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En Madrid, a 14 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Santiago en representacién de su hija menor
Amanda, representado por la procuradora D.2 Maria Teresa del Castillo Codes y bajo la direccién letrada de
D.2 Concepcién Ruiz Sdnchez, contra la sentencia n.° 146/2022, de 14 de febrero, dictada por la Seccién 1.2
de la Audiencia Provincial de Jaén en el recurso de apelacién n.° 1682/2021, dimanante de las actuaciones de
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juicio ordinario n.° 1688/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Jaén, sobre proteccion del derecho
fundamental al honor, intimidad y propia imagen de menor de edad. Ha sido parte recurrida Mediaset Espafia
Comunicacion S.A., representada por el procurador D. Manuel Sanchez-Puelles Gonzalez Carvajal y bajo la
direccion letrada de D.2 Noelia Rodriguez Garcia. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1. D. Santiago interpuso demanda de juicio ordinario contra Mediaset Espafia Comunicacién S.A,, en la que
solicitaba se dictara sentencia:

"1. Que se declare que la entidad demandada ha realizado una intromisioén ilegitima en el derecho a laintimidad
y a la propia imagen de la menor Amanda, al publicarse el pasado 9 de abril de 2020 y el 10 de diciembre
de 2020 las imagenes de la menor sin pixelar. Se acompafian las imagenes a las que se refieren los hechos
de esta demanda.

"2. Que se condene a la demandada, por los dafios morales causados, a indemnizar a la menor, Amanda
, en la persona de su representante legal, la suma de VEINTICINCO MIL (25.000 euros), o la cantidad que
prudencialmente fije el Juzgador teniendo en cuenta los antecedentes de esta demanda, sin perjuicio de
cualquier otra que por el juzgador se estime justa y adecuada a los hechos expuestos.

"3. Que se condene a la demandada a difundir el encabezamiento y fallo de la sentencia que se dicte, mediante
su publicacion en la pagina web dentro del plazo de 15 dias a la fecha en que la sentencia hubiere quedado
firme. Si este programa en dicha fecha hubiere dejado de emitirse, dicho pronunciamiento deberd cumplirse
en cualquier otro programa.

"4. Que se condene a la entidad demandada a cesar inmediatamente en la intromisién ilegitima mediante la
eliminacion de la citada imagen, asi como cualquier otro soporte que la contenga y se halle en poder de la
demandada.

"5. Que se condene a la entidad demandada a que proceda a la eliminacién en la pagina web de internet https://
www.telecinco.es/ del reportaje de "Outdoor” de la imagen de la menor.

"6. Que se al pago de las costas de la litis, asi como al abono de los intereses legales devengados desde la
fecha de la interpelacion judicial".

2. La demanda fue presentada el 17 de diciembre de 2020 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 7
de Jaén, fue registrada con el n.° 1688/2020. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento
de la parte demandada.

3. Mediaset Espafia Comunicacién S.A. contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba que se
estimara la excepcién de falta de legitimacion pasiva de Mediaset Espafia Comunicacion y la de preclusién
de acciones planteadas en dicho escrito y se acordara su absolucién de todas las pretensiones ejercitadas
en su contra.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de
Jaén dict6 sentencia de fecha 13 de septiembre de 2021, con el siguiente fallo:

"Que estimando la demanda por sustancial, DEBO CONDENAR Y CONDENO a Mediaset Espafia Comunicacién
SA. Declaro que la entidad demandada ha realizado una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y
a la propia imagen de la menor Amanda, al publicarse el pasado 9 de Abril de 2020 y el 10 de Diciembre
de 2020 las imdagenes de la menor sin pixelar. Debiendo abonar al actor, por los dafios morales causados, a
indemnizar a la menor, Amanda, en la persona de su representante legal, la suma de OCHO MIL EUROS (8.000
euros). Que condeno a la entidad demandada a cesar inmediatamente en la intromision ilegitima mediante
la eliminacidn de la citada imagen, asi como cualquier otro soporte que la contenga y se halle en poder de la
demandada. Que condeno a la entidad demandada a que proceda a la eliminacién en la pagina web de internet
https://www.telecinco.es/ del reportaje de "Outdoor” de la imagen de la menor, con las costas procesales, asi
como los intereses legales devengados desde la fecha de la interpelacién judicial”.

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de Mediaset Espafia
Comunicacion S.A.
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2. Laresolucion de este recurso correspondié a la Seccidon 1.2 de la Audiencia Provincial de Jaén, que lo tramitd
con el nimero de rollo 1682/2021 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha 14 de
febrero de 2022, con el siguiente fallo:

"Que estimando el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.° 7 de Jaén, con fecha 13-09-21, en autos de Juicio Ordinario, seguidos en dicho Juzgado con el
n.° 1688 del afio 2.020, debemos revocar y revocamos la resolucién integramente, y en su lugar se acuerda
que con desestimacion de la demanda se debe de absolver y se absuelve al demandado de las pretensiones
ejercitadas en su contra, con imposicion de costas a la parte demandante, y sin imposicién de costas a la
parte apelante en esta instancia...".

TERCERO .- Interposicién y tramitacion del recurso de casacion
1. D. Santiago interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Por infraccién de los articulos 2 y 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, en relacion con la
jurisprudencia aplicable, vulneracion del derecho a la imagen de la menor Amanda (articulo 18 C.E.). Indebida
aplicacion del articulo 20 de la Constitucion.

"Segundo.- Erréneo juicio en la valoracion del presente caso, debido a que se trata de la proteccion de los
derechos fundamentales de una menor de edad, que han de prevalecer en este supuesto”.

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 las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 14 de septiembre de 2022,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal de D. Santiago contra la sentencia
dictada con fecha de 14 de febrero de 2022 por la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1.2), en el rollo de
apelacién n.° 1682/2021, dimanante del juicio ordinario n.° 1688/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.°
7 de Jaén".

3. Se dio traslado a la parte recurrida y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su oposicion al recurso de
casacion, lo que hicieron mediante la presentacion de los correspondientes escritos.

4. Por providencia de 12 de enero de 2023 se nombré ponente ala que lo es en este tramite y se acordd resolver
el recurso sin celebracién de vista, sefialdandose para votacion y fallo el 8 de febrero de 2023, fecha en que
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso y antecedentes relevantes

El recurso tiene su origen en una demanda por intromision en el derecho a la intimidad y a la propia imagen de
una nifia, nacida el NUMOOO de 2017. La demanda la interpone el padre contra la gestora de una pagina web
que publicé dos reportajes en el que aparecen imagenes de la nifia sin pixelar. El primero, publicado en abril
de 2020, contenia una entrevista realizada a la madre durante el confinamiento e incluia imagenes de la nifia
proporcionadas por la madre. El segundo, publicado en diciembre de 2020, replicaba el enlace a la red social
de la madre en la que aparecian fotografias de la nifia.

La Audiencia Provincial ha desestimado la demanda, recurre en casacion el padre y su recurso, de acuerdo
con el criterio del Ministerio Fiscal, va a ser desestimado.

Son antecedentes relevantes los siguientes.
1. La sentencia de la Audiencia Provincial declara acreditado:

"Que el 9 de abril de 2020 en la pagina web outdoor se publico la entrevista y el reportaje " Amanda cuenta
la realidad del aislamiento de sus hijas: "A veces me desespero y lloro"; y el 12 de diciembre la entrevista: "
Amanda pierde la custodia de su hija pequefa: los tiernos momentos que han vivido juntas”.

"En la primera de las entrevistas, ésta va acompafiada de una foto, facilitada por la propia madre de la menor,
donde se aprecia a dos menores junto a juguetes durante su confinamiento, publicandose un video grabado
por la propia entrevistada con su propio movil.
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"En el segundo reportaje se acompafian de fotografias que la propia madre mantiene en su perfil piblico en
una conocida red social.

"En dicho reportaje se replico el enlace de la red social de Instagram de la madre de las menores, enlace éste
en la que se veia a la madre acompafiada de sus hijas, siendo asi que las imagenes de las menores no fueron
borradas o pixeladas.

"Esto es, la primera persona que publicé la imagen de sus hijas fue su propia madre”.

2. Santiago , padre de la hija pequefia de Amanda , presenté demanda contra MEDIASET ESPANA
COMUNICACION S.A., como gestora de la pagina web outdoor. El motivo de la demanda fue la publicacién de
los dos reportajes mencionados y en los que aparece la imagen de la menor, hija del recurrente, sin pixelar. El
demandante alega su falta de consentimiento, denuncia intromision en el derecho a la intimidad e imagen de
la nifa y solicita una indemnizacion de 25000 euros y la retirada de la imagen de la nifia de la pagina web.

Por lo que aqui interesa, la demandada se opuso alegando que se habia limitado a difundir informacion
suministrada por la propia madre, quien habia publicado previamente las fotografias en su cuenta de Instagram
y le habia remitido los videos y fotos tomadas por ella misma, y las seguia manteniendo en sus redes después
de que la demandada, una vez notificada la demanda, las retirara; que no se aludia a ninguna circunstancia
de la vida intima o familiar de la nifia que vulnerara sus derechos, que el propio demandante, previo pago,
presentd al publico la imagen de la nifia cuando nacié en la Revista Diez Minutos, sin que entonces su rostro
fuera pixelado; que en el momento en que las imagenes se publican en internet y posteriormente se recogen
por la web outdoor, quien ejercia la patria potestad era la madre, con la que la nifia convivia.

3. El Juzgado de Primera Instancia num. 7 de Jaén estima la demanda y declara que la entidad demandada
ha realizado una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a la propia imagen de la menor Amanda
por la publicacion de su imagen sin pixelar.

El juzgado basa su decisién en las siguientes consideraciones: que se reproduce la imagen de la menor en
escenas cotidianas durante el confinamiento, por lo que se ve afectada suimagen y su intimidad, que aunque
la madre es una persona conocida para la opinién publica no sucede lo mismo con su hija de tres afios, de
modo que hubiera sido preciso el consentimiento también del padre, especialmente para el segundo reportaje,
en el que la noticia versaba sobre la pérdida de custodia por la madre.

El juzgado considera que, por tratarse de imagenes cotidianas, es excesiva la indemnizacién solicitada de
25000 euros, y rebaja la concedida a 8000 euros. Finalmente, aunque advierte que la demandada refiere haber
retirado las imagenes de la web en el momento en que recibié la notificacién de la demanda, recoge en el fallo
la condena a la eliminacion de la web de las imagenes de la menor.

4. Lasentencia de la Audiencia Provincial de Jaén estima el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
y desestima la demanda.

La Audiencia basa su decisién en que, a pesar de la tutela de que gozan los derechos invocados no estamos
ante derechos absolutos, pues de acuerdo con las leyes y la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo debe ponderarse su protecciéon con la tutela de otros derechos con los que pueden entrar en
conflicto, incluso cuando se refiera a menores, pues hay que estar a cada caso para apreciar si concurren 0 no
circunstancias que hagan legitima la captacién o divulgacién. Partiendo de lo anterior, considera que el Gnico
derecho que podria entenderse vulnerado en todo caso seria el derecho a la imagen, pero no el derecho a la
intimidad, ya que en los articulos Gnicamente se hacia referencia, de manera siempre positiva, alos momentos
que la madre pasaba con sus hijas durante el confinamiento y a los momentos vividos por la madre en el
pasado junto con su hija. Por lo que se refiere al consentimiento requerido para la autorizacién, con cita del
art. 156 CC, afirma que el demandante no presté consentimiento para que se hicieran publica las imagenes,
y advierte que en el futuro ambos progenitores titulares de la patria potestad deberdn consentir la utilizacion
de la imagen de la menor y si existiera controversia, el progenitor interesado debera acudir al juez para, en
su caso, obtener la debida autorizacién. Por lo que se refiere al hecho de que las fotografias son de acceso
publico a través de la red social de la madre, observa que la nifia no es un personaje publico aunque la madre
lo sea, pero concluye que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, en
este caso no ha existido intromision ilegitima porque la prestacion de consentimiento para la publicacién de
la propia imagen en internet conlleva el consentimiento para la difusién de esa imagen cuando tal difusion, por
sus caracteristicas, sea una consecuencia natural del caracter accesible de los datos e imagenes publicados
en Internet ( STS de 20 de julio de 2018).

5. D. Santiago, padre de la nifia, interpone recurso de casacién contra la sentencia de la Audiencia Provincial.

6. La demandada se ha opuesto a su estimacion.
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7. El Ministerio Fiscal interesa la desestimacion del recurso.
SEGUNDO.- Admisibilidad del recurso

1. La parte recurrida alega causa de inadmisibilidad por considerar que el recurso pretende una revisién de la
prueba y no responde a una estructura correcta en cuanto a la identificacidon de norma infringida.

2. Sin perjuicio de lo que diremos al resolver el recurso, debemos rechazar estos ébices de inadmisibilidad,
por no referirse a causas de inadmisién de las que esta sala considera absolutas.

3. En los procesos sobre derechos fundamentales la sala no puede partir de una incondicional aceptacién
de las conclusiones probatorias obtenidas por las sentencias de instancia, sino que debe realizar, asumiendo
una tarea de calificacion juridica, una valoracién de los hechos en todos aquellos extremos relevantes para
apreciar la posible infraccién de los derechos fundamentales invocados. Sin embargo, no es admisible
que el recurrente, para justificar la existencia de la vulneraciéon alegada, se aparte inmotivadamente de las
conclusiones probatorias alcanzadas en la instancia sobre hechos concretos y argumentadas en la sentencia
recurrida, o lo haga con alegaciones inconsistentes, pues si se admitiera revisar tales conclusiones probatorias
se estaria desvirtuando la naturaleza del recurso de casacion (entre otras, sentencias 599/2019, de 7 de
noviembre, 232/2020, de 2 de junio, 243/2020, de 3 de junio, 146/2021, de 15 de marzo). De acuerdo con esta
doctrina, reiterada en las sentencias 243/2020 y 599/2019, "si bien en la resolucion de un recurso de casacion
que afecte a derechos fundamentales no se puede considerar como cuestidn probatoria la valoracién que
sobre la afectacion de tales derechos haya realizado el tribunal sentenciador, y esta justificado que la parte
recurrente discrepe en casacién del juicio de ponderacién contenido en la sentencia recurrida sobre la base
de negar la concurrencia de todos o de alguno o algunos de los requisitos de los que depende su resultado
(esto es, la preeminencia en el caso concreto de las libertades de expresién e informacién sobre los derechos
de la personalidad en conflicto con aquellas), todo ello no ha de llevarse al extremo de permitir que la parte
recurrente pueda basar su disconformidad con el juicio de ponderacién en una base factica distinta de la que
tomo la sentencia recurrida para sustentarlo”.

4. En el caso que juzgamos, aunque el recurso de casacion se funda en dos motivos, en realidad, se trata
de uno solo estructurado en dos apartados. En el primero denuncia la infraccién de los articulos 2y 7 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, en relacidn con la jurisprudencia aplicable, y vulneracién del derecho a
la imagen de la menor Amanda ( articulo 18 CE) e indebida aplicacion del articulo 20 de la Constitucion.
En el segundo motivo no cita la infraccidn de precepto aplicable al caso, Unico motivo admisible del recurso
de casacion, y desarrolla su tesis acerca de lo que considera erroneo juicio en la valoracién realizada por la
sentencia recurrida, con el principal argumento de que se trata de la proteccion de los derechos fundamentales
de una menor de edad, que han de prevalecer en este supuesto frente a la libertad de informacion.

En el desarrollo del escrito, el recurrente acumula mezcladamente argumentos tanto sobre la intimidad del
menor referida a las manifestaciones en el ambito familiar, como sobre la imagen, y sefiala que en el caso no
existe distorsion en la imagen de la nifia, que la imagen no es accesoria y la hace reconocible; afirma también
que la publicacion de laimagen en internet no permite su difusiéon en un medio de comunicacién, que se trata de
derechos no disponibles siquiera para los progenitores, pues el ministerio fiscal y el juez pueden no respaldar
su decision, que no se comunica a los hijos menores el factor modulador de la notoriedad de los padres, y que
una misma imagen puede lesionar al mismo tiempo el derecho a la intimidad y a la imagen.

En definitiva, como advierte el Ministerio Fiscal en su informe ante esta sala, pese a la imprecision en el
desarrollo del recurso, debe entenderse que lo que se viene a impugnar es el juicio de ponderacién realizado
por la sentencia recurrida entre los derechos a la intimidad e imagen de la menor y el derecho a la informacién
del medio de comunicacion, cuestion juridica a la que la sala debe dar respuesta.

TERCERO.- Decisidn de la sala. Inexistencia de intromision ilegitima en los derechos de la menor en atencién
a las circunstancias concurrentes. Desestimacion del recurso

1. Para resolver el recurso de casacion debemos partir del marco normativo aplicable y de la doctrina de la
sala, que sintetizamos a continuacién en los aspectos que aqui interesan.

i) Como sintetiza la sentencia 14/2022, de 13 enero, con cita de abundante jurisprudencia de la sala, los
derechos a la intimidad y a la propia imagen son derechos auténomos con sustantividad y contenido propio y
especifico. Para apreciar que la captacion y reproduccién grafica de una determinada imagen de una persona
vulnera su derecho a la intimidad, resulta necesario que dicha imagen revele su intimidad personal o familiar,
gue muestre algun aspecto reservado protegido por el derecho a la intimidad.

ii) Por otra parte, no cualquier dato personal se encuentra protegido por el derecho a la intimidad ( STC
292/2000, de 30 de noviembre y sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 483/2020, de 22 de
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septiembre). La funcion del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger frente a
cualquier invasién que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona desea
excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad ( STS 551/2020,
de 22 octubre)

iii) En relacion con la ponderacion entre la libertad de informacion y los derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen en los casos en que los intereses de los menores estan afectados, el
ordenamiento juridico otorga una especial proteccién al interés del menor, ya que los mecanismos legales de
proteccién de los derechos fundamentales de los menores establecidos en la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo ( art. 3) se refuerzan en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor (art. 4).

En palabras de la STC 158/2009, de 29 de junio de 2009 (FJ 4):

"Cabe recordar que, de conformidad con el art. 20.4 CE, las libertades de expresion e informacién tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en el titulo |, en las leyes que lo desarrollan "y, especialmente,
en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia”.
Asimismo, no deben dejar de ser tenidas en cuenta las normas internacionales de proteccion de la infancia
(sobre cuyo valor interpretativo ex art. 10.2 CE no es necesario insistir), y, entre ellas, muy en particular, la
Convencion de la Naciones Unidas sobre los derechos del nifio (ratificada por Espana por Instrumento de 30
de noviembre de 1990), que garantiza el derecho de los nifios a la proteccion de la ley contra las injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada (art. 16), asi como la Resolucion del Parlamento Europeo relativa a la
Carta europea de los derechos del nifio, en la que se establece que "todo nifio tiene derecho a no ser objeto
por parte de un tercero de intrusiones injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atentados
ilegales a su honor" (apartado 29 del § 8 de la Resolucion A 3- 0172/92 de 8 de julio).

"A su vez, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién del derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, tras establecer que no se apreciara intromision ilegitima en el ambito protegido cuando el
titular del derecho hubiere prestado su consentimiento expreso al efecto (art. 2), precisa seguidamente en su
art. 3, en cuanto a los menores de edad (e incapaces) que su consentimiento deberd ser prestado por ellos
mismos, si sus condiciones de madurez lo permiten y, de no ser asi, el consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por sus representantes legales, quienes estaran obligados a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado, habiendo de resolver el Juez si en el plazo de ocho dias
el Ministerio Fiscal se opusiere.

"Las previsiones del art. 3 de la Ley Organica 1/1982 se complementan, en cuanto a los menores, por lo
dispuesto en el art. 4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, que, entre
otros extremos, considera intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen del menor "cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el
consentimiento del menor o de sus representantes legales” (art. 4.3)".

En definitiva, cuando se trata de la difusién de la imagen de menores en medios de comunicacion,
el consentimiento, bien del menor maduro, bien de sus representantes, es insuficiente para legitimar la
intromision si se aprecia el riesgo de dafio al interés del menor.

iv) Cuando se trata de menores no maduros, el consentimiento a que se refiere el art. 3 de laLO 1/1982 ha de ser
otorgado por su legal representante, es decir, por los titulares de la patria potestad. Y, conforme al art. 156 CC:

"La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento
expreso o tacito del otro. Serdn validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las
circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.

"En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si
tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird la facultad de decidir al padre o
alamadre. Silos desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente
el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre
ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de
dos afios.

"En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada uno de
los progenitores actua en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro.

"En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad sera ejercida
exclusivamente por el otro.
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"Si los padres viven separados, |la patria potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo,
el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad
para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones
inherentes a su egjercicio”.

2. La notoriedad de los padres no permite sin mas transferir a sus hijos menores el factor modulador de
la notoriedad publica en la tutela de los derechos a la intimidad y propia imagen ( sentencias de esta
sala 792/2004, de 12 de julio, 123/2009, de 25 de febrero, 456/2009, de 17 de junio, 777/2021, de 11 de
noviembre, entre otras). Sin embargo, como bien advierte la fiscal ante esta sala, para realizar el debido juicio
de ponderacion sobre los derechos en conflicto hay que tener en cuenta los hechos concretos que se tienen
por acreditados en la sentencia recurrida, el contexto y las circunstancias en que tienen lugar.

Ese contexto y circunstancias del caso, en el que el padre demanda a la gestora de una pagina web que publico
dos reportajes en los que aparecian sin pixelar imagenes de su hija menor, son los siguientes.

i) Amanda , madre de la nifia a la que se refiere este asunto, es conocida publicamente en determinados
ambitos por haber sido Miss Espafia, ganadora de "Gran hermano Duo", exconcursante de "Supervivientes" y
colaboradora de "Salvame". Y como dice la sentencia de primera instancia: "No es discutido el caracter de
personajes publicos de los progenitores de la menor, derivado no solo de su actividad profesional, sino por
haber propiciado ellos mismos ese interés, al aparecer con frecuencia en los medios de prensa de crénica
social, al divulgar publicamente su matrimonio, el nacimiento de su hija y también el hecho de su separacién,
habiéndose publicado fotografias con su consentimiento. Ambos progenitores de la menor en cuestién han
intervenido en programas tipo Gran Hermano que gozan de gran difusiéon y conocimiento entre el "gran

publico™.

ii) No consta que el padre ahora recurrente se dirigiera a la pagina web outdoor para mostrar su oposicion
a la publicacion de imagenes de su hija menor ni para solicitar su retirada, sino que directamente interpuso
demanda contra la demandada quien, segun refiere, desde la contestacién a la demanda, y no ha sido negado
por el recurrente en las posteriores instancias, retiré las imagenes desde el momento en el que se le notifico
la demanda.

iii) La sentencia de primera instancia da por probado el consentimiento de la madre cuando afirma que "la
madre de la pequefia declaré como testigo en el acto del juicio que autorizé ambas publicaciones”, lo que no
es desmentido por la sentencia recurrida, que considera acreditado que se trata de entrevistas a la madre, que
la madre facilita las fotos, que se publica un video grabado por la propia madre, que la madre mantiene las
fotos en su red social, y que el segundo reportaje replica el enlace de la red social de la madre.

iv) El recurrente no ha alegado ni consta que en la época en la que se realizaron las fotos y se publicaron los
reportajes, la madre no fuera titular de la patria potestad sobre la nifia, ni tampoco se ha aludido a que tuviera
limitado el ejercicio de algunas de sus funciones, ni que existiera resolucion judicial que excluyera o limitara el
contenido de las posibles decisiones que pudiera adoptar la madre y que afectaran a la nifia.

3. Partiendo de estos datos, respecto del primer reportaje el recurso debe ser desestimado. Ello, atendiendo
al contexto y circunstancias en las que se realizo, en el periodo del confinamiento, en donde estas practicas -
grabaciones de momentos de la vida cotidiana- se extendieron y generalizaron notablemente como uso social.
En este contexto, en el que el objeto principal de la publicacién era la vida de la madre con sus hijas durante
la época del confinamiento, puede entenderse que el uso social y las circunstancias amparaban la validez del
consentimiento prestado por la madre ( art. 156.1 CC) y que, ante la falta de oposicion dirigida por el padre
al medio, este pudiera presumir de buena fe que la actuacién de la madre no se hacia contra la voluntad del
padre (art. 156.1I CC).

Aunque mediando consentimiento, como dice el recurrente, se deben extremar las cautelas y ello supone que
no se puede utilizar la imagen del menor si ese uso es contrario a sus intereses, la sala no aprecia que ello
suceda en este caso.

La publicacién y el contenido del reportaje no puede entenderse que sea contrario al interés de la menor ni que
afecte a su intimidad, pues no revela ninguln dato reservado o intimo. No puede decirse que la divulgacién de
imagenes de la vida cotidiana en las que aparece la madre con sus dos hijas pequefias, una de ellas hija también
del demandante, exceda de lo que, en atencién a las circunstancias, podria considerarse como usual para
muchas familias con hijos pequefios durante la época de confinamiento. En la medida en que las imagenes
transmiten de manera carifiosa aspectos del dia a dia vivido durante la época a que se refieren, tampoco
pueden considerarse que lesionen los intereses de la hija del demandante. Por otra parte, las imagenes y los
comentarios que las acompafan tampoco revelan aspectos especificos de la intimidad de la nifia, sino la
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forma en la que la madre pasaba con sus hijas los dias de aislamiento, con juegos, rutinas, o "las palmas" a
los sanitarios a las ocho de la tarde, lo que resulta bastante inocuo.

4. Por lo que se refiere al segundo reportaje, en el que se da cuenta de la noticia de la pérdida de la guarda
y custodia por parte de la madre y se incluyen fotos de la nifia, la sala también comparte los argumentos de
la parte recurrida y del ministerio fiscal en el sentido de que, en atencidn a las circunstancias concurrentes, la
sentencia recurrida ha valorado correctamente que no ha existido una intromision ilegitima en los derechos
a la intimidad y la propia imagen por parte de la demandada.

La sentencia recurrida parte de que lo que hizo el medio demandado fue replicar el enlace a la red social de
la madre, accesible y disponible en internet. El recurrente insiste en que el hecho de que una imagen esté
accesible en internet no conlleva el consentimiento para la difusion de laimagen en un medio de comunicacidn,
pues la finalidad de la red social es meramente la comunicacién de su titular con terceros y la posibilidad
de que los terceros puedan tener acceso al contenido de esa cuenta e interactuar con su titular. Pero en
este caso, como advierte la Audiencia con cita de la sentencia de esta sala 476/2018, de 20 de julio, la
prestacion del consentimiento por parte de la madre para la publicacion de la imagen de la nifia en internet
conlleva el consentimiento para la difusién de esa imagen cuando tal difusion, por sus caracteristicas, sea una
consecuencia natural del caracter accesible de los datos e imagenes publicados en internet.

De acuerdo con la sentencia 476/2018, de 20 de julio:

"5.- Hemos afirmado ( sentencia 91/2017, de 15 de febrero) que el consentimiento del titular de la imagen
para que el publico en general, o un determinado nimero de personas, pueda ver su fotografia en un blog o en
una cuenta abierta en la web de una red social, no conlleva la autorizacién para hacer uso de esa fotografia y
publicarla o divulgarla de una forma distinta, pues no constituye el "consentimiento expreso" que exige la ley.

"Pero también ha de afirmarse que la prestacion de consentimiento para la publicacién de la propia imagen en
Internet conlleva el consentimiento para la difusién de esa imagen cuando tal difusién, por sus caracteristicas,
sea una consecuencia natural del caracter accesible de los datos e imagenes publicados en Internet.

"6.- Mientras que en la sentencia citada negamos que la publicacién de una fotografia del perfil de Facebook de
quien no tenia la consideracién de personaje publico, en las ediciones en papel y digital de un periédico, tuviera
esa naturaleza de "consecuencia natural” del caracter accesible de la fotografia en Internet, pues la finalidad
de una cuenta abierta en una red social es la comunicacién de su titular con terceros y la posibilidad de que
esos terceros puedan tener acceso al contenido de esa cuenta e interactuar con su titular, pero no que pueda
publicarse laimagen del titular de la cuenta en un medio de comunicacién, no puede decirse lo mismo respecto
de la utilizacién privada en cuentas de Twitter (o de otras redes sociales) de particulares de las imagenes que
se hallan disponibles al publico en Internet.

"En estos casos, la inclusiéon de una imagen en un tuit equivale en buena medida a la inclusién en el propio
tuit del enlace a la web en que tal imagen se halla, lo que puede considerarse como una "consecuencia
natural" de la publicacién consentida de la imagen en un determinado sitio web de acceso general. Los "usos
sociales" legitimos de Internet, como son la utilizacion en las comunicaciones tipicas de la red (mensajes
de correo electrénico, tuits, cuentas de Facebook o Instagram, blogs) de las imagenes referidas a actos
publicos previamente publicadas en lared, bien "retuiteando” el tuit en que aparece laimagen, bien insertandola
directamente en otro tuit o en la cuenta de otra red social, bien insertando un "link" o enlace al sitio web donde
la imagen se encuentra publicada, en principio excluirian el caracter ilegitimo de la afectacién del derecho a
la propia imagen, conforme al art. 2.1 LOPDH .

"7.- Lo expuesto no obsta a la ilegitimidad de la publicacién de imagenes cuando, aun encontrandose
disponibles en Internet, resulte evidente, por su contenido o por las circunstancias que las rodean, que
las mismas constituyen una intromision ilegitima en derechos de la personalidad. En tales casos, resulta
indudable que la publicacion previa se ha realizado sin el consentimiento del afectado, por lo que la previa
publicacién en Internet, por su caracter ilegitimo, no legitima la reutilizacién publica de tales imagenes".

En el caso que juzgamos, las imagenes estaban disponibles en internet con consentimiento de la madre. Como
ya hemos dicho, ello no supone que se puedan publicar cuando, aun mediando consentimiento, la publicacion
sea contraria a los intereses del menor, lo que en el caso, por las circunstancias que exponemos a continuacién,
no se ha producido.

En el reportaje, al informar de la noticia de la pérdida de la guarda y custodia por la madre, y desde su vision
subjetiva, se da cuenta de sus sentimientos de tristeza y se hace referencia a momentos vividos con la nifia. en
este contexto se incluyen, en relacién con lo narrado, algunas fotos que recogen recuerdos de la madre, en las
que se plasma su embarazo, o aparece abrazando a la bebé, a la que tiene cogida, y alguna otra foto posterior
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pero que tampoco se corresponde con el momento actual, por lo que resultan inocuas para la identificacion
de la nifia, y en cualquier caso, como sefiala la fiscal, nada afiaden a las divulgadas en el reportaje anterior.

Tomando en consideracién todos los datos expuestos debemos concluir que la sentencia recurrida, de acuerdo
con el criterio del ministerio fiscal, debe ser confirmada, dado que la publicacién por la demandada de las fotos
litigiosas, en este caso, por las circunstancias expuestas, no constituye una vulneracion de los derechos a la
intimidad y la propia imagen.

Por todo ello, el recurso se desestima y se confirma el fallo de la sentencia recurrida.

CUARTO.- La desestimacion del recurso de casacién determina la imposicion de las costas devengadas a la
parte recurrente ( arts. 398.1y 394 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Santiago contra la sentencia dictada con fecha de 14
de febrero de 2022 por la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 1.2), en el rollo de apelacién n.° 1682/2021,
dimanante del juicio ordinario n.° 1688/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Jaén.

2.°- Confirmar el fallo de la mencionada sentencia.

3.%- Imponer las costas del recurso de casacion a la parte recurrente y ordenar la pérdida del depdsito
constituido.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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