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SENTENCIA: 00119/2021

APELACION CIVIL

La Audiencia Provincial de Ourense, constituida por 1las

Ilmas. Sras. Magistradas [N HEEEE DEEE B
Presidente, NN NN N IS BN 7 BN B

B B B a2 pronunciado, en nombre de S.M.
El Rey, la siguiente

SENTENCTIA NOM. 119/2021

En la ciudad de Ourense a nueve de marzo de dos mil

veintiuno.

VISTOS, en grado de apelacién, por esta Audiencia
Provincial, actuando como Tribunal Civil, los autos de
juicio ordinario 176/2019 procedentes del Juzgado de Primera
Instancia nimero 3 de Ourense, Rollo de Apelacidén numero

914/2019, entre partes, como apelante, ORANGE ESPAGNE SAU,

representada por la Procuradora [l IS I B
y asistida del Letrado i + como parte
apelada, l B B B B Juien comparece representada



por la procuradora [l NN HE NN
y asistida por la letrada | HEEEN HEN HEEN DN NN -

Es parte el Ministerio Fiscal.

Es ponente la Ilma. Sra. Magistrada | SE HE BE S
I -

I - ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de Primera Instancia nuUmero 3 de
Ourense, se dictd sentencia en los referidos autos en fecha 16
de septiembre de 2019, cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente:

“DECIDO ACOLLER a demanda presentada pola procuradora R

IS B O nome e representacion de
I cotra a entidade ORANGE ESPAGNE, S.A.U.,

e en consecuencia debo declarar e declaro que a mercantil
demandada, ORANGE ESPAGNE, S.A.U., cometeu intromisién
ilexitima no honor da demandante, |l HEE 1 B B °
manter os seus datos indebidamente rexistrados no ficheiro de
morosos ASNEF EQUIFAX, dende o 6 de abril do 2018; e no
ficheiro EXPERIAN BADEXCUG dende o 25 de marzo de 2018
condenédndoa a estar e pasar por 1iso. En consecuencia, debo
condenar e condeno & mercantil demandada, ORANGE ESPAGNE,
S.A.U., 6 pago da cantidade de SEIS MIL EUROS (6,000.00euros)
A demandante i BN B BN B < concepto de
indemnizacidén por danos morais derivados da sua 1indebida
inclusién nos ficheiros de morosos ASNEF EQUIFAX e EXPERIAN
BADEXCUG. Todo isto con aplicacidén dos xuros do artigo 576 da
LAC e coa 1imposicidén das <custas procesuais & entidade

demandada.”
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SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia a las partes,

se 1interpuso por la representacidén procesal de ORANGE SPAGNE

S.A.U., recurso de apelacidén en ambos efectos, al que se opuso

la representacién de l I B B B ' <! Ministerio

Fiscal, quienes solicitaron su desestimacidén y la confirmacidn

de la sentencia recurrida.

Seguido el recurso por sus tramites se remitieron los

autos a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- En la tramitacidén de este recurso se han

cumplido las correspondientes prescripciones legales.

IT - FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora,

ejercitd en la demanda una accidén de proteccidén del derecho al

honor contra ORANGE ESPAGNE S.A.U, por promover su inclusién

en dos registros de solvencia patrimonial -ASNEFF EQUIFAX vy

EXPERIAN BADEXCUG- sin causa legal, al ser el crédito inscrito

controvertido. Por 1lo que a los efectos de resolver este

recurso interesa, la actora reclama por dafios morales

inherentes a la vulneracidén de su derecho al honor la cantidad
de 12.000 euros. A fin de justificar dicha cantidad, la actora
alude al beneficio que tanto la compafiia telefdénica como 1la
empresa que gestiona los archivos obtiene por la inclusidn de
personas en un fichero de morosos; al enorme desasosiego que
le origindé a la actora las continuas llamadas y correos para
que le instalaran el servicio de ADSL y a la jurisprudencia
del TS que proscribe indemnizaciones meramente simbdlicas en
supuestos similares.

LLa sentencia de instancia declara la existencia de

intromisién ilegitima en el derecho al honor de la actora

derivada de los hechos citados y condena a la demandada a



indemnizarle en la cantidad de 6.000 euros por dafios morales,
asi como a realizar las actuaciones necesarias para excluir a
la actora de los dos ficheros, imponiendo las costas a 1la
entidad demandada. La Juzgadora a quo, Justifica el quantum
indemnizatorio en el tiempo de permanencia de los datos de 1la
actora en el registro; en el numero de entidades que
consultaron los registros, asi como en la problematica que la
R.L. de la actora relatdé a la hora de solicitar un crédito en
una entidad bancaria.

ORANGE SPAGNE recurre el pronunciamiento por el que se le
impone las costas, al entender que infringe el articulo 394 de
la LEC, ya que la estimacidén de la demanda fue parcial, pues
la indemnizacién se redujo de 12.000 euros a 6.000 euros, y el
pronunciamiento condenatorio a indemnizar a la actora en 6.000
euros, al considerar que dicha indemnizacidén es
desproporcionada a las circunstancias concurrentes.

La actora % el Ministerio Fiscal solicitan la

desestimacién del recurso.

SEGUNDO.- La apelante admite que la inclusidén de los
datos de la actora relativos al cumplimiento de sus
obligaciones pecuniarias para con la demandada en los dos
registros de solvencia patrimonial, supuso una intromisidn
ilegitima en su derecho al honor, gquedando la controversia
limitada a determinar si la indemnizacidén por dafios moral ha
sido correctamente fijada y al tema de las costas.

En relacién a la indemnizacidén por dafio moral, el
articulo 9.3 de la LOPH presume la existencia de perjuicio
siempre que se acredite la intromisidén ilegitima. Se trata de
una presuncién “iuris et de iure” (que no admite prueba en
contrario) de la existencia de perjuicio indemnizable cuando se

haya producido una intromisidén ilegitima en el derecho al honor,



como es el caso de tratamiento de datos personales en un
registro de morosos sin cumplir las exigencias que establece 1la
LOPD. No es una presuncién “iuris tantum”; en este sentido se
cita la sentencia del TS, Sala de lo Civil, numero 12/2014 de 22
de enero, y la sentencia de la misma Sala numero 81/2015, de 18

de Febrero.

Mﬁgggng El articulo 9,3 citado establece que la indemnizacidén se
extenderd al dafio moral gque se valorard atendiendo a las
circunstancias del caso vy a la gravedad de la lesién
efectivamente producida, para lo que se tendrd en cuenta en su
caso, la difusidén o audiencia del medio a través del que se haya
producido. Estas circunstancias no determinan la procedencia de
la indemnizacién, sbélo gradian la intensidad de la intromisidén y

en consecuencia del dafio a los efectos de fijar la cuantia de la

indemnizacidn.

La STS 81/2015 de 18 de Feb., Rec. 247/2014, en relacidn
con el dafio o perjuicio indemnizable en supuestos de inclusidn
de 1los datos de una persona en un registro de solvencia
patrimonial sin cumplirse los requisitos establecidos por la
LOPD, sefiala: “Este perjuicio indemnizable ha de incluir el darfio
patrimonial, y en él, tanto los dafios patrimoniales concretos,
facilmente verificables vy cuantificables (por ejemplo, el
derivado de que el afectado hubiera tenido gque pagar un mayor
interés por conseguir financiacidén al estar incluidos sus datos
personales en uno de estos registros), como los dafios
patrimoniales mas difusos pero también reales e indemnizables,
como son los derivados de la imposibilidad o dificultad para
obtener crédito o contratar servicios (puesto que este tipo de
registros estd destinado justamente a advertir a los operadores
econdémicos de los incumplimientos de obligaciones dinerarias de

las personas cuyos datos han sido incluidos en ellos) y también




los dafios derivados del desprestigio y deterioro de la imagen de
solvencia personal y profesional causados por dicha inclusidén en
el registro, <cuya cuantificacién ha de ser necesariamente

estimativa”.

Centrandonos en el dafio moral, dgque es el Unico que
reclamé6 la aqui actora/apeladal, 1la STS 12/2014, vya citada,
establece que: ‘“seria indemnizable, en primer lugar, la
afectacién a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo y en
el externo u objetivo relativo a la consideracidén de las deméas
personas. Para calibrar este segundo aspecto ha de verse la
divulgacidén que ha tenido tal dato, pues no es lo mismo que sdélo
hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa acreedora
y los de las empresas responsables de los registros de morosos
que manejan los correspondientes ficheros, a que el dato haya
sido comunicado a un numero mayor o© menor de asociados al
sistema que hayan consultado los registros de morosos”. La
sentencia cita otra de la misma Sala, la num. 964/2000, que
declardé que la valoracidén de los dafios morales a efectos de
determinar la cuantia de su indemnizacidédn no pude obtenerse de
una prueba objetiva, pero no por ello se ata a los Tribunales de
Justicia e imposibilita legalmente para fijar su cuantificacién,
a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta vy ponderar las
circunstancias concurrentes en cada caso. Se trata por tanto de
una valoracidén estimativa, gque en el caso de dafos morales
derivados de la vulneracidén de un derecho fundamental del art.
18.1 de 1la Constitucidén, ha de atender a los parédmetros
previstos en el art. 9.3 de la LO 1/982 de 5 de mayo, de
Proteccidén Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, de acuerdo con la incidencia que

en cada caso tengan las circunstancias relevantes para la

L En la demanda rectora de estos autos, la actora no alude a ningln perjuicio patrimonial, ni concreto ni difuso.
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aplicacién de tales pardmetros, utilizando criterios de prudente

arbitrio.

La STS 65/2015, de 12 de mayo, en un supuesto de
intromisién del derecho al honor por tratamiento de datos
personales en un fichero de morosos, seflala que deben tenerse en
cuenta como parametros para fijar la indemnizacidén, por hacer
referencia a la divulgacidén que ha tenido el hecho vulnerador
del derecho al honor, que los datos de los demandantes fueron
incluidos indebidamente por la demandada en tres registros de
morosos, durante un tiempo prolongado, y que fueron consultados
por terceras entidades. Igualmente la sentencia tiene en cuenta
que en el caso que resolvia se indemnizaban dafios patrimoniales
difusos y recuerda que la Sala rechaza las indemnizaciones de
caracter simbdélico en la wvulneracidén de los derechos de 1la
personalidad pues convertirian la garantia jurisdiccional en un
acto meramente ritual o simbdélico incompatible con el contenido
de los arts. 9.1; 1.1 y 53.2 de 1la Constitucidén. En esta
sentencia -65/2015- la Sala establecidé una indemnizacién para
cada uno de los actores de 10.000 euros. La Sala tuvo en cuenta
que los datos se habian incluido en tres registros, durante un
largo periodo de tiempo y a los actores se les 1indemnizaba
también dafios patrimoniales difusos ya que se les habia denegado
una serie de préstamos lo que produjo que dada su situacidn
econbmica de sobreendeudamiento, finalmente ©perdiesen su
patrimonio (aunque en la sentencia se deja claro que la pérdida
del patrimonio no fue consecuencia de la inclusidén de los alli

actores en los registros).

En la sentencia 12/2014, el TS fija a favor del alli
actor una indemnizacidédn de 6.000 euros por dafiocs morales: En
dicha sentencia se tuvo en cuenta que los datos personales de

los demandantes fueron comunicados a varias empresas, asi como



el gquebranto y la angustia producida por el proceso mas O menos
complicado que el afectado tuyo que seguir para la rectificacidn
o cancelacién de los datos indebidamente incluidos. En la
sentencia 81/2015, se vuelve a recordar que también es
indemnizable el quebranto y la angustia producida por las
gestiones mas o menos complicadas que haya tenido que realizar
el afectado para lograr la rectificacidén o cancelacidn de los

datos incorrectamente tratados.

La sentencia 512/2017, de 21 de septiembre, declara que
una indemnizacién simbdélica tiene un efecto disuasorio inverso
ya que «No disuade de persistir en sus practicas ilicitas a
las empresas que incluyen indebidamente datos personales de
sus clientes en registros de morosos, pero si disuade de
entablar una demanda a 1los afectados que ven vulnerado su
derecho al honor puesto que, con toda probabilidad, la
indemnizacién no solo no les compensard el dafio moral sufrido
sino que es posible que no alcance siquiera a cubrir los
gastos procesales si la estimacién de su demanda no es
completa.» En esta sentencia, la Sala considerd como simbdlica
la indemnizacidén fijada por la Audiencia Provincial por importe
de 1.500 euros, asi como la fijada por la misma Audiencia en
otra sentencia precedente, por importe de 2.000 euros. En la
sentencia comentada, el T.S. considerd adecuada una
indemnizacién de 6.000 euros, para ello tenia en cuenta que los
datos se incluyeron en dos ficheros de morosos, durante un
tiempo considerable ( nueve y seis meses, respectivamente), que
fueron comunicados a varias entidades ( siete visitas por siete
empresas distintas) y que el actor ejercitd su derecho de
cancelacién oponiéndose la entidad alli demandada, que también
era ORANGE, quien confirmdé la inclusidn, pese a la solicitud de

cancelacién.
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En la sentencia 604/2018 de 6 de noviembre, citada por
la apelante en su recurso, el T.S., descarta nuevamente la
fijacién de indemnizaciones simbdélicas o que se relacione el
quantum indemnizatorio con la escasa trascendencia de la deuda,
si bien matiza que ello no implica que la indemnizacidén tenga
que ser forzosamente elevada. La sentencia conecta el caracter
simbdlico de la indemnizacidn con las circunstancias
concurrentes y en el supuesto alli examinado considera adecuada
una indemnizacidén de 1000 euros por cuanto no constaba que se
hubieran consultado los datos inscritos vy, por ende, el
potencial peligro por su difusidédn a efectos de adquisicidn de
bienes de consumo y se valoraba que el actor era una persona
jubilada y sin actividad profesional o empresarial que pudiese

verse afectada.

En la STS 237/2019, también citada por la apelante, la
Sala considerdé que la A.P. habia ponderado adecuadamente las
circunstancias del caso, rechazando que hubiera efectuado una
valoracidén arbitraria. El juzgado de instancia habia fijado 1la
indemnizacién por dafio moral en 10.000 euros atendiendo a que
los datos incluidos en un fichero fueron consultados por mas
de cinco entidades, que permanecieron incluidos varios afios y
que el demandante hubo de realizar numerosas gestiones para
conseguir la cancelacidén de sus datos en el fichero. La A.P,
pese a ello rebajdé la indemnizacidn por dafios morales a 3.000
euros y el T.S. rechazé la revisidén estimando que la A.P.
habia ponderado correctamente las circunstancias concurrentes
% la indemnizacién concedida era adecuada a dichas

circunstancias.

Finalmente la STS 130/2020, declara justificada la
disminucién indemnizatoria llevada a cabo por las sentencias

de instancia respecto a lo solicitado por la alli actora. Se



reclamaba 3000 euros y se concedidé 2000 euros entendiendo la
Sala que los juzgados de instancia habian aplicado de forma

correcta la doctrina de la Sala a las circunstancias del caso.

Al tratarse de recursos de casacién que afectan a
derechos fundamentales, 1la Sala no se limita a aceptar las
conclusiones ©probatorias obtenidas por las sentencias de
instancias, sino que, asumiendo una tarea de calificacién
juridica, realiza wuna valoracién de los hechos en todos
aquellos extremos relevantes, lo que determina que la
jurisprudencia de la Sala del en estos supuestos sea sumamente

casuilstica.

La conclusién que se extrae de todas estas sentencias es
que no cabe establecer a priori una determinada cantidad como
correcta ni descartar inicialmente indemnizaciones pequefias
por su caracter simbélico. Para la fijacién del guantum
indemnizatorio ha de ponderarse al caso concreto las
circunstancias a las que alude la doctrina jurisprudencial: si
los datos incluidos en los registros trascendieron a terceras
personas, si ello provocd un perjuicio patrimonial concreto o
difuso a la parte actora, las gestiones realizadas por la
parte actora para obtener la cancelacién de los datos y 1la
actitud adoptada por 1la entidad demandada en relacidén a
peticidén de cancelacidén, que la indemnizacidén ha de ser de
entidad suficiente como para disuadir a las empresas de
persistir en estas practicas ilicitas y promover un Uuso
responsable de los ficheros de solvencia patrimonial y para
que cubra los gastos procesales en los que pueda incurrir el
afectado a fin de no desincentivar el ejercicio de las

acciones) .
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En el supuesto aqui examinado 1la sentencia de
instancia tuvo en cuenta para modular la cuantia de 1la
indemnizacién los siguientes criterios: que los datos de 1la
actora fueron suministrados a dos ficheros (ASNEF EQUIFAX vy
EXPERIAN-BADEXCUG) . E1 numero de consultas que se hicieron: 5
empresas consultaron el fichero ASNEF; 6 entidades consultaron
on line el fichero EXPERIAN y otras 9 efectuaron consultas
batch, es decir —consultas automaticas periddicas). Las
caracteristicas de 1las entidades que consultaron los datos,
entidades de financiacidén y de crédito y prestadora de servicios
y el tiempo en que los datos de la actora permanecieron

inscritos.

Atendiendo a estas circunstancias la Sala, considera que la
indemnizacién por dafio moral fijada en la instancia es excesiva
y se aparta de 1la doctrina Jjurisprudencial expuesta en 1los
parrafos precedentes. No consta acreditado que la inclusién de
los datos de la actora en los registros de solvencia hubiese
limitado el acceso de la actora al crédito, concretédndose el
riesgo potencial gque supone la inclusidén de los datos de una
persona en los registros de solvencia. La declaracién de la R.L.
de la actora en el acto del juicio es ambigua, se limita a
indicar, al responder a las preguntas del Ministerio Fiscal, que
tuvo problemas con una entidad financiera, sin especificar
cuales fueron esos problemas y como afectaron a la mercantil
actora y se trata ademads de un hecho no invocado en la demanda.
Tampoco consta que la actora hubiese solicitado la cancelacidn
de las inscripciones y que la entidad acreedora se hubiese
opuesto. E1 quebranto y la angustia que ha de valorarse a los
efectos de cuantificar el dafio moral estd relacionado con el
proceso mas o menos complicado que el afectado tuvo que seguir
para obtener la rectificacidén o cancelacién de los datos

indebidamente incluidos, no la derivada de las gestiones

11



realizadas con la empresa proveedora del servicio para lograr el

adecuado cumplimiento del contrato.

Teniendo en cuenta que en el supuesto de autos 1las
Unicas circunstancias a ponderar para la cuantificacién de 1la
indemnizacién son: la inclusidén de los datos de la actora en dos
registros, el tiempo de permanencia de la inscripcidén (
circunstancia que ha de ser matizada por la inaccién de 1la
actora en el ejercicio de su derecho a solicitar la cancelacidn)
y las consultas efectuadas, esta Sala considera adecuada a las
circunstancias del caso una indemnizacidén de 4.500 euros, dicha
indemnizacién cumple la finalidad disuasoria a la que alude la
jurisprudencial ( STS 512/2017) sin desincentivar el ejercicio

de acciones.

Esta Audiencia Provincial en otra sentencia dictada
recientemente en un proceso en el cual también fue parte
demandada la aqui apelante (Rollo de apelacidn numero 245/2019),
cuantificd en 3.500 euros el dafio moral sufrido por una persona
juridica cuyos datos habian sido incluidos indebidamente en los
dos mismos ficheros. En el supuesto de autos se fija una
indemnizacién mayor porque se resarce la afectacidén a la
dignidad de 1la actora no solo en su aspecto interno o
subjetivo, sino también en su aspecto externo objetivo, ya que
a diferencia de lo sucedido en aquella ocasidén, en el supuesto
aquli enjuiciado los datos de solvencia de la actora han sido
consultados por varias empresas distintas, por 1lo que sus
datos han trascendido a terceras ©personas distintas del

“acreedor” y de las entidades gestoras de los registros.

Por lo expuesto, procede desestimar el recurso de

apelacidédn en cuanto a este particular.

12
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TERCERO.- Finalmente solicita la apelante se deje sin
efecto el pronunciamiento por el gque se le imponen las costas
de la instancia.

El sistema de vencimiento objetivo que rige en materia de
costas conforme al articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil se complementa <con la denominada doctrina de la
estimacién sustancial de la demanda gque opera como un cuasi
vencimiento aplicable unicamente cuando hay una leve
diferencia entre lo pedido y lo obtenido.

El Tribunal Supremo ha admitido en relacién a la
imposicién de costas, la equivalencia entre la estimacidn
sustancial de la demanda o en lo esencial, con la estimacidn
total (Sentencias de Tribunal Supremo de 15 de febrero y 1 de
marzo de 2017, entre otras).

La sentencia de 21 de octubre de 2003 sefiala que el ajuste
del fallo a lo pedido no ha de ser literal sino sustancial, de
modo gque, si se entendiera gque la desviacién en aspectos
meramente accesorios deberia excluir 1la condena en costas,
ello seria contrario a 1la equidad, como Jjusticia del caso
concreto, al determinar que tuvo necesidad de pagar una parte
de las costas qguien se vio obligado a seguir un proceso para
ser realizado su derecho”.

Ahora bien, no es esta una doctrina general, debiendo
excluirse en aquellos supuestos en que exista una importante
discrepancia econdmica entre la cantidad que se solicita y 1la
que finalmente se concede, segun han sefialado sentencias como
las de 18 de diciembre de 2000 y 29 de noviembre de 2002.

El verdadero interés juridico del presente procedimiento
era, 1independientemente de la declaracién de intromisidn
ilicita en el derecho fundamental al honor gque constituye la
base de la reclamacidén dineraria, la obtencién de un
resarcimiento econdémico por importe de 12.000 euros. La

pretensidén dineraria fue considerablemente reducida en la
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sentencia de instancia (a 6.000 euros) y en esta instancia
(4.500 euros); esto es, la cantidad reclamada se ha visto
rebajada en mas de un 50 %.

En consecuencia se trata de una estimacidén parcial, no
sustancial, de la demanda por lo que a tenor de lo establecido
en el articulo 394.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
resulta 1improcedente el pronunciamiento sobre costas de la
instancia, que se deja sin efecto, estimadndose también en este

particular el recurso de apelacidn.

CUARTO.- Estimdndose en parte el recurso de apelacidén no
procede efectuar expresa imposicidén de las costas del mismo a
tenor de lo dispuesto en el articulo 398 en relacidén con el

articulo 394, ambos de la LEC.

Por lo expuesto la Seccidén Primera de la Audiencia

Provincial pronuncia el siguiente

FALIO: Se estima en parte el recurso de apelacidn
interpuesto por la Procuradora |l TN TS S
en representacién de ORANGE ESPAGNE SAU, contra la sentencia
de fecha 16 de septiembre de 2019, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia numero 3 de Ourense en procedimiento de
juicio ordinario ntmero 176/2019, rollo de apelacidédn 914/2019,
que se modifica en el sentido de reducir a 4.500 euros la
indemnizacién alli fijada a favor de la actora vy dejar sin
efecto el pronunciamiento en costas, manteniéndose la

sentencia en todos los demds pronunciamientos.

No se efectla expresa imposicién de las costas del

recurso.

Se decreta la devolucidén del depdsito para recurrir.
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Contra 1la presente resolucidén, podrédn las partes

legitimadas interponer, en su caso, recurso de casacidén por

interés casacional y extraordinario por infraccidén procesal en

el plazo de veinte dias ante esta Audiencia.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que en unidén a
los autos originales se remitird certificacién al Juzgado de
procedencia para su ejecucién y demds efectos, Jjuzgando en

segunda instancia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidédn a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.

15





