fichero comun, no encontramos entidad
suficiente como para atribuir a la entidad gestora autoria o coautoria respecto
del acto de intromision ilegitima al derecho al honor, por carecer de una base
legal, en cuanto a su intervencion en el momento de la inscripcion, pero si
encontramos acertado que su falta de actuacion, como en el supuesto antes
descrito, al tener noticias, mediante el ejercicio del derecho de rectificacion o de
cancelacion, de que la deuda inscrita pueda ser controvertida, su conducta
pasiva, o el hecho de no actuar de manera diligente ante el ejercicio del derecho
por su titular, constituya un elemento agravante del dafio moral, porque aumenta
el sufrimiento, o la agonia, del sujeto afectado, todo lo cual redundaria en una
responsabilidad solidaria, con la empresa acreedora, respecto del dafio
ocasionado. En este sentido se ha pronunciado la Sala Civil del Tribunal

Supremo, en su sentencia de 19 de febrero de 2020573,

Es de recordar, en este punto de nuestro estudio, que, la finalidad del tratamiento
de datos, que consiste en comunicar las deudas a los ficheros de solvencia,
responde a que esta informacion debe consistir en datos relevantes que permitan
evaluar la solvencia del titular de la deuda, socialmente catalogado como
moroso. Y, todo lo anterior, sin olvidar que, el Alto Tribunal, en su sentencia de
18 de febrero de 2015, se ha pronunciado en el sentido de que, una de las
finalidades de los ficheros, es también la de publicar las deudas ciertas que se
mantienen impagadas sin motivo o justificacion del impago, a fin de mantener el

normal desarrollo del sistema crediticio®’4.

créditos, que no a las deudas, que actualmente se comunican a la Central de Riesgos del Banco
de Espafia, conocida por sus siglas CIRBE.

573 Sentencia de 19 de febrero de 2020. (Roj: STS 496/2020 - ECLI: ES:TS: 2020:496).
Fundamento de derecho segundo.

574 Conviene citar el pronunciamiento de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 18 de febrero de
2015 (Roj: STS 557/2015 - ECLI: ES:TS: 2015:557), en relacién a la funcion de los ficheros de
solvencia patrimonial, sobre los que ha resuelto, en su fundamento de derecho quinto, apartado
4 in fine, que: “este tipo de registros estd destinado justamente a advertir a los operadores
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5.2.1.El dafno moral derivado de la inobservancia de la calidad del
dato comunicado a los ficheros de solvencia patrimonial y de

crédito

Se configura como un dafio moral el que pudo ser evitado por el acreedor con
su actuacién diligente, por lo que seran negligentes las actuaciones que se
realicen de manera irregular, con inobservancia de la normativa de proteccion de

datos personales.

Los asientos que se generan con la falta de los requisitos que debe tener la
deuda y que se refieren a su vencimiento, liquidacion, exigibilidad e impago, lo
gue es entendido también como una deuda cierta, en clave de cumplimiento de
la normativa de proteccion de datos en lo referido al denominado principio de la
“calidad del dato”, hace referencia a que ese dato responda a una deuda real y,

ademas, actualizada.

Las actuaciones o inscripciones irregulares en los sistemas de informacion
patrimonial y de crédito que se efecttan sin cumplir con la notificacion previa de
requerimiento de pago que permita advertir y estar informado al titular de la
deuda que, de mantener impagada, sera comunicada a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, resulta determinante.

También deben destacarse los que se producen por la falta de comunicacién

efectiva, cuando el deudor opone o manifiesta una disconformidad con la deuda

econdmicos de los incumplimientos de obligaciones dinerarias de las personas cuyos datos han
sido incluidos en ellos”.
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y el fundamento de esta controversia coincide con una mala practica que genera

una deuda cuyo origen es controvertido.

Lo anterior redunda en que la deuda que se comunica a los ficheros incumple
con el principio de “calidad del dato”, ya que, en nuestra opinidén, no se estaria

comunicando una deuda cierta, vencida, liquida y exigible.

Para evaluar la solvencia de los consumidores y usuarios, las organizaciones
estan legitimadas para realizar consultas a los ficheros, en el marco de una
negociacion o solicitud de crédito, a fin de evaluar su solvencia para continuar
con la contratacion, y con ello se daria cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
14 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo.

Pero, en este primer supuesto, la intromision ilegitima al derecho al honor puede
ver su génesis en la indiscriminada consulta a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, sin mediar consentimiento del titular de los datos
personales, ni negociaciones previas a la relacién contractual, o por no existir

base legitimadora por parte de quien accede al fichero del consumidor o usuario.

Estos supuestos se presentan a partir de la agresiva oportunidad comercial de
ofrecer productos a posibles clientes que ostentan una buena fama crediticia, o
dicho, en otros términos, estas consultas responden, por lo general, a hacer
seleccion o perfilado de potenciales clientes que seran la poblacién no inscrita

en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Las consultas realizadas a los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, con
motivo de evaluar la solvencia de los consumidores y usuarios, se ve agravado

con la creacion del denominado Registro de Impagados Judiciales®’®, creado por

575 \Véase que este fichero se viene publicitando, en nuestra opinion, desoyendo la jurisprudencia
sobre el uso de los ficheros negativos, y ofrece sus servicios destacando la: “Presion social y
econdmica sobre el deudor. El RIJ es una plataforma que presta un servicio de apoyo a la gestion
de cobro realizada por abogados, dandole un valor afiadido de difusion a sus reclamaciones que
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el Consejo General de la Abogacia Espafiola, que, como veremos en lineas
posteriores, publica deudas contenidas en una resolucion judicial, pero tal
publicidad es ejercida como presion social, segun el tenor literal de su anuncio,
actuacion que dista mucho de la finalidad para la que estan concebidos los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito.

Los efectos del impago en la esfera personal del deudor repercutiran
negativamente sobre su fama y reputacion, porque, una vez inscrita la deuda en
los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, pasa a ser conocido
socialmente como incumplidor de sus obligaciones de pago o deudor moroso o

insolvente.

Recordemos que las deudas que se inscriben en estos ficheros cumplen con la
finalidad de facilitar datos relevantes que permitan evaluar la solvencia del futuro
prestatario, y que la consideracion social de “moroso” que se le atribuye con esta
inscripcién en un fichero publico, se ha efectuado respetando la normativa
aplicable, reputandose, salvo prueba en contrario, que la deuda que se le
atribuye es una deuda vencida, liquida y exigible y que el mantenimiento de tal
deuda no responde a un despiste puntual, sino que debe responder o a su falta
de solvencia para hacer frente al pago, o a su falta de voluntad e interés en

querer pagar la deuda contraida.

Descritos los efectos que conlleva el impago de una deuda contraida, la
relevancia de este impago, como hemos podido apreciar, radica en los efectos
perjudiciales que se producen, tanto en la esfera econémica, como personal, del
deudor. Y en vista de que no todo impago corresponde a una deuda cierta, 0, no

toda deuda tiene la entidad suficiente para evaluar la solvencia del deudor,

trata de asegurar la satisfaccion de la deuda mediante el empleo de la presion social y econémica
gue supone la inclusién de la misma en un fichero de morosidad. Por tanto, el citado servicio no
es sustitutivo de la labor de abogados sino complementario de esta”. Disponible en:
<https://www.abogacia.es/servicios/abogados/reqistro-de-impagados-judiciales/> [Consultado
el: 08 de diciembre de 2020].
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corresponde ahora dedicar nuestro estudio a aquellas deudas que, lejos de ser
indicadoras de la solvencia del deudor, pueden responder a la manifestacioén de
su falta de reconocimiento, con base en una controversia o una disconformidad
no resuelta, lo que cobra importancia porque su incorrecto tratamiento acarreara
nefastas consecuencias que redundan en perjuicio para ambas partes,

proporcionalmente a la posicion de cada una en la relacion contractual.

La eficacia juridica, por tanto, de estos supuestos en los que la deuda es
inexistente o incierta, se manifiesta perjudicando, tanto a la esfera econdmica,

como personal, de aquel al que se le imputa la condicién de deudor.

En cuanto a las deudas y a su posterior comunicacién a los ficheros de solvencia
patrimonial y de crédito, se ha de tener en cuenta que esta debe cumplir con los
requisitos de certeza, liquidez, vencimiento y exigibilidad, en términos de la
normativa de proteccion de datos, por lo que debe comunicarse un dato cierto
que cumpla con el principio de calidad del dato®’®, el mismo que, ademas de
cierto, debe estar actualizado, debiendo el responsable del tratamiento adoptar
todas las medidas razonables para mantenerlo actualizado®’ y con ello dar

cumplimiento de la normativa.

Lo anterior se traduce, por un lado, en el hecho que la deuda publicada debe
corresponder a una deuda vencida, liquida y exigible, cierta, y, por otro lado, que

esta deuda debe estar actualizada, teniendo en cuenta su finalidad, que consiste

576 E| articulo 5.1.d) del Reglamento (UE) 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 tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), establece que, los datos personales
deben ser exactos y ademas actualizados, siendo obligaciéon del responsable del tratamiento la
rectificacion o supresion de los mismos en cumplimiento de la finalidad de esos datos. Todo ello
en clave de exactitud de los datos, lo que refiere, para nuestro caso de estudio, a una deuda
cierta, vencida, liquida y exigible.

577Y, en el mismo sentido, afiade la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, que el responsable del tratamiento debe
haber adoptado todas las medidas razonables para cumplir con esta exactitud y actualizacién de
los datos personales.
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precisamente en proporcionar informacién veraz y, ademas, relevante, para

evaluar la solvencia del titular de los datos.

En resumen, la comunicacion de deudas inciertas, como hemos manifestado,
acarrea los efectos juridicos que perjudican tanto a la esfera econémica, como a

la de los derechos de la personalidad del supuesto deudor.

Asimismo, la imputacion a un sujeto de una deuda incierta o inexistente, que ha
sido comunicada e inscrita en el fichero de solvencia patrimonial y de crédito,
constituye un hecho que configura una intromision ilegitima al derecho al honor,
y a lo dispuesto en la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil

del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

En relacion a la inscripcion de la deuda —inexistente- en los ficheros de solvencia
patrimonial y crédito, el hecho dafioso se configura con su inscripcion, v,
coincidiendo con lo indicado por Luciana Lujan DESIMONE DASERO, esta
actuacion se califica como un incumplimiento de la normativa en materia de
proteccion de los datos personales®®. Y la falta de denuncia o el
desconocimiento del ilicito, como es la contratacion fraudulenta, en el ambito del
derecho al honor, no constituye una eximente de responsabilidad para el

empresario prestamista que comunica la deuda.

Por tanto, la entidad acreedora y, también, el titular del fichero comuan, no deben
aguietarse Unicamente a inscribir deudas y a mantenerlas durante el tiempo
maximo en que la normativa permite su inscripcion, o hasta que el pago de la
deuda ocurra, sino que también la acreedora esta obligada a mantener el dato

de la deuda actualizada, durante el periodo de su inscripcion.

578 Luciana Lujan DEsIMONE DASERO, Responsabilidad de la empresa en el acceso indebido de
datos a ficheros de morosos, p.11.
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La eficacia juridica negativa de las deudas controvertidas se puede catalogar de
negativa, y se puede materializar, por lo general, en relacién, no al importe
nominal debido, sino también a los intereses y a las penalizaciones que no se
han informado de manera transparente al consumidor, respecto del devengo y la
aplicacion de estos conceptos que incrementaran la deuda que se reclama,
aumento que incluso puede configurar un elemento obstructor para el
cumplimiento de la obligacion, por impedir el pago, maxime si el consumidor o
usuario tuvo un descuido y, consecuencia de ello, ya no solo debe responder a
un importe, sino que, de manera automatica, ahora debera responder a un

importe muy incrementado que no ha podido prever.

Estos hechos que, en nuestra opinion, constituyen una clara evidencia de
irregularidad de la deuda desde su origen, con pleno conocimiento por parte del
acreedor y cuya imputacion al deudor, configuraria por si misma una flagrante
irregularidad, tanto de la normativa bancaria, como de la normativa de defensa
de los consumidores, constituiria, a su vez, una conducta intromisiva en relacion

a su derecho al honor.

En este caso, la intromision ilegitima por inclusion indebida en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito parte, a nivel constitucional, del articulo 18.1
de la Constitucion espafiola, referido al derecho fundamental al honor, junto con
el articulo 18.4, referido al derecho a la proteccion de los datos personales; la
comunicacion de una deuda controvertida en los sistemas de informacion
crediticia configura una clara imputacion de una deuda que no reune los
requisitos exigidos por la normativa de proteccion de datos para su comunicacion
e inscripcion, y ello ocasiona un perjuicio contra el deudor, porgue este no tendra
la informacién suficiente para conocer en concepto de qué se le reclama tal
deuda y, en consecuencia, el deudor estaria seriamente perjudicado, no solo en
la esfera de su derecho a la proteccion de datos, sino también vera vulnerado su
derecho al honor, al ver publicamente inscrita una deuda, que no responde ni

refleja su real situacién financiera. Huelga decir que esta intromisién ilegitima al
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derecho al honor responde precisamente a la irregularidad de la inscripcion

realizada con inobservancia de la normativa de proteccion de datos.

Serd la inscripcion y la publicidad de esta deuda controvertida la que configure,
como hemos indicado, tanto la inobservancia de la norma en materia de
proteccion de datos, porque lo que se comunica no es una informacion veraz,
como una actuacion que tiene, a su vez, suficiente entidad como para
configurarlo de un acto de intromisién ilegitima al derecho al honor del deudor,
que se ha visto sorprendido con una deuda cuyo origen y fundamento o
desconoce, porgue no se le informo oportunamente y porque no tiene los medios
para conocer el origen de esta, habiéndosele imputado publicamente una deuda

cuyo origen es mas que dudoso, por controvertido.

Continuando con el &mbito de la normativa de proteccion de datos personales,
en relacion con el origen controvertido que, como hemos manifestado, en lo
referido a los supuestos de las deudas, también el responsable del tratamiento
incumple con su deber de comunicar un dato veraz, esto es, una deuda cierta y
actualizada, que cumpla con el principio de “calidad del dato”, debe adoptar todas
las medidas razonables para dar un estricto cumplimiento a la normativa de
proteccién de datos. Todo lo anterior, sin olvidar que la finalidad de comunicar la
deuda a los ficheros, responde a que se realiza tal comunicacibn como
informacion relevante para enjuiciar la solvencia de aquel a quien se le imputa

tal deuda.

5.2.2.El dafio moral derivado de la inobservancia o de la falta de
prueba sobre el requerimiento previo a la inclusién de la

deuda en el fichero de solvencia patrimonial y de crédito

La deuda que se comunique a las ficheros o sistemas de informacion patrimonial
y de crédito, debe seguir lo dispuesto en la normativa de proteccion de datos
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aplicable, por todas, citamos el apartado 1.a) de la norma primera de la
Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccién de Datos, relativa
a Prestacion de Servicios de Informacién sobre Solvencia Patrimonial y Crédito,
cuyo tenor reza lo siguiente: “1. La inclusion de los datos de caracter personal
en los ficheros relativos al cumplimiento o incumplimiento de obligaciones
dinerarias, a los que se refiere el articulo 28 de la Ley Organica 5/1992, debera
efectuarse solamente cuando concurran los siguientes requisitos: a) Existencia

previa de una deuda cierta, vencida y exigible, que haya resultado impagada’.

Por tanto, en concordancia con lo dicho por Lorenzo PRATS ALBENTOSA®’®,
podemos afirmar que toda deuda que no redna los requisitos antes descritos no
podra ser inscrita 0 comunicada a los sistemas de informacion crediticia, porque
esta no tiene entidad suficiente para evaluar la solvencia del deudor, porque, de
lo contrario, su inscripcién resultaria indebida o irregular por inobservancia de la

normativa de proteccion de datos personales.

Merece una mencion especifica el apartado quinto de la norma segunda, de la
Instruccion 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa
a Prestaciéon de Servicios de Informacién sobre Solvencia Patrimonial y Crédito,
porque es precisamente con base en este precepto que, en nuestra opinion,
descansa el pacifico criterio jurisprudencial por el cual se postula que la
notificacion o requerimiento previo ha de ser probado, no solo en su envio, sino
también en la entrega o recepcion del requerimiento por parte del titular de los

datos de ese envio.

579 Lorenzo PRATS ALBENTOSA, “Régimen juridico de los ficheros de solvencia”; en: Matilde CUENA
CAsSAs y Lorenzo PRATS ALBENTOSA, (Coordinadores). Préstamo responsable y ficheros de
solvencia, p. 376.

El referido autor afirma que: “En consecuencia, el dato de que se trate ha de tener relevancia
para la realizacion de un fin previsto por la Ley. Para conocer cuando posee tal relevancia, parece
oportuno atender a qué datos son tomados en consideracion por la Ley para entender —es decir,
son determinantes para enjuiciar- que una persona se encuentra en la situacién econémica
contraria, esto es, en estado de insolvencia”.

334



Es meridiano que el legislador se esta refiriendo a dos supuestos claramente
diferenciados, uno de ellos, el contenido en el articulo 20 de la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales, que hace referencia a la informacioén de la posibilidad de
comunicar deudas a los sistemas de informacién crediticia; y otro es que esta
informacion puede verse cumplida en el momento de contratar o, en su defecto,
tendra oportunidad el acreedor de comunicar esta informacion cuando realice el

requerimiento previo.

Por justicia a la claridad del redactado del apartado quinto, de la norma segunda
de la Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, de la Agencia de Proteccion de Datos,
relativa a Prestacion de Servicios de Informacion sobre Solvencia Patrimonial y
Crédito, sera erronea cualquier interpretacion por la que se pretenda dara por
cumplido el requisito de la notificacién previa, con la informacion dada en el
contrato, y es erronea esta interpretacion por diversos motivos, como son: (i) Al
momento de contratar, el tenor de la norma se refiere a una obligacion de
informar de la posibilidad de comunicar las deudas impagadas a los ficheros o
sistemas de informacion crediticia; (i) Al momento de contratar, una vez
informada tal posibilidad de inclusion en ficheros, aun no existe deuda alguna
imputada al deudor; (iii) La deuda, ya sea esta vencida, liquida y exigible o
controvertida, surgira con posterioridad a la celebracion y perfeccionamiento del
contrato, y, en consecuencia, esta deuda debera ser comunicada al deudor para

que pueda regular tal incidencia,

Finalmente, cabe destacar que la efectividad de la comunicacion se debe realizar
de manera transparente y la posible oposicién sobre la deuda comunicada se
debe realizar en clave de “(auto)responsabilidad” por parte del deudor, a fin de
descartar cualquier ejercicio antisocial que denigre la efectividad para la cual el

legislador pens6 al momento de incluir esta exigencia.
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5.3. LA DETERMINACION CUANTITATIVA DEL PERJUICIO
ECONOMICO DERIVADO DEL DANO MORAL
ACREDITADO

Establece el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
que, una vez acreditada la intromision ilegitima, se presume —iure et de iure- la
existencia de perjuicio, en este caso materializado en el ambito moral, el cual ha
de ser reparado mediante indemnizacion, reflexion que Javier FERNANDEZ
CosTALES®® desarrolla con base en lo resuelto por el Tribunal Supremo, en su
sentencia de la Sala Civil, de 18 de abril de 1989581,

También es de mencionar que, como sefiala un sector de la doctrina, por todos
Mariano YZQUIERDO TOLSADA, la accion indemnizatoria contenida en el articulo 9
de la antes mencionada norma, se refiere exclusivamente al dafio moral, y no
asi al dafio patrimonial®®?; y otro sector de la doctrina, por todos, Alma Maria
RODRIGUEZ GUITIAN, completa tal razonamiento en el sentido de que el dafio
material o patrimonial no goza de tal presunciéon y, por tanto, ha de ser el

resultado de la actividad probatoria®®3.

Asimismo, como indica el citado autor, la indemnizacién no es la Unica medida
de proteccién del honor contenida en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la

Propia Imagen, basta con revisar las medidas que propone el legislador en el

580 Javier FERNANDEZ COSTALES, Intromision ilegitima en el derecho al honor y a la libertad de
expresion. Dafios al patrimonio moral: su indemnizacién y medidas protectoras, p. 6.

581 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 18 de abril de 1989 (Roj: STS 2653/1989
- ECLI:ES:TS:1989:2653).

582 Mariano YZQUIERDO TOLSADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 12.

583 Alma Maria RODRIGUEZ GUITIAN, ¢Quid de nuevo sobre el derecho al honor de las personas
juridicas?, p. 4.
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apartado 2 del articulo in comento. En este sentido se ha pronunciado, Mariano
YZQUIERDO TOLSADA, afirmando que, si bien la citada norma prevé la accion
indemnizatoria, ello no debe interpretarse en el sentido que el sistema de
defensa de los derechos fundamentales se debe realizar desde el ambito de la

responsabilidad civil>84,

En nuestra opinion, debido a la literalidad del articulo 9 de la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, coincidimos con los antes citados
autores en el sentido de que se reconoce una accion indemnizatoria al dafio
moral sufrido por la intromision ilegitima al derecho al honor, y, todo ello, sin
perjuicio de las acciones que el ofendido pueda instar, con base en la
responsabilidad civil por los dafios patrimoniales sufridos, los cuales han de ser

materia de prueba.

La jurisprudencia del Alto Tribunal establece que es tarea del juzgado de primera
instancia la de cuantificar la indemnizacién destinada a reparar el dafio moral
sufrido®®®, y esta tarea debe realizarse por la autoridad judicial pese a la
imprecision contenida en el apartado 3 del articulo 9 de la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen, de cuyo tenor podemos precisar que, se presume
el perjuicio traducido en indemnizacién por dafio moral, el “quantum”
indemnizatorio de este dafio moral se determinara ex articulo 9.3 segun la

gravedad de la lesion producida, las circunstancias del caso y la audiencia del

584 Mariano YZQUIERDO TOLSADA, La ley del honor, veinte afios después, p. 11.

585 Por todas, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2014 (Roj:
STS 72/2014 - ECLI: ES:TS: 2014:72), en cuyo fundamento de derecho séptimo resuelve que:
“Finalmente sostiene que es doctrina reiterada de la Sala que la fijaciéon de la cuantia de la
indemnizacion por resarcimiento de dafios morales no tiene acceso a la casacion por
corresponder a la funcién soberana de los tribunales de instancia sobre apreciacion de la prueba,
solo susceptible de revision por error notorio o arbitrariedad o bien cuando exista una notoria
desproporcién o se comete una infraccion del ordenamiento en la determinacion de la
indemnizacién, lo que no ocurre en el presente caso”.
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medio utilizado para su difusion. Y, sobre este ultimo aspecto, el de la audiencia
y su difusion, sefiala Pedro CHAPARRO MATAMOROS®®®, en los casos de
imputacion de la condicibn de morosa de una persona, que esta difusion suele

ser utilizada por el tribunal para modular el “quantum” de la indemnizacion.

Asimismo, Saul GoNzALEZ GARCIA, indica que para conocer la repercusion y el
alcance que ha tenido la inclusion en los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, asi como su mantenimiento constituye también un dato relevante para
poder determinar el dafio moral, concretamente el “qguantum”indemnizatorio del
dafio moral y este factor se puede determinar valorando el nimero de las

entidades que consultaron el fichero®®.

Sobre las acusadas circunstancias del caso, a las que hace referencia el articulo
9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, estas
circunstancias, responden, entre otras, al malestar sufrido por el ofendido, la cual
se materializa mediante las acciones vejatorias que se traducen en actuaciones
con animo coercitivo, intimidante e incluso vejatorio, todo ello con el fin de ejercer
una presion social afladida basada en la amenaza de extender el rumor o el dato
sobre la morosidad del sujeto, atentando contra su privacidad, dignidad e
intimidad®88, con el fin de conseguir el pago de la deuda.

Es oportuno, llegados a este punto de nuestro estudio, que conviene recordar lo
afirmado por Raquel BLAZQUEZ MARTINEZ, al sostener que la inscripcion de una

deuda en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, debe cumplir con la

586 Pedro CHAPARRO MATAMOROS, Vulneracion del derecho al honor en los casos de imputacién
a una persona de la condicién de morosa, p. 5.

587 Saul GONzALEZ GARCIA, Doctrina del Tribunal Supremo sobre los principios de la LOPD como
garantia del derecho fundamental al honor frente al empleo de los ficheros de morosos como
medio de coaccion al deudor para el cobro de deudas, p. 10.

588 En encontramos referencia a estas acciones coactivas en el numeral 3 y 4 del fundamento
juridico primero de la sentencia de 1 de julio de 2004, de la Sala civil, del Tribunal Supremo (Roj:
STS 4678/2004 - ECLI: ES:TS: 2004:4678).
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funcién de ser informacion pertinente y proporcional para enjuiciar la solvencia

de aquel al que se le imputa la condiciéon de deudor®®,

Asimismo, se pueden subsumir dentro de las denominadas circunstancias del
caso, los infructuosos intentos del ofendido encaminados a la rectificacion, e
incluso supresion de la inscripcion; intentos realizados por la via del ejercicio de
los derechos reconocidos por la normativa de proteccion de datos. Nos
referimos, entre otros, a los derechos regulados en los articulos 14 y 15 de la
vigente Ley Orgéanica 3/2018, de 6 de diciembre, de Proteccion de Datos

Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

El tiempo durante el que ha permanecido inscrita la deuda en el fichero de
solvencia patrimonial y de crédito también cumple una funcién moduladora en el
momento de valorar y determinar el “qguantum” indemnizatorio del dafio moral

sufrido®%,

Es de merecida mencién que, segun criterio reiterado de la Sala Civil del Tribunal
Supremo, la indemnizacién del dafio moral causado por la inscripcion irregular
de una deuda en los sistemas de informacion crediticia, se configura por la
inobservancia de la normativa de proteccion de datos, y esta ha de ser

estimativa®°l.

589 Raquel BLAZQUEZ MARTINEZ, Guia basica de la jurisprudencia de la Sala de lo civil del Tribunal
Supremo sobre los ficheros de incumplimiento de obligaciones dinerarias, p. 9.

590 Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 25 de abril de 2019 (Roj: STS 1321/2019
- ECLI: ES:TS: 2019:1321). En su fundamento de derecho sexto, apartado 5, razona con el
siguiente tenor: “Son elementos a tomar en consideracion para fijar la indemnizacién el tiempo
que el demandante ha permanecido incluido como moroso en el fichero, la difusién que han
tenido estos datos mediante su comunicacion a quienes lo han consultado, y el quebranto y la
angustia producida por el proceso mas o menos complicado que haya tenido que seguir el
afectado para la rectificacion o cancelacién de los datos incorrectamente tratado”.

591 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2014 (Roj: STS 72/2014
- ECLI: ES:TS: 2014:72).
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En resumen, hemos podido analizar el fundamento del caracter resarcitorio de
esta clase de indemnizacion, que descansa sobre la base de resarcimiento del
menoscabo sufrido por el sujeto afectado que ha soportado, tanto en su esfera

interna, como externa, de su dignidad.

El “quantum” indemnizatorio responde a una construccion jurisprudencial,
basada en el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, que tiene en consideracion aspectos como son, entre otros: el alcance
y repercusion del dafio sufrido mediante la inclusion de datos en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito; la difusion y el tiempo en el que estuvo
publicada la deuda; asi como la angustia sufrida por el afectado, al ver

menoscaba su dignidad, a nivel de inmanencia y trascendencia.

De igual forma, es de mencionar que la indemnizacién por dafios morales, en
virtud del articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, nada tiene en comun con el sistema sancionador de la Ley Organica
3/2018, de 6 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales, porque, la primera responde a un caracter resarcitorio,
mientras que la segunda responde a un caracter sancionador, punitivo, siendo
este segundo el que no esta dirigido a reparar el dafio causado, limitandose a

disuadir de la conducta irregular al infractor.

Y, continuando con la determinacién del “quantum” indemnizatorio por el dafio
moral sufrido como consecuencia de una inclusion irregular en los ficheros de
solvencia patrimonial y de crédito producido por la inobservancia de la normativa
de proteccion de datos personales y su rechazo a la indemnizacién simbdlicas,

nos pronunciaremos en el apartado siguiente.
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5.3.1.La jurisprudencia contraria a la indemnizacion simbdlica del
dafio moral provocado por la inclusion irregular en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito frente al

derecho al honor

Los criterios a considerar para determinar el “quantum” indemnizatorio son el
resultado de una rigurosa construccion jurisprudencial, que aparte de tener en
consideracion los aspectos, como son la vulneracién del derecho al honor,
destacan la gravedad del dafio ocasionado o el tiempo que perduré ese acto
intromisivo, asi como la agonia o afeccion sufrida por el sujeto que ha visto
quebrantado su honor y dignidad en las esfera interna y externa de su
personalidad®®?. Todo ello junto a la difusién que ha podido tener el dato que le

atribuye una condicion incierta.

Tanto los criterios que sirven para determinar el “quantum” indemnizatorio del
dafio moral como la doctrina de prohibicion de fijar indemnizaciones

simbdlicas®®3 son creaciones jurisprudenciales, como hemos afirmado.

592 3 sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 4 de diciembre de 2014 (Roj: STS
5211/2014 - ECLI: ES:TS: 2014:5211), en su fundamento juridico tercero, apartado 4, reza que:
“Son elementos a tomar en consideracién para fijar la indemnizaciéon el tiempo que los
demandantes han permanecido incluidos como morosos en el fichero, la difusion que han tenido
estos datos mediante su comunicacion a quienes lo han consultado, y lo "kafkiano" de la situacién
(incidencias de las gestiones realizadas ante los responsables de los ficheros sin que las mismas
hayan obtenido resultado, mayor o menor diligencia de los responsables del tratamiento en dar
respuesta a los requerimientos del afectado, grado de inteligibilidad de las comunicaciones
remitidas al afectado, etc.) por el quebranto y la angustia que conlleva”.

593 En este sentido, resulta ilustrativo el pronunciamiento de la sentencia de la Sala Civil, del
Tribunal Supremo, de 26 de abril de 2017 (Roj: STS 1645/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1645). En su
fundamento de derecho segundo desarrolla la siguiente tesis: “3.- También ha afirmado la sala
que no son admisibles las indemnizaciones de caracter meramente simbdlico. Como declara la
sentencia de esta Sala num. 386/2011, de 12 de diciembre, «segun la jurisprudencia de esta
Sala (SSTS de 18 de noviembre de 2002 y 28 de abril de 2003) no es admisible que se fijen
indemnizaciones de caracter simbdlico, pues al tratarse de derechos protegidos por la CE como
derechos reales y efectivos, con la indemnizacion solicitada se convierte la garantia jurisdiccional
en un acto meramente ritual o simbdlico incompatible con el contenido de los articulos 9.1, 1.1.
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La prohibicibn de determinar indemnizaciones simbolicas responde a la
consolidada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo®%, por la
que este Alto tribunal se viene pronunciando, en el sentido de que se ha de
entender por indemnizacion simbolica aquella que se fija sin tener en cuenta que,
con la intromision ilegitima al derecho al honor, como consecuencia de una
inscripcion irregular en los ficheros se solvencia patrimonial y de crédito, se
configuran varios efectos lesivos: (i) La vulneracién de un derecho fundamental,
el honor, contenido en el articulo 18 de la Constitucion; (i) la irregularidad de la
inscripcion, por incumplimiento de la normativa de proteccion de datos; (iii) el
namero de ficheros de solvencia patrimonial y créditos en los que se realizé la
inscripcién irregular de la deuda; (iv) el tiempo durante el que perdur6 la
inscripcion irregular®®®; (v) el nimero de entidades acreedoras que tuvieron
acceso a tal inscripcion; (vi) la angustia sufrida por el perjudicado, que se estima
partiendo del tedioso trdmite que hubo de realizar o las veces que tuvo que
ejercer su derecho de supresion con el objetivo de poner fin a la conducta

intromisiva®s.

Un pronunciamiento judicial, sin tener en cuenta los aspectos que acabamos de
desarrollar, sera fijado de manera arbitraria, que no discrecional, apartada de los
criterios dictados por la jurisprudencia, que no disuade a los acreedores que
comunican las deudas a los ficheros de persistir en sus practicas ilicitas a las
empresas que incluyen indebidamente datos personales de sus clientes en
registros de morosos, pero si disuade de entablar una demanda a los afectados

qgue ven vulnerado su derecho al honor, puesto que, con toda probabilidad, la

y 53.2 CE y la correlativa exigencia de una reparacién acorde con el relieve de los valores e
intereses en juego (STC 186/2001, FJ 8)» (STS 4 de diciembre 2014, rec. num. 810/2013)”.

594 Por todas, las sentencias de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2014
(Roj: STS 5211/2014 - ECLI: ES:TS:2014:5211) y la més reciente de 2 de febrero de 2022 (Roj:
STS 340/2022 - ECLI: ES:TS:2022:340).

59 |pidem.

5% Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 21 de septiembre de 2017 (Roj: STS
3322/2017 - ECLI: ES:TS: 2017:3322). Fundamento juridico segundo, apartado 5.
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indemnizacion, no solo no les compensara el dafio moral sufrido, sino que es
posible que no alcance siquiera a cubrir los gastos procesales si la estimacion
de su demanda no es completa.

Como hemos podido comprobar, el primer fundamento para prohibir las
indemnizaciones simbdlicas radica en que el honor es un derecho fundamental
especialmente protegido por el articulo 18 de la Constituciébn y su norma de
desarrollo, que es la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del

Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

El segundo fundamento que establece el Tribunal Supremo, para prohibir las
indemnizaciones simbdlicas, también lo encontramos en la jurisprudencia de la
Sala Primera, por la que se traduce que la indemnizacién simbdlica no comporta

el efecto disuasorio esperado.

A sensu contrario, el fundamento segundo de la prohibicion de las
indemnizaciones simbdlicas quiere decir que una indemnizacién ha de comportar
suficiente entidad econdmica, ha de servir tanto para reparar el dafio moral
causado, como para generar un efecto disuasorio sobre aquel acreedor que
cometio la intromisién ilegitima al derecho al honor del deudor, con el objetivo de

que tal conducta no se vuelva a repetir o reiterar.

Esta tesis jurisprudencial, la del efecto disuasorio de la indemnizacion por dafio
moral, en nuestra opinién, también pretende conseguir que, un efecto positivo,
mediante la imposicibn de indemnizaciones elevadas, si bien justificadas,
propicie la maxima diligencia en las obligaciones del acreedor que comunica las
deudas a los sistemas de informacion y crédito, a fin de tomar consciencia del

grave dafio que generaria su inobservancia®’.

597 En este sentido el fundamento de derecho segundo, apartado 4, de la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de 21 de junio de 2018 (Roj: STS 2296/2018 - ECLI: ES:TS:
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En resumen, hemos podido comprobar que, ante el silencio del legislador, frente
la demanda de una norma con una redaccion mas prolija que la que presenta la
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, es la jurisprudencia la que
va aguantando la presion que supone adaptar un texto normativo que ha visto
transcurrir la promulgacion y la vigencia de hasta tres leyes en materia de
proteccion de datos, sin perder de vista el acentuado debate que sobre el dafio

moral se mantiene por la doctrina.

5.3.2.Aspectos moduladores de los baremos de cuantificacion del

perjuicio moral causado

Para determinar los aspectos moduladores de la indemnizacion debemos partir
de la presuncién iuris et de iure contenida en el articulo 9.3 de la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen, por la que una vez acreditada la

intromision ilegitima, se presume la existencia del dafio moral.

Si bien el legislador no se ha pronunciado en relacién a los criterios a tener en
cuenta para cuantificar la indemnizacién del perjuicio causado al honor en clave
de dafio moral, véase que, como hemos analizado en el apartado anterior, no
encontramos este pronunciamiento a partir de la Ley Organica 1/1982, de 5 de

mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y

2018:2296), la cual de manera ilustrativa a lo que venimos analizando, resuelve en el sentido
que: “La sentencia 512/2017, de 221 de septiembre, declara que una indemnizacién simbdlica,
en funcién de las circunstancias que concurren, tiene un efecto disuasorio inverso. «No disuade
de persistir en sus préacticas 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
indemnizacion no solo no les compensara el dafio moral sufrido, sino que es posible que no
alcance siquiera a cubrir los gastos procesales si la estimacion de su demanda no es completa.»”.
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Familiar y a la Propia Imagen; pero si encontramos respuesta en la
jurisprudencia en relacion a que las indemnizaciones por dafio moral no deben

ser simbodlicas®°8.

Ahora conviene dedicarnos a analizar la tarea del juzgado de primera instancia
gue consiste en cuantificar la indemnizacion destinada a reparar el dafio moral
sufrido por el sujeto a quien se le ha imputado indebidamente la condicion de

moroso.

Los criterios que se han de tener en cuenta para valorar o cuantificar la
indemnizacion del dafio moral causado por la inclusioén irregular de datos en los

ficheros de solvencia patrimonial y de crédito, resulta clave.

El juzgador ha de tener en consideracion aspectos como son, entre otros: el
alcance y repercusion del dafio sufrido mediante la inclusion de datos en los
ficheros de solvencia patrimonial y de crédito; la difusion y el tiempo en el que
estuvo publicada la deuda; asi como la sufrida por el afectado al ver

menoscabada su dignidad, a nivel de inmanencia y trascendencia.

Asimismo, el juzgado de primera instancia debe tener en cuenta los criterios que
sirven para determinar el “quantum”indemnizatorio del dafio moral®®® sufrido por
el afectado, y cuya cuantia ha de respetar, a su vez, lo establecido por las tesis

de la prohibicion de determinar las indemnizaciones simbdlicas.

598 <sentencia de la Sala Civil, del Tribunal Supremo, de 26 de abril de 2017 (Roj: STS 1645/2017
- ECLI:ES:TS:2017:1645)

59 Dafio moral que, siguiendo lo resuelto en la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo,
de 25 de abril de 2019 (Roj: STS 1321/2019 - ECLI: ES:TS: 2019:1321), en su fundamento de
derecho sexto, parrafo 3, consiste en “un sufrimiento o padecimiento psiquico, que considera
concurre en diversas situaciones como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia,
zozobra (como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de
incertidumbre), ansiedad, angustia, incertidumbre, impacto, quebranto y otras situaciones
similares”.
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Tal y como establece el Alto Tribunal, una vez acreditada la intromision ilegitima
al derecho al honor, por virtud de los establecido en el articulo 9.3 de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, la existencia del dafio se

presume.

Con base en lo resuelto por la jurisprudencia, el juzgador puede modular
discrecionalmente la indemnizacion, siempre que esta no sea simbdlica,
basandose, entre otros aspectos: en el aspecto temporal que comprende el
periodo en el que se mantuvo inscrita la deuda; asi como el numero de ficheros
en los que esta se inscribid; y el acceso que otras empresas acreedoras
consultaron y tuvieron al fichero del titular de los datos®,

A lo anterior debemos afadir que, analizado el dafio moral causado, por la
irregular inclusion de los datos personales del sujeto en los sistemas de solvencia
y de crédito, al que se le imputa socialmente la condicién de deudor, son
precisamente las consultas o el acceso que otras empresas realizaron en su
fichero las que deterioran 0 menoscaban la esfera externa, o de trascendencia,
del honor del sujeto afectado®!. En consecuencia, es por los hechos que
acabamos de desarrollar que estas consultas han de ser tenidas en cuentas por
el juzgado de instancia en el momento de determinar el “quantum”indemnizatorio

por dafio moral padecido.

600 Ana MENDOZA LOSANA, La inclusién en un registro de morosos por una deuda dudosa vulnera
el derecho al honor. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2013 (RJ 2013, 2587), p.
257.

601 En este sentido se ha pronunciado la Sala primera del Tribunal Supremo, en su sentencia de
18 de febrero de 2015 (Roj: STS 557/2015 - ECLI: ES:TS: 2015:557), fundamento de derecho
quinto, parrafo 5, con el siguiente tenor: “Para valorar este segundo aspecto 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 namero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los
registros de morosos”.
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Como acertadamente razona Ana MENDOZA LOSANA, la inclusion en un fichero de
solvencia supone un desmerecimiento social, porque publicamente se conculca
el honor de un sujeto, a quien se le atribuye la condicion de deudor sin serlo, y
esta inscripcion, ademas, perjudica la capacidad economica del deudor, asi
como su fama de buen pagador, todo lo cual se subsume en una intromision

ilegitima al derecho al honor®°2,

Merece también un especial pronunciamiento, el razonamiento contenido en la
sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo, de 19 de noviembre de 20145%3,
gue se decanta en el sentido de que, una vez acreditada la intromision ilegitima,
resulta intrascendente el hecho de que el fichero de solvencia patrimonial y de
crédito haya sido o no consultado. Y, el fundamento de este razonamiento radica,
precisamente, en la distincion de los dos aspectos que integran la esfera del
derecho al honor respecto del sujeto, y nos referimos al aspecto interno y al
aspecto externo, o, como también indica la jurisprudencia, de la inmanencia y la

trascendencia, respectivamente.

Y es el caso que, para el sujeto a quien se le ha imputado la condicién de deudor,
ya sufre un menoscabo de su honor, en su aspecto interno, o de inmanencia, lo
cual se ve traducido en la afectacion que tal desmerecimiento social le produce

en su esfera intima.

Correspondiendo, por tanto, a la esfera externa, o de trascendencia, la cual se

vera mas perjudicada si otros agentes externos, acreedores que acceden al

602 Ana MENDOZA LOSANA, La inclusién en un registro de morosos por una deuda dudosa vulnera
el derecho al honor. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2013 (RJ 2013, 2587), p.
257.

603 | a sentencia de la Civil del Tribunal Supremo, de 19 de noviembre de 2014 (Roj: STS
5101/2014 - ECLI: ES:TS: 2014:5101), en su fundamento de derecho cuarto que resuelve: “No
es preciso, pues, que haya existido una efectiva divulgacion del dato para que se haya vulnerado
el derecho al honor del afectado y se le hayan causado dafios morales. Si el dato ha sido
divulgado, porque el registro ha sido consultado, y tal divulgacion tiene consecuencias
econdémicas, habrian de indemnizarse tanto el dafio moral como el patrimonial”.
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fichero del afectado, toman decisiones perjudiciales ya que es un hecho que ha
de tenerse en cuenta como agravante que ha de considerarse en el momento de

determinar el “quantum” indemnizatorio.

Otro aspecto a tener en cuenta por el juzgado de instancia en el momento de
discernir y de fijar la cuantia de la indemnizacion por el dafio moral causado ha
de ser el siguiente: que la finalidad de los ficheros de solvencia patrimonial y de
crédito, como hemos tenido oportunidad de mencionar, se nutren de informacién

relevante y proporcional que permiten enjuiciar la solvencia del deudor.

En tanto que la informacién comunicada e inscrita en el fichero de solvencia
patrimonial y de crédito cumple con los requisitos de proporcionalidad y
relevancia para enjuiciar la solvencia del deudor, resultara indiferente la cuantia
de la deuda inscrita, pues la informacién analizada, y no la cuantia de la deuda,
sera la que permita, a los potenciales acreedores, conocer que quien inscribié la

deuda, lo hizo de manera legitima.

Acabamos de referirnos a una de las consecuencias econémicas que conlleva el
hecho de estar inscrito en los ficheros de solvencia patrimonial y de crédito y ello
es la exclusion del mercado crediticio, que se traduce en la denegacion de
solicitudes de crédito, no sélo por estar inscrito en los ficheros, sino porque en
cumplimiento de la normativa de crédito responsable, la informacién inscrita se

reputa relevante para enjuiciar la solvencia del deudor.

Cuestion distinta es la desacertada e ilegitima actuacion descrita en l