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Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubr e de 2010

Confirmacion de condena impuesta a la entidad mercantii EDICIONES ZETA SA.,
condenandola a pagar 300.506.05 euros a Marta Sanchez, por incumplimiento de contrato
relativo a la publicacion de un reportaje fotogr afico de desnudos de la artista.

plimiento del contrato, suscrito el 16 de mayo de 1991, en

, autorizaba la publicacion de un reportgje fotogréfico de desnudo!
la estipulacion tercera del referido se pactd una clausula penal que ¢
1 del reportgje objeto de este contrato, que no haya sido previame
vulgacion en cualquier otro medio de comunicacién distinto de i
obligacion de indemnizar a dofia Maite por € dafio a su imagen e
moderable la cantidad de cincuenta millones de pesetas (50.000.000 p
miento de lo pactado, dofia Maite posd desnuda y dio su visto bue
3 revista Intervit del dia 6 de junio de 1991, cobrando por €llo el prec
del periodico “Claro de Madrid” (editado por Silex Media, S.L.) de
da una de las fotografias integrantes del reportaje fotogréfico de des

defensa que no publicé ninguna fotografia de la Sra. Maite que no h

poco facilité ninguna fotografia del reportaje contratado ni al diaric
n, de manera que la aparicion de la foto en € citado diario habria si
dice que nada pudieron hacer para impedir que un tercero de mal
1 y fotografiase € interior de sus paginas); proceder no cubiert




INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO RELATIVO A LA PUBLICACION DE UN
REPORTAJE FOTOGRAFICO DE DESNUDOS (STS DE 5 DE OCTUBRE DE 2010).

COMENTARIO

Sobrela sentencia del Tribunal Supremo
de 5 deoctubrede 2010

S posible que la publicacién del desnudo en otro medio funcionase en este caso como
sefiuelo para incrementar las ventas, cosa que no se descarta en las distintas sentencias
recaidas. En todo caso, sin desconocer el origen contractual de la misma, sorprende €l

alcance de la indemnizacion, que se dice estaria fundada en la intromision en la imagen e
intimidad de la artista. Quiza es excesiva la evaluacion en comparacion con indemnizaciones
fijadas judicialmente por hechos similares, méxime si € origen del contrato esta, como dice la
demandada, en que “en las Idas Virgenes se habian obtenido unas fotos de la Sra. Maite sin su
consentimiento, en las que ésta no salia favorecida, y, para impedir su publicacion, se puso en
contacto con Ediciones Zeta S.A., afin de que las comprara para no publicarlas a cambio de posar
ella desnuda para un fotografo y publicarse, ese reportaje fotogréfico, en larevista Intervid, previa
Su supervision autorizando la publicacion de solo aquellas fotos en las que se consideraba
favorecida’.

Quiza seria conveniente para el futuro que se estableciera claramente la moderacion de las penas
convencionales. La demandada apunta a titulo de gemplo alo previsto en €l primer parrafo de la
Ley 518 del Fuero Nuevo de Navarra, que dispone que “La estipulacion de pagar una cantidad
como pena por e incumplimiento de una prestacion licita obliga al promitente, y la pena
convenida no podra ser reducida por €l arbitrio judicial”, afiadiendo que la tendencia doctrinal que
aflora en @ articulo 1150 del Anteproyecto de Modernizacion del Derecho de Obligaciones,
elaborado por la Comision de Codificacion y publicado por e Ministerio de Justicia en enero del
2009, apunta a la posibilidad de moderacién de las clausulas penales incluso en supuestos en que
se estipuld6 con cardcter “inmoderable’: “El Juez modificard equitativamente las penas
convencionales manifiestamente excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente
desproporcionadas en relacion con el dafo efectivamente sufrido”, y también apunta en este
sentido el apartado 2 del articulo 9:509 de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos de
la Comisiéon Lando: “Sin embargo y aun cuando se haya dispuesto otra cosa, la cantidad pactada
podra reducirse a una cifra mas razonable, si su importe resultara manifiestamente excesivo en
proporcion al dafio provocado por €l incumplimiento y alas demés circunstancias’.

En efecto, he de resaltar que la demandante se ha beneficiado por la publicacion de esas fotos
por lo que se deberia de moderar en este caso la cantidad reclamada. Si es cierto que la clausula
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penal del contrato sustituye a la indemnizacién y tiene efecto compensador de dafios y perjuicios,
por lo que prevaleceria lo dispuesto en ella, pero aln asi, deberia de utilizarse un baremo de
indemnizacion dafio-reparacion para cada caso, atendiendo a las circunstancias concurrentes y el
juez debe estar autorizado dentro de un marco lega para moderar la indemnizacion
correspondiente si |a pactada es excesiva. En definitiva a utilizar unos parametros de justicia que
tengan una base general y sean pertinentes a caso que enjuicia.

*k*

STSde 5 de octubre de 2010
Rec. 2189/2006.
Ponente: Gimeno-Bayon Cobos, Rafael
SENTENCIA
EnlaVillade Madrid, acinco de octubre de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion que con e nimero 2189/2006, anta la misma pende de resolucion,
interpuesto contra la sentencia dictada en grado de apelacion, por la Seccion 212 de la Audiencia
Provincia de Madrid, rollo nUmero 538/2004, de fecha veinte de junio de 2006, dimanante del
procedimiento ordinario nimero 921/2001 del Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Madrid,
sobre reclamacién de cantidad.

Han comparecido ante esta Sala

1) En calidad de parte recurrente el Procurador de los Tribunales D. FELIPE JUANAS BLANCO,
en nombrey representacion de EDICIONES ZETA , SA

2) En calidad de parte recurrida e Procurador de los Tribunales D. JORGE DELEITO GARCIA,
en nombre y representacion de D2 Maite .

ANTECEDENTESDE HECHO
PRIMERO: LA DEMANDA.

1. El Procurador D. FEDERICO RUIPEREZ PALOMINO, Procurador de los Tribunales obrando
en nombre y representacion de D? Maite, interpuso demanda DE JUICIO ORDINARIO EN
RECLAMACION DE CANTIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO contra la entidad
mercantil EDICIONES ZETA S.A., alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé
aplicables para terminar suplicando a Juzgado dictase en su dia Sentencia en los siguientes
términos:

"SUPLICO AL JUZGADO: Tenga por presentado este escrito con los documentos y copia de
todo ello que se acompafia, a mi por parte en la representacion que ostento de D2 Maite con quien se
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entenderén las sucesivas diligencias, por formulada DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO contra
"EDICIONES ZETA , SA.", dar traslado a la demandada para que la conteste en término legal s a
su derecho conviniere, y previos los demas tramites legales, dictar sentencia por la que se condene a
dicha demandada a pago de la cantidad de CINCUENTA MILLONES DE PESETAS mas los
intereses |egales desde la fecha de interposicion de la demanda, e imponiendo |as costas procesales
adicha demandada, por ser dejusticia, que pido. "

SEGUNDO: LA CONTESTACION

2. Repartida a Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Madrid, que conocid de la misma por
€l cauce del juicio ordinario nUmero 921/2001, en fecha 23 de febrero de 2004, € Procurador de los
Tribunales D. FELIPE JUANAS BLANCO, en nombre y representacion de EDICIONES ZETA
S.A., contesté a la demanda alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimo aplicables
paraterminar suplicando al Juzgado dictase en su dia Sentencia en |os siguientes términos:

"SUPLICO AL JUZGADO, que habiendo por presentado este escrito, junto con sus copias y
documentos que se acompafian, se sirva admitirlo y en su virtud tenerme por comparecido y parte
en la representacion que ostento en el presente procedimiento, entendiéndose conmigo |as sucesivas
diligencias; por contestada en tiempo y forma la demanda, oponiéndome a la misma, y previos los
tramites legales pertinentes se dicte sentencia en la que se desestime la demanda interpuesta por D2
Maite, absolviendo a mi representada y condenando a las costas del presente procedimiento a la
parte actora."

Es Justicia que pido, en Madrid, atrece de marzo de dos mil dos.
TERCERO: LA SENTENCIA DE LA PRIMERA INSTANCIA.

3. Seguidos los tramites oportunos € Juez de Primera Instancia nimero 14, dicté sentencia con
fechaveintitrés de febrero de dos mil cuatro, cuya parte dispositiva es como sigue:

"FALLO:

Que edtimando la demanda interpuesta por € Procurador D. FEDERICO RUIPEREZ
PALOMINO, en nombre de D Maite contra EDICIONES ZETA S.A, debo condenar y condeno a
esta demandada, a pagar a la actora, la cantidad de TRESCIENTOS MIL QUINIENTOS SEIS
EUROS CON CINCO CENTIMOS (300.506,05 euros), esto es, CINCUENTA MILLONES DE
PESETAS (50.000.000 Ptas.) por principal, més los intereses legales a contar de la presentacion de
lademanday al pago de las costas causadas en este procedimiento. .

Notifiquese la presente resolucion a las partes con indicacién de que contra la misma cabe
Recurso de Apelacion para ante la Audiencia Provincial, a preparar ante este Juzgado, en el plazo
de CINCO DIAS apartir del siguiente, a su notificacion.

Asi por estami Sentencia, o pronuncio, mando y firmo."

CUARTO: LA SENTENCIA DE APELACION.

4. Interpuesto recurso de apelacion contra la anterior resolucion por e Procurador de los
Tribunales D. FELIPE JUANAS BLANCO, actuando en nombre y representacion de EDICIONES

ZETA . SAA., laAudiencia Provincia de Madrid, (Seccién 219), dicté Sentencia con fecha veinte de
junio de dos mil seis, cuya parte dispositiva es como sigue:
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"Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Ediciones Zeta S.A. debemos
confirmar y confirmamos la sentencia dictada el dia 23 de febrero de 2004, por el Magistrado Juez
titular del Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Madrid en € juicio ordinario nimero
921/2001, del que la presente apelacidén dimanay cuya parte dispositiva se transcribe en € primer
antecedente de hecho de la presente y se da aqui por reproducida.

Se imponen |las costas ocasionadas en esta apel acion ala parte apelante.

Al notificarse esta sentencia indiquesele a las partes que contra la misma podra interponerse
recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion, de los gue conocera la Sala Primera
del Tribunal Supremo, los cuales deberan prepararse presentado un escrito ante esta seccion
Vigesimoprimera de la Audiencia Provincial de Madrid, dentro del plazo de 5 dias computados
desde el siguiente aaquél en el que se le notifique esta resolucion.

De no presentarse, en €l plazo de los dias, escrito preparatorio del recurso de casacion o
extraordinario por infraccion procesal, por alguna de las partes litigantes, la presente sentencia
deviene firmey se devolveran los autos originales, con certificacion de esta sentencia, al Juzgado de
Primera Instancia nimero 14 de Madrid, para su gjecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion literal a Rollo de Sala, 1o
pronunciamos, mandamosy firmamos.”

QUINTO: EL RECURSO / LOS RECURSOS.

5. El Procurador D. D. FELIPE JUANAS BLANCO, Procurador de los Tribunales, interviniendo
en nombre de la apelante EDICIONES ZETA , SAA., interpuso recurso de casacion contra la
expresada sentencia de fecha veinte de junio de dos mil seis dictada en grado de Apelacion por la
Audiencia Provincial de Madrid, (Seccion 21%) y recaida en e Rollo de Apelacion ndmero
538/2004, con apoyo en los siguientes motivos:

Primero: se alega la infraccion de los articulos 1101, 1103, 1104 y 1105 del Coédigo Civil,
articulos 1101, 1103, 1104 y 1105, al considerar que no puede imputarsele negligencia alguna a la
editoria por cuanto en ningun momento se comprometio a responderde |os actos ilicitos de terceros
en relacion con ladifusion de las fotos.

Segundo: se alega lainfraccion de los articulos 1281, 1282, 1283, 1284 y 1285 por considerar que
no podia desprenderse dichainterpretacion de los términos del contrato.

Tercero: se alega la infraccion del articulo 1154 del Cédigo civil a considerar que, atendidas las
circunstancias concurrentes y que fue un tercero e que divulgé la foto, debe moderarse la
indemnizacion.

SEXTO: ADMISION DEL RECURSO / DE LOS RECURSOS'Y OPOSICION.

6. Personado €l recurrente en esta Sala bajo la representacion de D. FELIPE JUANAS BLANCO,
en fecha dieciséis de diciembre de dos mil ocho, esta Sala dict auto del tenor literal siguiente:

LA SALA ACUERDA:
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1°) ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacion procesal de
"EDICIONES ZETA S.A" contra la Sentencia dictada, en fecha 20 de junio de 2006, por la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 21), en € rollo de apelacion nim. 538/2004, dimanante
de los autos de juicio ordinario 921/2001, del Juzgado de Primera Instancia nim. 14 de Madrid.

2°9) Y entréguese copias del escrito de interposicion del recurso de casacion formalizado, con sus
documentos adjuntos, a las partes recurridas personadas ante esta Sala, para que formalicen su
oposicion en el plazo de VEINTE DIAS, durante los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en
la Secretaria.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados indicados al margen, de lo que
como Secretaria, certifico

7. El Procurador de los Tribunales D. JORGE DELEITO GARCIA, en nombre y representacion
de D2 Maite evacuando €l traslado conferido, presentd escrito de impugnacion del recurso
formulado de contrario.

SEPTIMO: SENALAMIENTO

8. No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefiao para
votacion y fallo el dia veintinueve de septiembre de dos mil diez, en que hatenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos, Magistrado de Sala

FUNDAMENTOSDE DERECHO
PRIMERO: ANTECEDENTES
1. Hechos

9. Los hechos que en correcta técnica se declaran probados por la sentencia de la Audiencia, y que
configuran el componente factico de la decision recurrida, se describen en el segundo de los
Fundamentos de Derecho y en sintesis son |os siguientes:

1) El 16 de mayo de 1991 EDICIONES ZETA S. A., como editora de la revista "Interviu", y D?
Maite, suscribieron un contrato por e que esta, a cambio del pago de un precio, autorizaba la
publicacion de un reportaje fotografico de desnudos de su cuerpo, en larevista"interviu”.

2) En la estipulacién tercera del referido se pact6 la clausula penal que dice: "La publicacién de
cualquier fotografia del reportgje objeto de este contrato, que no haya sido previamente aprobada
por D Maite, asi como su divulgacion en cualquier otro medio de comunicacion distinto de intervit
generara para Ediciones Zeta s. a. la obligacion de indemnizar a D2 Maite por € dafio a suimagen e
intimidad, pactando como clausula pena inmoderable la cantidad de cincuenta millones de pesetas
(50.000.000 pesetas)".

3) En cumplimiento de lo pactado, D? Maite poso desnuda y dio su visto bueno a varias fotos que
fueron publicadas en e nimero NUMOQO de larevistaintervit del dia 6 de junio de 1991, cobrando
por ello € precio pactado.
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4) En la portada del nimero 60 del periédico "Claro de Madrid" (editado por la persona juridica
denominada Silex Media S.L.) del jueves 6 de junio de 1991 aparece publicada una de las
fotografias integrantes del reportaje fotografico de desnudos de D2 Maite publicado en intervid.

2. Posicién de las partes

10. La demandante, en los términos transcritos en el antecedente de hecho primero de la presente
sentenciainteresd, en sintesis, la condena de la demandada a pago de la cldusula penal pactada.

11. La demandada se opuso ala demanday en los términos transcritos en el antecedente de hecho
segundo de la presente sentencia solicitd la desestimacion de la demanda y, ademés de las
excepciones de "cosa juzgada' y "litisconsorcio”, en 1o que aqui interesa se opuso por no existir
incumplimiento de lo pactado.

3. Las sentencias de instancia

12. La sentencia de la primerainstancia estimo integramente la demanda.

13. La sentencia de apelacion expresamente hace suyos los razonamientos de la sentencia de
primerainstanciay desestima el recurso.

4. El recurso

14. Contra la expresada sentencia EDICIONES ZETA S. A. interpuso recurso de casacion con
base en tres motivos gue seguidamente analizaremos.

SEGUNDO: PRIMER MOTIVO DEL RECURSO DE CASACION

1. Enunciado y desarrollo del recurso.

15. El primero de los motivos del recurso de casacion se enuncia en los siguientes términos:

Se articula este motivo al amparo de lo establecido en el nUmero 1 del articulo 477 dela LEC, a
incurrir la sentencia dictada por la Seccion 21a de la Audiencia Provincial de Madrid, en infraccion
delosarticulos 1.101, 1.103, 1.104 y 1105 del Caodigo Civil, y de ladoctrina jurisprudencia que los

desarrolla

16. En su desarrollo afirma que EDICIONES ZETA S.A. cumplié escrupulosay cuidadosamente
todos los acuerdos y pactos acordados ya que:

1) No publicé ninguna fotografia de la Sra. Maite que no hubiera sido aceptada y aprobada por
elay

2) No facilitd ninguna fotografia del reportaje contratado con D2 Maite ni a diario "Claro", ni a
ningun medio de comunicacion.

2. Vdoracion delaSala
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17. El razonamiento clave para la condena de la demanda se contiene en el Gltimo punto y aparte
del Fundamento de Derecho tercero de la sentencia de la primera instancia, que hace suyo la de la
segunday que dice:

Que, de todo lo expuesto, a la consecuencia a la que se llega es que, la divulgacion por parte del
periddico "Claro", del 6 de junio de 1991, en su portada, de la fotografia que consta en la pagina
dieciocho del reportaje fotografico publicado en la revista "Intervid" del 6 de junio de 1991, se
produce, bien porque se entrega la citada revista "Intervid", por la entidad demandada a sabiendas
de lo que iba a ocurrir, esto es, la divulgacién de la/las fotografias del desnudo de la actora, para
obtener asi mayor reclamo o propaganda, o, en todo caso, se realiza, por una falta de diligencia,
exigible a una entidad como la demandada, profesional del medio, que no debi6 ante las
circunstancias expuestas entregar €l jemplar de la revista, previo a su venta en los quioscos, y por
tanto, de acuerdo con la doctrina expuesta en el Fundamento de Derecho Segundo, Ileva a condenar
alademandada a pago de la cantidad que se reclama.

18. Basta comparar los hechos de los que parte la sentencia recurrida -conducta dolosa (la
sentencia se refiere a la entrega de un gemplar "a sabiendas’ para obtener mayor propaganda), o,
aternativamente, grave negligencia (la sentencia precisa que favorecié la publicacion mediante la
entrega de un gemplar: conociendo la entidad demandada |a citada clausula penal; sabiendo €l tipo
de publicacién que era e periédico "Claro" y conociendo que las intenciones del periddico eran
publicar las fotografias)-, para constatar que el motivo hace supuesto de la cuestion y debe ser
rechazado de plano, ya que la version de hechos "pro domo sua" partiendo de un supuesto de hecho
diferente a proclamado por la sentencia recurrida es contrario alatécnica casacional .

TERCERO: SEGUNDO MOTIVO DEL RECURSO DE CASACION
1. Enunciado y desarrollo del recurso

19. El enunciado del segundo de los motivos del recurso de casacién por infraccién procesal es el
siguiente:

Al amparo de lo dispuesto en € art. 477.1 de la LEC, por infraccién de los arts. 1281. 1.282,
1.283. 1.284 y 1.285, siguientes y concordantes del Cddigo Civil, asi como la doctrina
jurisprudencial sobre interpretacion de los contratos que los desarrolla.

20. La argumentacion vertida en su desarrollo podria condensarse en la idea expresada en €l
ultimo parrafo del motivo: " La intencién de las partes nunca fue incluir en la clausula de
penalizacion aquellos supuestos en los que la reproduccién de las imagenes fuera consecuencia del
actuar ilicito de terceros, como hizo € diario "Claro”.

2. Vdoracion delaSala

21. El motivo debe ser rechazado en primer término porque cita pluralidad de normas que
contienen reglas diferentes y con la imprecision provocada por la referencia a inconcretos articulos
"siguientes y concordantes’, sin precisar en qué y porqué resultan infringidos los preceptos citados,
abocando a la Sala a la construccion del motivo seleccionando la norma vulnerada, o que es
inadmisible en casacion (en este sentido, sentencia nim. 433/2009 de 15 junio).

22. Pero es que, ademas, aunque no le falta razén a la recurrente en el sentido de que, cualquiera
gue sea la literalidad de los términos del contrato su interpretacion razonable dificilmente puede
llevar a entender asumida, a modo de espurio seguro de dafios, una obligacion de indemnizar por
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comportamientos exclusivamente agenos, lo cierto es que la sentencia fundamenta su
pronunciamiento en el hecho propio de la demandada: en su propio comportamiento incumplidor,
yadoloso, ya por falta de diligenciarayanaen el dolo incidental.

CUARTO: TERCER MOTIVO DEL RECURSO DE CASACION
1. Enunciado y desarrollo del recurso

23. El tercero de los motivos del recurso extraordinario de casacion se formula en los siguientes
términos:

Para e supuesto hipotético de que no fueran admitidos los anteriores motivos del recurso, al
amparo de lo dispuesto en €l art. 477.1 de la LEC, por infraccion de lo dispuesto en € articulo 1.103
del Cadigo Civil en relacion con el 1.154 del mismo texto legal y de la doctrina jurisprudencial
aplicable.

24. En su desarrollo, la recurrente sostiene:
1) Que la Sentencia recurrida, pese a que parte de la base de que Ediciones Zeta SA., no ha

incumplido dolosamente € contrato de fecha 16 de mayo de 1991, impone la total penalizacion
establ ecida para supuestos de incumplimiento doloso.

2) Que no existe incumplimiento contractual, ya que EDICIONES ZETA , S.A. nada pudieron
hacer para impedir que un tercero de malafe se hiciese con un g emplar de larevistay fotografiase
el interior de sus paginas.

3) Que la sancion estaba prevista para la divulgacion de fotografias que no hubieran sido
previamente autorizadas por la demandante, y en este caso las fotografias divulgadas estaban
aprobadas por ella

4) Que no se han evaluado las circunstancias concretas del caso, ya que no se han producido
dafos, por lo que:

a) Concurre un enriguecimiento injusto.

b) El "quantum” indemnizatorio es el mismo que si EDICIONES ZETA , S.A. hubiese cedido €
material obteniendo un beneficio.

2. Vaoracion delaSaa

25. El motivo debe ser rechazado porque incurre en e defecto formal consistente en mezclar en
un solo motivo preceptos y materias heterogéneas, con la consiguiente falta de claridad sobre cud o
cuaes son €l 0 los motivos de casacion.

26. Pero es que, ademés.

1) Larecurrente infringio el contrato, sin que pueda admitirse el intento de interpretar la clausula
pena en un sentido que fue expresamente rechazado por la Audiencia en argumentacion que




INDEMNIZACION POR INCUM PLIMIENTO DE CONTRATO RELATIVO A LA PUBLICACION DE UN
REPORTAJE FOTOGRAFICO DE DESNUDOS (STSDE 5 DE OCTUBRE DE 2010).

seguidamente reproducimos y que hacemos nuestra: "No puede basarse el recurso de apelacion en
unainterpretacion "nueva' de la cldusula penal. La parte demandada, en su escrito de contestacion a
la demanda, no discute sino que, por € contrario, acepta y parte de la interpretacion que de la
cldusula pena se hace por la actora: "incluye las fotos del reportgje fotografico publicadas en
Intervit que previamente fueron autorizadas por D2 Maite ", y ahora, en el recurso de apelacion, se
descuelga con otra interpretacion, segun la cua la cldusula penal solo se referiria a aquellas fotos
gue no hubiera sido autorizadas por D2 Maite (quedando fuera de la clausula penal las fotos
autorizadas). Para sostener esta interpretacion se acude al origen del contrato (en las Idlas Virgenes
se habian obtenido unas fotos de D2 Maite sin su consentimiento, en las que ésta no saliafavorecida,
y, para impedir su publicacién, se puso en contacto con Ediciones Zeta SA., a fin de que las
comprara para no publicarlas a cambio de posar ella desnuda para un fotografo y publicarse, ese
reportaje fotogréfico, en larevista Intervid, previa su supervision autorizando la publicacion de solo
aguellas fotos en las que se consideraba favorecida) y |o pone en relacion con e tenor literal de la
cldusula penal. Procesalmente no es admisible este errético comportamiento interpretativo de la
parte demandada’.

2) No se puede afirmar sin tergiversar € recto sentido de lo afirmado por la sentencia que la
misma afirme un comportamiento negligente, antes bien afirma que no consta s la actuacion
plenamente consciente "a sabiendas" o respondio a falta de diligencia de un "profesional del medio"
gue en las circunstancias concurrentes no debi6 facilitar un ggemplar de la revista antes de su venta
en los quioscos, 10 que rayaen el dolo incidental.

3) La sentencia no aplica e articulo 1103 del Codigo Civil, sino el 1152 del Cddigo Civil, que,
como sostiene la sentencia nimero 641/2009, de 30 de septiembre " constituye una excepcion a
régimen normal de las obligaciones en cuanto sustituye a la indemnizacion de dafios y perjuicios”,
por lo que la norma vulnerada, en su caso, no es €l precepto que se identifica como infringido en el
recurso, sino & 1154 del Cadigo Civil.

4) Tratdndose de la aplicacién de una clausula penal, la pena es debida aunque € incumplimiento
no hubiese producido dafios, ya que como afirma la sentencia nimero 1261/1998, de 12 enero de
1999, haciendo suyalade 8 de junio de 1998: “El articulo 1152 del Cédigo Civil autoriza ainsertar
en las relaciones obligacionales clausula penal que actla para reforzar y garantizar su
cumplimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las prestaciones o actividades que asumio
contractualmente, generando directamente sus efectos cuando se da el incumplimiento previsto, con
un plus mas oneroso, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnizacion de dafios y perjuicios
(SS. 28-6-1991, 7-3-1992, 12-4-1993y 12-12-1996 ".

5) La pena se pactd como "inmoderable”, 10 que comporta que cubre tanto los comportamientos
dolosos como los culposos, los incumplimientos totales o parciales, siendo precisamente esta la
interpretacion mantenida por la sentencia recurrida; més aun, la prevision contractual resulta
especiamente Util precisamente en un supuesto como € que da lugar a este litigio, ante la
dificultad, expresamente constatada por la sentencia de la primera instancia y ratificada por la
Audiencia Provincial, de demostrar mediante prueba plena que e cumplimiento incumplidor
respondi6 a una cal culada politica de laincumplidora dirigida a conseguir mayores ventas.

6) Escierto que, adiferenciade lo previsto en el primer parrafo de laLey 518 del Fuero Nuevo de
Navarra, que dispone que "La estipulacion de pagar una cantidad como pena por €l incumplimiento
de una prestacion licita obliga a promitente, y la pena convenida no podra ser reducida por €l
arbitrio judicia", la tendencia doctrinal que aflora en e articulo 1150 del Anteproyecto de
Modernizacion del Derecho de Obligaciones, elaborado por la Comision de Codificacion y
publicado por el Ministerio de Justicia en enero del 2009, apunta a la posibilidad de moderacién de
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las clausulas penales incluso en supuestos en que se estipul 6 con caracter “inmoderable™: "El Juez
modificara equitativamente las penas convencionales manifiestamente excesivas y las
indemni zaciones convenidas notoriamente desproporcionadas en relacion con € dafio efectivamente
sufrido”, y también apunta en este sentido el apartado 2 del articulo 9:509 de los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos de la Comision Lando: "Sin embargo y aun cuando se haya
dispuesto otra cosa, la cantidad pactada podra reducirse a una cifra mas razonable, si su importe
resultara manifiestamente excesivo en proporcion a dafio provocado por el incumplimiento y alas
demas circunstancias', pero a su moderacion se opone:

a) Que, como sostiene la sentencia numero 1065/2002, de 8 de noviembre, la facultad concedida
al Juez por € articulo 1154 del Cédigo Civil no es susceptible del recurso de casacién, o lo que es
lo mismo, no es revisable por el Tribunal Supremo por tratarse de un juicio de equidad.

b) La afirmacién de que las ventas de la revista INTERVIU conteniendo los desnudos de la
demandante no se vio beneficiada por la publicacion e mismo dia de la fotografia en e periodico
CLARO, es algo que no se declara probado por la sentencia recurrida'y que atenta contra la |6gica
comercial de la utilizacién de sefiuel os.

7) Finalmente, como sostiene la sentencia niUmero 356/1993, de 12 abril, en un supuesto similar,
no cabe hablar de enriquecimiento injusto toda vez que la condena a pagar "lo fue por consecuencia
del incumplimiento del contrato que los relacionaba, conforme quedd definido, al ser resuelto el
mismo y presentarse como la consecuencia pactada de la cesacion negocial que fue perfectamente
convenido, aceptada, con acomodo alanormativalegal y la concurrencia de justa causa(...).

QUINTO: COSTAS

27. Las costas de ambos recursos se imponen a la recurrente de acuerdo con lo previsto en €
articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Por o expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por € pueblo espafiol.
FALLO

Primero: Desestimamos e recurso de casacion interpuesto por EDICIONES ZETA , SA
representada en autos por el Procurador delos Tribunales D. FELIPE JUANAS BLANCO, contrala
sentencia dictada en grado de apelacion, por la Seccién 212 de la Audiencia Provincial de Madrid en
el rollo nimero 538/2004, el veinte de junio de dos mil seis, dimanante del procedimiento ordinario
nimero 921/2001 del Juzgado de Primera Instancia nUmero 14 de Madrid,

2. Imponemos a la expresada recurrente las costas causadas por € recurso casacion que
desestimamaos.

Librese ala mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos 'y
rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, |0 pronunciamos, mandamos y firmamos . Francisco Marin Castan. -
José Antonio Seijas Quintana.- Encarnacion Roca Trias.- Rafagel Gimeno-Bayon Cobos.- Firmado y
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Rubricado. Publicacién.- Leiday publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael
Gimeno-Bayon Cobos, Ponente que ha sido en €l trdmite de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en €l dia de hoy; de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

Numero CENDOJ:28079110012010100587
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