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CASACION ndm.: 1306/2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dfia. Aurora Maria Del Carmen Garcia Alvarez
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Civil
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco Marin Castan, presidente
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

D. José Luis Seoane Spiegelberg

En Madrid, a 20 de abril de 2021.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Sonia, representada por el procurador D. José
Andrés Cayuela Castillejo, bajo la direccién letrada de D.2 Cristina Saula Maginet, contra la sentencia dictada por la
Seccion 20.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el recurso de apelacion n.° 451/2019, dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario n.° 263/2018, del Juzgado de primera Instancia n.° 5 de Madrid. Ha sido parte
recurrida Unidad Editorial Informacion deportiva, S.L.U., representada por el procurador D. Luis de Villanueva Ferrer
y bajo la direccién letrada de D.2 Cristina Pefia Carles. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- El procurador D. José Andrés Cayuela Castillejo, en nombre y representacion de D.2 Sonia, interpuso
demanda de juicio ordinario contra Unidad Editorial Informacion deportiva, S.L.U., en la que solicitaba se dictara
sentencia:

“[...] enla que:

1. Declare que la conducta desarrollada por "UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA, S.L.U."
consistente en la publicacion de la galeria de imagenes " Sonia, deslumbrante desnudo en la naturaleza" y " Sonia
in amongst nature" en la web www.marca.com y en la aplicaciéon para moéviles "Marca", en fecha 14 de enero de2017,
constituye una intromisién ilegitima en los derechos de imagen de Dofia Sonia.

2. Prohiba a "UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA, S.L.U." a volver a utilizar en el futuro la
imagen de Dofia Sonia sin su consentimiento.

3. Condene a "UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA, S.L.U." a resarcir econémicamente a
Dofia Sonia por los dafios y perjuicios causados, incluido el dafio moral, en la suma de 50.000 euros.

4. Condene a "UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA, S.L.U." a publicar una disculpa en la
web www.marca.com, con indicacion de que la utilizacion de las imé&genes de la actriz Sonia, llevada a cabo el
pasado 14 de enero de 2017, fue sin su consentimiento, y que dicha actriz jamas cedié su imagen para Diario Marca,
comprometiéndose a no reiterar dicha conducta en el futuro e indicando que se ha compensado econdémicamente a
la actriz por los dafios y perjuicios causados.

5. Condene A "UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA, S.L.U." a satisfacer las costas del
presente procedimiento".
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2.- La demanda fue presentada el 27 de febrero de 2018, y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 5
de Madrid, se registr6 con el n.° 263/2018. Una vez fue admitida a tramite, se procedio6 al emplazamiento de la parte
demandada.

3.- El procurador D. Luis de Villanueva Ferrer, en representacién de Unidad Editorial de Informacién
Deportiva, S.L.U., contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba al juzgado:

"[...] dicte en su dia sentencia por la que desestime integramente la demanda con expresa condena en
costas".

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 5
de Madrid dict6 sentencia de fecha 29 de marzo de 2019, con la siguiente parte dispositiva:

"Que, ESTIMANDO la DEMANDA formulada por DONA Sonia, representada por la Procurador de los
Tribunales don José Andrés Cayuela Castillejo y dirigida por el Letrado dofia Cristina Saula Marginet, contra UNIDAD
EDITORIAL DE INFORMACION DEPORTIVA S.L.U., representada por el Procurador don Luis de Villanueva Ferrer
y asistida del Letrado dofa Cristina Pefia Carles, siendo parte, asimismo, el MINISTERIO FISCAL debo DECLARAR
Y DECLARO:

- Que la conducta desarrollada por UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA S.L.U., consistente
en la publicacion de la galeria de imagenes " Sonia, deslumbrante desnudo en la naturaleza" y " Sonia in amongst
nature" en la web www.marca.com y en la aplicacién para méviles "Marca", en fecha 14-01-17, constituye una
intromisién ilegitima en los derechos de imagen de la sefiora Sonia.

- Se CONDENA a la demandada a no volver a utilizar en el futuro la imagen de la demandante sin su
consentimiento.

- Se CONDENA a UNIDAD EDITORIAL INFORMACION DEPORTIVA S.L.U. a resarcir econ6micamente a
la actora por los dafios y perjuicios causados, en la cantidad de 50.000 euros.

- Se CONDENA a la demandada a publicar el Fallo de la Sentencia en la web www.marca.com, a su costa.

- Se CONDENA a la demandada al pago de las costas procesales".

Segundo. Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Unidad Editorial
Informacién Deportiva, S.L.U.

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccion 20.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que
lo tramit6é con el numero de rollo 451/2019, y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia en fecha 30
de diciembre de 2019, cuya parte dispositiva dispone:

"FALLAMOS: Que con estimacién parcial del recurso de apelacion interpuesto por | a representacion
procesal de Unidad Editorial de Informacién Deportiva SLU contra la sentencia de 29 de marzo de 2019 dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Madrid en el procedimiento ordinario n° 263/18, debemos revocar en parte
dicha resolucion para estimar en parte la demanda interpuesta por D* Sonia y condenar a Unidad Editorial de
Informacién deportiva SLU a resarcir econémicamente a la actora por los dafos y perjuicios causados en la cantidad
de 10.000 euros, manteniendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia apelada salvo el relativo a las costas
procesales, que deberan ser abonadas por cada parte las causadas a su instancia y las comunes por mitad, respecto
de las de la primera instancia , y sin hacer especial pronunciamiento sobre las causadas en esta alzada".

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1.- El procurador D. José Andrés Cayuela Castillejo, en representacion de D.2 Sonia, interpuso recurso de
casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Infraccion del articulo 9.2, apartados a), b) y c) de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar a la Propia Imagen.

Segundo. Infraccion del articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982 d e5 de mayo, de Proteccion Civil al Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar a la Propia Imagen".
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2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 2 de diciembre de 2020,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"1°. Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D.2 Sonia, contra la
sentencia dictada, con fecha 30 de diciembre de 2019, por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 20.%), en el
rollo de apelacion n.° 451/2019, dimanante del juicio ordinario n.° 263/2018 del Juzgado de Primera Instancia n.° 5
de Madrid.

2°. De conformidad con el art. 485 LEC la parte o partes recurridas podran formalizar su oposicion al recurso
de casacion, por escrito en el plazo de veinte dias desde la notificacion de este auto. Durante este plazo las
actuaciones estaran de manifiesto en la Secretaria. Transcurrido dicho plazo, dese traslado de las actuaciones al
Ministerio Fiscal.

Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno”.

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la
presentacion del correspondiente escrito.

El Ministerio Fiscal presenté escrito de impugnacion al primer motivo de casacién y de adhesion al segundo
motivo.

4.- Por providencia de 5 de marzo de 2021 se nombré ponente al que lo es en este trdmite y se acord6
resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 14 de abril de 2021, fecha en que
ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes relevantes
1.- El objeto del proceso

Versa el presente litigio sobre la demanda, que formula D.2 Sonia, directamente encaminada a obtener un
pronunciamiento judicial, que proclame que la conducta desarrollada por Unidad Editorial de Informacién Deportiva
S.L.U., consistente en la publicacion, en la galeria de imagenes de la web www.marca.com, bajo el titulo " Sonia,
deslumbrante desnudo en la naturaleza” y " Sonia in amongst nature", asi como en la aplicaciéon para méviles
"Marca", constituye una intromision ilegitima en los derechos de imagen de la actora.

2.- Los hechos probados

Son hechos acreditados que, en el mes de enero de 2017, se divulgaron unas imagenes de la demandante,
modelo y actriz, en la pagina web del diario Marca, en ropa interior y desnuda, en la seccién de ocio "Tiramillas",
con el texto: "La modelo y actriz espafiola natural de Ledn, Sonia, nos trae su primera sesion al desnudo para la
camara de Sergio". Dichas fotografias fueron obtenidas de las imagenes de la pagina web de la revista mejicana
PMagazine, a la que la demandante habia cedido los derechos de imagen. Las otras, en ropa interior, se captaron
de la cuenta de Instagram de la demandante. En ambos casos, sin contar con el consentimiento de la Sra. Sonia.

Enterada, por terceras personas, de dicha publicacién, el 18 de enero de 2017 se envié un requerimiento
de cese en el uso de la imagen a través de la Asociacion de Modelos y Agencias de Espafia, asi como una solicitud
de compensacion econémica. No hubo respuesta formal al requerimiento por parte de la demandada, aunque sus
asesores legales se pusieron en contacto con la actora y procedieron a retirar sus fotos a principios de febrero de
2017.

3.- La sentencia de primera instancia

El conocimiento de la demanda correspondid al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Madrid, que dicto
sentencia estimatoria de la misma, al considerar que la publicacion, sin el consentimiento de la actora, de sus
fotografias suponia una vulneracion de su derecho fundamental a la propia imagen del art. 18.1 CE. Se fij6 una
indemnizacion de 50.000 euros, en atencion al informe pericial aportado y circunstancias concurrentes. Ilgualmente
se condenod a la demandada a publicar el fallo de la sentencia en la web www.marca.com y a su costa.

4.- La sentencia de apelacion
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Contra dicha sentencia se interpuso por la demandada recurso de apelacion que, por turno de reparto,
correspondio a la seccién vigésima de la Audiencia Provincial de Madrid. Esta dicté sentencia que confirmo la del
Juzgado, si bien, en cuanto a la indemnizacién correspondiente por dafios y perjuicios sufridos, se rebajo a la suma
de 10.000 euros.

Para ello, el tribunal razoné que la valoracion del dafio moral, segiin la normativa citada, no puede obtenerse
de una prueba objetiva, ya que, para la cuantificacion de la indemnizacion, habra de tenerse en cuenta y ponderar
las circunstancias concurrentes en cada caso. Con arreglo a estos criterios jurisprudenciales, el calculo del perjuicio
irrogado no puede basarse en el que su autora denomina dictamen pericial sobre los derechos de imagen y "no
imponiendo el art. 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982 un criterio de valoracién especifico, ha de tenerse en cuenta que
la difusién del reportaje cesé cuando la demandada fue requerida para ello, sin que conste que el causante de la
lesion haya obtenido unos beneficios notablemente superiores por la publicacién inconsentida, siendo lo procedente
rebajar el importe resarcitorio a 10.000 euros, cantidad que se valora adecuada en atencidn a las expresadas
circunstancias".

5.- Recurso de casaciéon

Contra dicha sentencia se interpuso por la actora recurso de casacion, en el que se impugnaron las bases
por mor de las cuales se establecié la indemnizacién correspondiente. Igualmente el Ministerio Fiscal solicité su
estimacion.

Segundo. Primer motivo del recurso de casacion interpuesto
1.- Fundamento y desarrollo del motivo

Este primer motivo se fundamenta en la infraccién del art. 9.2, apartados A), B) y C) 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.

En su desarrollo, se considera vulnerado el derecho fundamental de la actora a la propia imagen, en tanto
en cuanto se le resarce mediante una indemnizacién simbdlica, de modo que se no repone a la perjudicada en el
estado anterior a la lesion sufrida, ni disuade al infractor de cometer ulteriores intromisiones.

Se argumenta que la sentencia de la Audiencia ha procedido a rebajar, de forma injustificada, la
indemnizacion fijada por el Juzgado de 50.000 euros a los 10.000 euros objeto de condena. Tal valoracion se reputa
desproporcionada, toda vez que se produjo una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la imagen de la
actora, al apropiarse la demandada indebidamente de sus fotografias y publicarlas en sus paginas web, con finalidad
comercial y obtener de tal forma un beneficio econémico.

Las imagenes son de desnudos y lenceria, la connotacién del reportaje es claramente sexista, la actora
tiene un caché medio-alto. La difusion se lleva a efecto por un medio digital, con version espafiola e inglesa. Se
sefiala que no se ha tenido en cuenta los honorarios que a la demandada le hubiera costado pagar a la modelo por
el reportaje objeto del litigio, si lo hubiera consentido. Se reconoce que es excepcional la revisidon de la cuantia
indemnizatoria; pero tampoco caben indemnizaciones simbdlicas, que constituyan un premio para el infractor, las
cuales quedan alejadas del nivel de suficiencia exigible para prevenir ulteriores intromisiones y, consiguientemente,
restablecer a la actora en el pleno disfrute de sus derechos.

Se argumenta, también, que es contrario a todo criterio racional rechazar el calculo efectuado por la perito
D.2 Paulina, lo que constituye una valoracion del tribunal provincial que se considera contraria a las reglas de la sana
critica. La perito da una opinion sobre una materia extrajuridica sobre el que el tribunal no posee conocimientos y la
parte contraria no ha aportado al procedimiento ninguna otra prueba de tal naturaleza que desdiga la de dicha
especialista, por lo que desvincularse de tal prueba, que fija en 25.000 euros el precio que valdria la contratacién de
la actora, si hubiera prestado su consentimiento, atenta a tales reglas.

2.- E stimacién del motivo

Es cierto, que este tribunal no puede llevar a efecto una nueva valoracién de la prueba pericial, como si de
una tercera instancia se tratara, cuando la técnica casacional exige razonar sobre la infraccion legal, respetando los
hechos y la valoracién probatoria de la Audiencia ( sentencias 142/2010, de 22 de marzo; 56/2011, de 23 febrero;
71/2012, de 20 febrero; 669/2012, de 14 de noviembre; 147/2013, de 20 de marzo; 5/2016, de 27 de enero;
367/2016, de 3 de junio, 0 mas recientemente 477/2019, de 17 de septiembre; 365/2020, de 29 de junio, 476/2020,
de 21 de septiembre y 83/2021, de 16 de febrero, entre otras muchas).

La Unica via para ello seria mediante la formulacion de un recurso extraordinario por infraccion procesal, por
el cauce del art. 469.1.4° de la LEC y vulneracion del art. 24.1 CE, para los casos de un error patente o arbitrariedad
en la valoracién de alguna prueba, o bien por la concreta infraccion de una norma tasada de valoracion probatoria,
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siempre que, por resultar manifiestamente arbitraria o ilégica, no supere, conforme a la doctrina constitucional, el
test de la racionalidad exigible para respetar el nucleo tuitivo de tal derecho fundamental ( sentencias 88/2019, de
13 de febrero, 132/2019, de 5 de marzo; 572/2019, de 4 de noviembre y 7/2020, de 8 de enero, entre otras muchas).

Ahora bien, la referencia a la prueba pericial es un mero argumento de refuerzo. El recurso no se
fundamenta, de forma exclusiva, en el resultado de dicha prueba, sino que se refiere a que no se apreciaron
determinadas circunstancias, no cuestionadas y debidamente acreditadas en las instancias, que, al no haber sido
valoradas juridicamente, vulneran el art. 9.2 de la precitada ley organica.

La actora se ha visto perjudicada, mediante la apropiacién indebida de sus fotos, tratandose de una modelo
profesional, que percibe una retribuciéon por su trabajo y que es duefia de su carrera profesional, disponiendo de su
propia imagen. Como examinaremos, en el segundo de los motivos de casacion, el criterio manejado por la
Audiencia, a los efectos de fijar la indemnizacién a favor de la actora por el dafio sufrido, se fundamenta en una
base normativa derogada y en un criterio carente de significacién juridica, cual es haber retirado las fotos a
requerimiento de la demandante, lo que no resarce el dafio efectivamente causado, otra cosa es que, con dicho
proceder, no persista en el tiempo incrementandolo.

En el sentido expuesto, este motivo de casacion debe estimarse.

Tercero. Examen del segundo de los motivos de casacion

Se fundamenta en la infraccion del art. 9.3 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.- Desarrollo del recurso

Se argumenta, en sintesis, que la sentencia impugnada infringe tal precepto, en tanto en cuanto el dafo
moral se valora atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para
lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.
Elementos de juicio sobre los cuales no se razona en la sentencia recurrida, al proceder a la cuantificacion del dafio.

La Audiencia, tras proclamar la vulneracion del derecho fundamental a la propia imagen de la actora, fij6 la
indemnizacion procedente en 10.000 euros. Se queja la recurrente de que dicho tribunal utiliza, para cuantificar el
dafio, un criterio valorativo, que fue expresamente derogado por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, al suprimir
del art. 9.3 de dicha disposiciéon general, el inciso que normaba que "también se valorara el beneficio que haya
obtenido el causante de la lesidn como consecuencia de la misma".

Alega igualmente que, tampoco, se ha procedido a una especifica ponderacion de las circunstancias del
caso que, en sintesis, son las siguientes:

i) La apropiacion de 19 fotografias de la recurrente, de las cuales 12 obraban en la plataforma digital de una
revista norteamericana de fotografia P.Magazine, que ensalza el lado artistico de la naturaleza humana al desnudo,
huyendo de visiones sexualizadas del cuerpo de la mujer, y las 7 restantes del perfil profesional de Instagram de la
modelo.

i) Dichas fotos fueron autorizadas, por la actora, con una finalidad muy distinta a la buscada por la
demandada, que las utilizd, por el contrario, como foco de atraccién de lectores, especialmente del género
masculino, en una publicacién deportiva.

iii) Las precitadas fotografias fueron publicadas, en la version digital de la revista Tiramillas, con el titular:
"La modelo y actriz espafiola natural de Ledn Sonia, nos trae su primera sesién al desnudo para la camara de
Sergio”, con lo que se transmitia el falaz mensaje de que voluntariamente habian aportado sus fotos para su
publicacion.

iv) La publicacién, en su version espafiola, contd con 111.442 visitas, sin computar las de su version inglesa.

v) Es cierto que la demandada retird la publicacion cuando fue requerida para ello, pero tal circunstancia no
elimina su responsabilidad, ni el dafio sufrido por la demandante en su prestigio profesional.

En consecuencia, se considerd desproporcionada la indemnizacién fijada, erréneas las bases tomadas en
consideracion y lesionada la funcién persuasiva de la condena para prevenir conductas como la observada por la
demandada, solicitando, en definitiva, la estimacién del recurso, y que se fijara el montante indemnizatorio total en
la cantidad postulada en la demanda de 50.000 euros, estimada por el Juzgado.

2.- Peticién del Ministerio Fiscal de estimacion del recurso

Este motivo de casacion es apoyado por el Ministerio Fiscal, al reputar incorrectas las bases fijadas por la
sentencia de la Audiencia para el calculo del dafio moral sufrido, tras la reforma del art. 9.3, por la LO 5/2010, que
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prescinde del beneficio que haya obtenido el causante de la lesion, y cita al respecto la sentencia de esta Sala
474/2020, de 21 de septiembre.

Pondera el Ministerio Fiscal, en su detenido escrito, las circunstancias siguientes: i) se trata de fotos de
desnudos que son especialmente sensibles; ii) que, con el titular empleado, se da a entender que la actora
colaboraba con el medio en la difusion de su imagen, cuando las fotos habian sido obtenidas ilegitimamente sin
contar con su consentimiento y con una finalidad muy distinta a la buscada por la demandante. iii) La difusion no
sélo fue en un medio nacional sino también extranjero. iv) Tampoco comparte el Fiscal, el parametro utilizado de
que el reportaje ces6 cuando la demandada fue requerida para ello, pues, por un lado, la lesiéon ya se habia
consumado y, por otro, tal conducta es reveladora de la plena conciencia de la entidad interpelada de la
antijuridicidad de su proceder que, en ningun caso, podia ampararse en la libertad de informacion. v) La publicacion
se produjo a través de un medio de amplia difusion. vi) Por ultimo, la indemnizacién debe, en estos casos,
desincentivar conductas como la de la demandada a los efectos de evitar que compense publicar imagenes ajenas
sin autorizacion.

En conclusion, con lo expuesto, se intereso la estimacion del recurso y la fijacion de una indemnizacion de
20.000 euros.

3.- Impugnacién del montante indemnizatorio en casacion

Esta Sala ha declarado en sentencias 12/2014, de 22 de enero; 312/2014, de 5 de junio; 388/2018, de 21
de junio y 674/2020, de 14 de diciembre, entre otras que: "[...] dada la presuncion iuris et de iure, esto es, no
susceptible de prueba en contrario, de existencia de perjuicio indemnizable, el hecho de que la valoracién del dafio
moral no pueda obtenerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribunales para fijar su
cuantificacion, "a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso [...]".

No obstante, constituye también reiterada jurisprudencia de esta Sala la que establece que la fijacion de la
cuantia de las indemnizaciones, en este tipo de procedimientos, es competencia de los tribunales de instancia, cuya
decision ha de respetarse en casacion, salvo que no se hubiera atenido a los criterios legales que establece el art.
9.3 Ley Orgénica 1/1982, o en caso de error manifiesto, arbitrariedad o notoria desproporcion ( sentencias 696/2015,
de 4 de diciembre; 261/2017, de 26 de abril; 388/2018, de 21 de junio; 719/2018, de 19 de diciembre; 641/2019, de
26 de noviembre; 689/2019, de 18 de diciembre; 359/2020, de 24 de junio y 474/2020, de 21 de septiembre entre
otras).

4.- Estimacion del recurso

Ahora bien, en el caso presente, por la Audiencia se utiliza, como criterios determinantes de la
indemnizacion, uno expresamente derogado y como tal manifiestamente erréneo, cual es la consideracién del
beneficio obtenido ( sentencia del Tribunal Supremo 474/2020, de 21 de septiembre), el otro relativo a la retirada de
la imagen de la actora, al ser la demandada requerida para ello, lo que constituye manifestacion de la conciencia de
la antijuridicidad de la conducta observada, que no aporta un dato decisivo a los efectos de calcular el dafio
consumado. No se ponderan las otras circunstancias concurrentes, como exige el art. 9.3 de la LO 1/1982.

Lo expuesto conduce a la estimacion del recurso de casacion.

Cuarto. Asuncion de la instancia y fijacién del montante indemnizatorio procedente

En el caso presente, no se discute la vulneracién del derecho de la propia imagen de la actora, en tanto en
cuanto la misma no autoriz6 la difusiéon de su imagen, sino que ésta fue apropiada de plataformas digitales.

Esta Sala, ha proclamado en sentencias 1225/2003, de 24 de diciembre, 1024/2004, de 18 de octubre,
1184/2008, de 3 de diciembre, 311/2010, de 2 de junio y posteriormente en sentencia de pleno 91/2017, de 15 de
febrero, que el consentimiento dado para publicar una imagen con una finalidad determinada (en este caso, como
imagen del perfil de Facebook) no legitima su publicacién con otra finalidad distinta. En la sentencia 746/2016, de
21 de diciembre, afirmamos que aunque hubiera sido cierto que la fotografia publicada por el medio de informacion
hubiera sido "subida" a Facebook por la persona que en ella aparece, "[...] esto no equivaldria a un consentimiento
que [...] tiene que ser expreso y, ademas, revocable en cualquier momento".

Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional 27/2020, de 24 de febrero, proclama que:

"Contemplado de esta manera el panorama tecnolégico actual y aceptando que la aparicion de las redes
sociales ha cambiado el modo en el que las personas se socializan, hemos de advertir sin embargo -por obvio que
ello resulte- que los usuarios contintan siendo titulares de derechos fundamentales y que su contenido continda
siendo el mismo que en la era analégica. Por consiguiente, salvo excepciones tasadas, por mas que los ciudadanos
compartan voluntariamente en la red datos de caracter personal, continlan poseyendo su esfera privada que debe
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permanecer al margen de los millones de usuarios de las redes sociales en Internet, siempre que no hayan prestado
su consentimiento de una manera inequivoca para ser observados o para que se utilice y publique su imagen. [...]

El titular del derecho fundamental debe autorizar el concreto acto de utilizacion de su imagen y los fines para
los que la otorga. El consentimiento prestado, por ejemplo, para la captacion de la imagen no se extiende a otros
actos posteriores, como por ejemplo su publicacién o difusion. De la misma manera debe entenderse que la
autorizacion de una concreta publicacién no se extiende a otras, ya tengan la misma o diversa finalidad que la
primigenia. Tampoco el permiso de uso otorgado a una persona determinada se extiende a otros posibles
destinatarios. En definitiva, hay que entender que no puede reputarse como consentimiento indefinido y vinculante
aquel que se presto inicialmente para una ocasién o con una finalidad determinada”.

Pues bien, en este caso, concurren las circunstancias siguientes, que deben ser ponderadas y que no fueron
valoradas por la sentencia recurrida, que utilizd un criterio derogado para valorar el dafio y otro carente de
significacion juridica a tales efectos:

1) La naturaleza de las fotografias, que son desnudos y posados en ropa interior.

2) La forma clandestina, gratuita e ilegitima de la apropiacion de las fotos, desviandolas del destino elegido
por la actora de naturaleza artistica que, desde luego, no era servir de reclamo de lectores en una publicacién
deportiva de usuarios mayoritariamente masculinos.

3) La actora se vio privada, de esta forma, de la posibilidad de dirigir y planificar su carrera profesional,
disponiendo de suimagen. Ello le causa un perjuicio, en su proyeccién publica, maxime dada su condicién de modelo
profesional y en su incipiente carrera de actriz.

4) La atribucion falaz de la iniciativa a la demandante para la publicacién de las fotografias a través del titular
utilizado en su difusion, cuando es lo cierto que las mismas fueron obtenidas sin el conocimiento ni consentimiento
de la recurrente.

5) El nimero de personas, que visitaron la web, mas de ciento diez mil, sin contar con los usuarios de la
pagina inglesa.

6) La conducta en la que incurrié la demandada que, consciente de la antijuridicidad de su proceder, no
dudo en utilizar las fotos de la modelo en provecho propio y perjuicio ajeno.

Es, por ello, que consideremos que el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra la sentencia
del Juzgado debié ser desestimado. Procede, en consecuencia, casar la sentencia de la Audiencia, confirmar la
dictada por el Juzgado, al reputarse correcta la cantidad fijada, en concepto de dafios y perjuicios, de 50.000 euros.

Quinto. Costas y depdésito

La estimacion del recurso de casacion determina no se haga especial imposicion sobre las costas
procesales ( art. 398 LEC). Procede la devolucion de depdsito constituido para recurrir ( Disposicion Adicional 15,
apartado 8 de la LOPJ).

Con respecto a las costas de segunda instancia se imponen a la demandada, puesto que su recurso debi6
ser desestimado, con pérdida del depésito para recurrir ( arts. 394 y 398 LEC y Disposicién Adicional 15, apartado
9 de la LOPJ).

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido:

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto, casar la sentencia recurrida dictada por la Seccién Vigésima
de la Audiencia Provincial de Madrid, con fecha 30 de diciembre de 2019, en el rollo de apelacion 451/2019, sin
imposicién de costas y con devolucién del deposito constituido para recurrir.

2.%- Desestimar el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de 29 de marzo de 2019 del Juzgado
de Primera Instancia n.° 5 de Madrid, en los autos de juicio ordinario 263/2018, que confirmamos con imposicion de

las costas del recurso a la parte demandada y pérdida del depdésito.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
Sala.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.

www.civil-mercantil.com o o @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

