VOTO RAZONADO DEL SUP-REP-726/2018

ANTECEDENTES

Acto impugnado: Sentencia del 21 de diciembre de 2018 emitida por Sala Regional Especializada (SER) en el SRE-PSC-276/2018, en
el que se determind la existencia de la infraccidn atribuida porque se vulnerd el interés superior de la nifiez.

-Determind que se acreditaba la infraccién de vulneracién al interés superior de la nifiez, la Sala Especializada determih
acreditar la infraccion.

-Consideré que el partido politico dej6 de observar lo dispuesto en los Lineamientos para la proteccion de nifias, nifios y
RESOLUCION DE ad(_)IeS(_:(,antes en materia propgganda} y mensajes eI'eNCtoraIe's~ emitidos por el Instituto Nacior_1a| EIectqraI, referentes a la

SRE obligacion que tlen_en Qe difuminar la imagen de las nifias y nifios que aparezcan en su pauta, independientemente de si es
en forma directa o indirecta.

-Sefial6é que, por tanto, el partido politico debié hacer irreconocible la imagen de todos los menores de edad que aparecen
en el promocional ya que constituye un deber reforzado garantizar la proteccién de su interés superior, sin que constituya
una excepcion el hecho de que se trate de tomas de eventos masivos en los cuales la exposicion de los nifios, nifias y
adolescentes es menor, porque su aparicion en la pauta implica la ineludible obligacién de generar una tutela especial de
sus derechos, sobre todo cuando se trata de la difusién de su imagen.

Confirma la existencia de la infraccion, pero se revocé la sancidén porque la responsable, al momento de
individualizarla no considerd las circunstancias que rodearon la infraccion consistentes en la facilidad o dificultad
para identificar a los menores de edad que aparecen en el promocional en el que se emplean tomas panoramicas

DECISION DE
LA MAYORIA

DE SALA " . .
SUPERIOR de actos politicos masivos, duracién del spot, entre otros elementos.

4 )

/—\ Estan de acuerdo con el sentido de la decision mayoritaria, sin embargo, plantean las siguientes cuestiones:
VOTO . . . .
RAZONADO e Estiman que la tutela del derecho del uso de la imagen debe abarcar a todas las personas independientemente
QUE EMITEN LA desu edac.l, Pues la voluntad de participar en tales eventos no implica, necesariamente, la autorizacién para el uso
MAGISTRADA de la propia imagen.
JA_':A':E&' e Esdecir, consideran que debe analizarse la posible violacién al derecho a la imagen no sélo de personas
OTALO menores de edad sino de las personas adultas en promocionales politico-electorales cuando no medie su
MALASSIS Y EL - . . . P .
consentimiento independientemente del tipo de toma (central, panoramica o abierta)
MAGISTRADO
FELIPE DE LA e Mencionan que es necesario analizar si existe una expectativa razonable de previsibilidad de reproduccién de
MATA PIZANA la imagen de las personas cuando acuden a un evento proselitista en una plaza publica.
e Refieren que ello no implica menoscabar la participacion politica de los militantes o simpatizantes para acudir

\ J a manifestar su apoyo a eventos proselitistas y mucho menos un impedimento para que los partidos puedan
desarrollar sus actividades en los procesos electorales, pero si transitar hacia una reflexion de la imagen de las
personas en general, en promocionales politico-electorales.
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VOTO RAZONADO QUE FORMULAN LA MAGISTRADA JANINE M.
OTALORA MALASSIS Y EL MAGISTRADO FELIPE DE LA MATA
PIZANA RESPECTO DE LA SENTENCIA DICTADA EN EL
EXPEDIENTE SUP-REP-726/2018*

l. Introduccion Il. Consideraciones generales respecto del derecho
a la propia imagen de personas adultas Ill. La proteccion reforzada
del derecho a la propia imagen de menores de edad IV. Posicion
respecto del sentido de la sentencia aprobada V. El uso de la
imagen de quienes acuden a actos proselitistas, para la
configuracion de  promocionales politicos-electorales  VI.

Conclusion

[. Introduccidn

Si bien compartimos el sentido de la sentencia, emitimos el presente
voto a fin de establecer nuestra posicion respecto de una de las
cuestiones centrales que plantea este asunto, y que consideramos
amerita un analisis por parte de esta Sala Superior, en torno a lo que se

conoce como el Derecho a la propia imagen.

Esta autoridad judicial ha establecido una linea jurisprudencial referida
a la proteccion de los derechos de la nifiez y, en dicho sentido, ha
construido y sancionado la infraccién por el indebido uso de la imagen
en propaganda y mensajes electorales, aun cuando la aparicion de
dicha imagen resulte incidental.

Este asunto se enmarca en dicha tesis y, por tanto, coincidimos con lo
resuelto. Sin embargo, el presente asunto nos permite exponer algunas
consideraciones para evidenciar que, en nuestro concepto, tal linea
jurisprudencial tiene como uno de sus fundamentos la salvaguarda del
derecho a la propia imagen, de la cual son titulares los menores de

edad, pero también las personas adultas y, en tal virtud, consideramos

1 Con fundamento en los articulos 187 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y 11
del Reglamento Interno de este Tribunal Electoral.



que los criterios de esta autoridad judicial deberian hacerse cargo de
dicha perspectiva a fin de determinar, en casos futuros, las

implicaciones de dicha perspectiva, por ejemplo:

)] Si es admisible que los partidos politicos o candidatos
configuren promocionales de television utilizando —
presuntivamente sin consentimiento de sus titulares — la
imagen de personas que asisten a eventos proselitistas, ya se
trate de menores de edad o adultos;

i) Si es posible la obtencion y utilizacion de tomas panoramicas
0 aéreas de tales eventos, por parte de los partidos politicos,
para su libre utilizacidén en los promocionales politicos;

i) Si la elaboracibn vy difusion de promocionales con
caracteristicas como las del que se analizé en el caso concreto,
podria implicar una violacion en perjuicio de quienes ahi
aparecen, a su derecho a la propia imagen o algun otro

vinculado con su privacidad.

En suma, deseamos resaltar dicha perspectiva de andlisis para hacer
patente que el estudio se ha centrado de tal manera en el derecho a la
imagen de menores de edad que se ha perdido de vista que el enfoque

debe ser quiza mas general?.

Il. Consideraciones generales respecto del derecho a la propia

imagen de personas adultas

2 Ello, sin desconocer que, la Sala Especializada, desde 2015 ha emitido sentencias sobre la tutela
del derecho a la imagen de personas mayores de edad, que han salido en promocionales de partidos
politicos sin que dieran su consentimiento para ello. Al respecto puede consultarse, entre otras, la
sentencia del expediente SRE-PSC-94/2015, que fue el primer asunto que analizé este topico y del
que fue ponente, el Magistrado Felipe de la Mata Pizafia cuando integraba la Sala Especializada de
este Tribunal Electoral. Sentencia que, ademas, no fue impugnada ante la Sala Superior, a través
del Recurso de Revisién del Procedimiento Especial Sancionador (REP).
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El derecho a la privacidad y, por ende, el derecho a la propia imagen
corresponde a todos los seres humanos y no solo a los menores de
edad. Esta reconocido como derecho fundamental en el articulo 6 y 16

de la Constitucion Federal.

Cabe referir que en términos del articulo 6 de la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, la
imagen propia constituye un derecho personal protegido por el referido

articulo 6° de la Constitucion Federal.

En el amparo directo en revision 2044/2008, a partir de resoluciones
nacionales e internacionales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion®
reconstruyo la nocién de “vida privada”, como aquel derecho que tienen
las personas a gozar de un ambito de proyeccidon de su existencia que
gueda reservado de la invasion y la mirada de los demas, que les
concierna solo a ellas y les provea de condiciones adecuadas para el
despliegue de su individualidad —para el desarrollo de su autonomia y
libertad— y mas concretamente, el derecho a mantener fuera del
conocimiento de los demas (y dentro de quienes ellas elijan) ciertas

manifestaciones o dimensiones de su existencia.

En el mismo precedente, se agrego que la proteccién constitucional a la
vida privada guarda conexiones con otros derechos: la libertad de tomar
decisiones relativas al propio plan de vida, el derecho a ver protegidas
ciertas manifestaciones de la integridad fisica y moral, el derecho al
honor o reputacion, el derecho a no ser presentado bajo una falsa

apariencia, el derecho a impedir la divulgacion de ciertos hechos o la

3 A continuacién SCJN.



publicacién no autorizada de cierto tipo de fotografias, y la proteccion

contra el espionaje o el uso abusivo de las comunicaciones privadas.

La SCJN sefialé que el contenido del derecho a la vida privada varia
tanto por motivos internos al propio concepto, como por motivos
externos, derivados del comportamiento de sus titulares y de los

derechos e intereses que en el caso concreto se encuentren en juego’.

Sostuvo que, en principio, no existe un conflicto interno o en abstracto
entre los derechos a la libertad de expresion y aquellos de la
personalidad®>. Serd hasta que una persona, o cualquier actor
legitimado, estime que existe una intromision a su honor, vida privada o
propia imagen derivada de la difusion de un hecho, idea u opinidon que

tendra que valorarse cual derecho deba prevalecer.

Asi, en los afos recientes, la SCJN ha desarrollado criterios respecto
de conflictos en los que se implica el derecho a la propia imagen, como
una especie o derivacion del derecho a la privacidad y que también se

reconoce en la legislacion de derechos de autor.

En el amparo directo 6/2008, el Pleno de la SCIN destaco que el
derecho a la propia imagen deriva de la dignidad humana, principio que

a su vez esta implicitamente contenido en el articulo 1° constitucional.

En dicho precedente, también se sostuvo que este derecho “implica la
imagen que uno conserva para mostrarse a los demas y que, como tal,
gran parte de la doctrina ubica, a su vez, dentro del derecho a la

intimidad,  constituyéndose como  derechos  personalisimos,

4 Dicho criterio se plasmo en la tesis 1a. CCXII1/2009, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, diciembre de 2009, pagina 276, de rubro: “DERECHO A LA
VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO ES VARIABLE TANTO EN SU DIMENSION INTERNA COMO
EXTERNA.”

5 Amparo directo 28/2010.
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pertenecientes al ambito propio del ser humano, fuera de la injerencia
de personas extrafas”, de tal manera que “fe]l individuo tiene el derecho

de decidir, en forma libre, sobre su propia imagen”.

Por otra parte, en el amparo directo en revision 3619/2015, se sefialo
que el “derecho a la propia imagen se delimita estableciendo tanto un
aspecto positivo de este derecho consistente en la facultad de publicar
o difundir su propia imagen; y correlativamente, este derecho cuenta
con un aspecto negativo, consistente en la facultad de autorizar o de

impedir la reproduccion de su imagen”.

En la misma sentencia, la SCJN sostuvo que “la difusién de una imagen
de una persona, sin su consentimiento, en principio acarrea una
violacion al aspecto negativo del derecho a la propia imagen”. No
obstante, “dado que el derecho a la propia imagen no es un derecho
absoluto, pueden existir hipétesis en las que dicha difusion no
consentida esté constitucionalmente justificada a partir del ejercicio
legitimo de otros derechos humanos, cuando el interés publico en dicha

difusion lo amerita”.

En el amparo directo 24/2016, la SCJIN sefialé que, ademas de un
derecho fundamental, para algunas personas la propia imagen puede
ser un derecho de contenido patrimonial susceptible de explotacion

econémica.

Asimismo, en el amparo directo 49/2013, la SCJN refiri6 que la
existencia de este tipo normas en las legislaciones autorales se justifica
por la necesidad de contar con criterios para resolver los potenciales
conflictos que pudieran surgir entre los derechos del autor y los del

titular de la imagen.



Al respecto, cabe sefalar que el articulo 87 la Ley Federal del Derecho
de Autor protege el derecho a la propia imagen en aquellos casos en

los que su utilizacién se hace sin el consentimiento del titular.

Dicha norma indica que, por regla general, “el retrato de una persona
solo puede ser usado o publicado, con su consentimiento expreso, 0
bien con el de sus representantes o los titulares de los derechos

correspondientes”.

Y, por otro lado, el ultimo parrafo del citado articulo sefiala que “no sera
necesario el consentimiento a que se refiere este articulo cuando se
trate del retrato de una persona que forme parte menor de un conjunto
o la fotografia sea tomada en un lugar publico y con fines informativos

o periodisticos”.

A mayor abundamiento, es de destacarse que el reconocimiento y
proteccion de tal derecho ha sido objeto de pronunciamiento por cortes

de otros paises e incluso por instancias internacionales.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos destaca
gue el Estado tiene obligaciones tanto negativas como positivas para
respetar la vida privada, lo cual “también aplica para la proteccion de la
imagen de una persona en contra del abuso por terceros” (Bogomolova

vs. Rusia, parr. 53, traduccion libre).

En el caso Reklos y Davourlis vs. Grecia, el propio Tribunal sostuvo que
‘la imagen de un individuo es uno de los atributos principales de su
personalidad, por el hecho de revelar su originalidad y permitirle

diferenciarse de sus congéneres” (parr. 40, traduccién libre).



En el mismo parrafo de la sentencia citada, se sefiala lo siguiente: “El
derecho de la persona a la proteccion de su propia imagen constituye
de esta manera uno de los componentes esenciales para alcanzar la
plenitud personal y presupone el control del individuo sobre su propia
imagen. Si tal control implica en la mayoria de los casos la posibilidad
para el individuo de rechazar la difusiébn de su imagen, comprende al
mismo tiempo el derecho de éste de oponerse a la captura, la
conservacion y la reproducciéon de la misma por un tercero. En efecto,
siendo la imagen una de las caracteristicas ligadas a la personalidad de
cada uno, su proteccion efectiva presupone, en principio [...], el
consentimiento del individuo desde el momento de su captura, y no
solamente en el momento de su posible difusion al publico. En caso
contrario, un atributo esencial de la personalidad podria ser detentado
por otro sin que el interesado tuviera el control sobre su eventual uso

posterior.” (traduccion libre)

En otra sentencia, el Tribunal reiter6 que la “publicacion de una
fotografia puede invadir la vida privada de una persona”, y aclaré que
“lo mismo aplica para una grabacion de video” (Bremner vs. Turquia,

parr. 62, traduccion libre).

En el mismo sentido, en la sentencia 72/2007, el Tribunal Constitucional
de Espana sefal6 que “el derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) se
configura como un derecho de la personalidad, que atribuye a su titular
la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que
permita su identificacion”, por lo cual corresponde al titular del derecho
“decidir si permite o no la captacion o difusion de su imagen por un

tercero’.



Al mismo tiempo, reconoce que “no es un derecho absoluto”, asi que
cuando “entre en colision con otros bienes o0 derechos
constitucionalmente protegidos, deberan ponderarse los distintos
intereses enfrentados y, atendiendo a las circunstancias concretas de
cada caso, decidir qué interés merece mayor proteccion, si el interés del
titular del derecho a la imagen en que sus rasgos fisicos no se capten o
difundan sin su consentimiento o el interés publico en la captacion o

difusion de su imagen”.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Esparia define el derecho a
la propia imagen como “el derecho que cada individuo tiene a que los
demas no reproduzcan los caracteres esenciales de su figura sin
consentimiento del sujeto, de tal manera que todo acto de captacion,
reproduccion o publicacion por fotografia, filme u otro procedimiento de
la imagen de una persona en momentos de su vida privada o fuera de
ellos, supone una vulneraciéon o ataque al derecho fundamental a la
imagen, como también lo es la utilizacion de la imagen para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza anéloga” (Recurso
1120/2008).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia No.
T-090/96, estimo que “toda persona tiene derecho a su propia imageny
que, sin su consentimiento, ésta no puede ser injustamente apropiada,
publicada, expuesta, reproducida o comercializada por otro”. En el caso
concreto, aungue se autoriz6 la reproduccion del material filmado en un
programa de television nacional, la Corte determiné que “la utilizacion
del material filmico, por fuera de la finalidad convenida, vulnera la
intimidad, pues en esas condiciones no opera el consentimiento de la

persona concernida” (fundamento 5).



Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos seiialé,
en la sentencia del caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina, que por
“el contenido de informacion personal e intima que pueden tener las
imagenes, su potencial para afectar la vida privada de una persona es

muy alto”.

Por tanto, es posible concluir que el derecho a la propia imagen forma
parte o deriva del derecho fundamental de la vida privada y supone la
salvaguarda o proteccion de aquella frente a usos indebidos o no
consentidos, como puede ser la captura y posterior difusion de
fotografias y videos, lo cual implica un desarrollo relevante en aras de

proteger la intimidad o privacidad de la persona.

lll. La proteccidon reforzada del derecho a la propia imagen de

menores de edad

Los menores de edad, como cualquier persona, gozan del derecho a la
propia imagen, como un derivado del derecho a la privacidad y, en dicho
sentido, tienen la proteccion de dicho derecho fundamental frente a

intromisiones indebidas.

Esto ha sido reconocido no sélo por los tribunales nacionales, sino por

diversos organismos internacionales.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, firmada en 1989, establece
gue (Articulo 16):

1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni

de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.



2. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas

injerencias o ataques.

El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia (Unicef), en el
documento de debate sobre los derechos de los nifios en el mundo
digital,® sefiala que, a pesar de que el derecho a la intimidad de los
menores y las personas adultas tiene la misma proteccion, es evidente
gue, considerando los demas derechos, el mejor interés y capacidades
en evolucion de los menores, es necesario un enfoque diferenciado de

la proteccion del derecho a la intimidad de los menores

En dicho sentido, en la Observacion General No. 14 del Comité de los
Derechos del Nifio (CRC/C/GC/14), se explica que el “interés superior
del nifo” es un concepto triple que involucra un derecho sustantivo, un

principio interpretativo y una norma de procedimiento.

Como principio interpretativo, este concepto implica que “si una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior
del nino”. Como norma de procedimiento implica que “siempre que se
tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un
grupo de nifios concreto o a los niflos en general, el proceso de
adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision en el nifio o los

nifios interesados” (parr. 6).

En el caso de que los derechos de otras personas entren en conflicto
con el interés superior del nifio y no sea posible armonizarlos, el referido

Comité resalta que las autoridades “habran de analizar y sopesar los

6 Pagina 9, disponible en:
https://lwww.unicef.org/csr/files/UNICEF_CRB_Digital World_Series_ PRIVACY .pdf
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derechos de todos los interesados, teniendo en cuenta que el derecho
del nifo a que su interés superior sea una consideracion primordial
significa que los intereses del nifio tienen maxima prioridad y no son una

de tantas consideraciones” (parr. 39).

El principio del interés superior de la nifiez esta también reconocido en

el articulo 4, parrafo 9, de la Constitucion Federal.

En cuanto a la proteccion de la imagen de los menores, en el contexto
espafiol, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espafa considera
que “siempre que no medie el consentimiento de los padres o
representantes legales de los menores con la ausencia del Ministerio
Fiscal, la difusion de cualquier imagen de éstos ha de ser reputada

contraria al ordenamiento juridico” (Recurso 2895/2013).

En dicho caso, el Tribunal determiné que publicar la fotografia de un
menor en una revista gratuita sin el permiso de sus padres, vulnera su
derecho a la imagen, a pesar de que la fotografia fue capturada por el
tio del nifio. Enfatizé que la violacion se actualiza “por la inclusion de la
imagen del menor en una revista con independencia de los fines
perseguidos por su publicacion o de que pudiera o no afectar a la
reputacion del afectado” y que lo decisivo es “la entrega de esta
fotografia de un codemandado a otro sin que se acreditase la existencia

del consentimiento necesario para su publicacion”.

En el caso de Reklos y Davourlis vs. Grecia, los recurrentes ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se quejaron de que la
administracion del hospital en el que nacié su hijo permiti6 que un
fotégrafo tomara fotografias de su hijo, sin el consentimiento de los

padres, y que se quedara con los negativos correspondientes.
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El Tribunal resalté que “la persona involucrada era un menor y que el
ejercicio del derecho a la proteccion de su imagen fue supervisado por
sus padres. Por ello, el previo consentimiento de los recurrentes para la
toma de fotografias de su hijo fue indispensable para establecer el

contexto de su uso” (parr. 41, traduccion libre).

Considerd, como la cuestion principal del caso, “no la naturaleza,
inofensiva o no, de la representacion del hijo de los recurrentes en las
fotografias denunciadas, sino el hecho que el fotégrafo las conservo sin
el consentimiento de los recurrentes. [...] con la posibilidad de su uso
posterior en contra de la voluntad de la persona afectada y/o sus

padres” (parr. 42, traduccién libre).

En el contexto interamericano, la Corte Constitucional de Colombia
sefald que en los casos en que “los derechos de los menores de edad
colisionan con la libertad de expresion [...], en atencion a los mandatos
gue ordenan dar prevalencia a los derechos de los nifios y al interés
superior del menor, la libertad de expresion debe ceder ante la
proteccion de los derechos de los miembros mas jovenes de la
sociedad” (T-904/13, consideracion 24). Sin embargo, sefialé6 que no
debe entenderse como una regla en abstracto, sino que es necesario
llevar a cabo una ponderacion atendiendo a las particularidades de cada

caso concreto.

Esta sentencia traté de la difusion de fotografias y un video en los que
aparecian los hijos de un servidor publico, dentro del contexto de

reportajes noticieros sobre su conflicto con sus vecinos.

La Corte Constitucional determin6 que, aunque existia una afectacion a
los derechos de los menores, fue desproporcionada la prohibicién de

difundir la totalidad del reportaje denunciado, ya que “bastaba la
12



supresion de las imagenes en las que se exponia la fisonomia de los
nifos y se daban a conocer otros datos sensibles del hijo de la
accionante para de ser el caso, remplazarlas por otro tipo de apoyos
visuales que, sin afectar los derechos a la intimidad y a |la propia imagen,
permitieran al medio accionado satisfacer su propdésito informativo”

(consideracion 51).

Lo anterior permite sostener, como ya se indicd, que el reconocimiento
y proteccion del derecho a la propia imagen esta reconocido plenamente
para los menores de edad, e incluso implica para todos los sujetos y
entes del Estado involucrados con estos ultimos, un deber especifico de

cuidado.

En este contexto, resulta relevante precisar las razones por la cuales el
Instituto Nacional Electoral” emitié los Lineamientos para la proteccion
de nifas, nifios y adolescentes en materia de propaganda y mensajes

electorales.

Con motivo de un caso concreto, la Sala Regional Especializada de este
Tribunal considerd necesario cumplir con la obligacion de velar por el
debido respeto y vigilancia de los derechos humanos de la nifez,
cuando en diversos promocionales de television se apreciaba la
inclusion de rostros de personas que, segun su fisonomia, podian ser

menores de edad identificables.

A partir de ello, consideré que en razén de que los partidos politicos
producian materiales con la presencia central de nifias o nifios, la
Direccion Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos del INE debia

implementar un método a fin de verificar la posible existencia de una

7 A continuacioén INE.
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situacion de vulnerabilidad de personas con discapacidad auditiva o de

menores de edad®.

En cumplimiento a lo anterior, el Comité de Radio y Television del INE
emitié un acuerdo en la materia®. Esta Sala Superior concluy6 que, al
hacerlo, el mencionado Comité se extralimitdé en sus facultades al

regular cuestiones que competen al Consejo General del INE™°,

Derivado de lo anterior, este Organo jurisdiccional vinculé a dicha
autoridad a que, en plenitud de atribuciones, emitiera los lineamientos,
acuerdos o reglamentos conducentes, con el propésito de regular de
manera integradora, a través de medidas idoneas y eficaces los
requisitos que debe cumplir la propaganda politica electoral de cualquier
indole, cuando se estime necesario proteger el interés superior del
menor y de personas en situacion de vulnerabilidad, en los términos de

dicha sentencia.

Asi, fue emitido el Acuerdo INE/CG20/2017 por el que se aprobaron los
Lineamientos para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes en
materia de propaganda y mensajes electorales. Posteriormente dicho
Acuerdo fue modificado mediante el diverso INE/CG508/2018'%, el cual
fue confirmado por esta Sala Superior al resolver el recurso de
apelacion SUP-RAP-149/2018.

En los referido Lineamientos, se establecieron directrices para la

proteccion del interés superior de los menores cuando aparezcan

8 Al resolver el procedimiento especial sancionador identificado con la clave SRE-PSC-32/2016.

9 INE/ACRT/18/2016, emitido en cumplimiento a lo ordenado por la Sala Regional Especializada en
las sentencias pronunciadas en los procedimientos especiales sancionadores identificados con los
ndmeros de expedientes SRE-PSC-27/2016, SRE-PSC-28/2016, SRE-PSC-29/2016, SRE-PSC-
32/2016 y SRE-PSC-59/2016.

10 Al resolver el SUP-REP-60/2016.

11 De fecha veintiocho de mayo de dos mil dieciocho.
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directa e indirectamente en la propaganda politico-electoral, de los
partidos politicos, coaliciones, candidatos/as de coalicion vy
candidatos/as independientes, asi como de los mensajes transmitidos
por las autoridades electorales federales y locales o las personas fisicas
0 morales que se encuentren vinculadas directamente a uno de los
sujetos mencionados, atendiendo a su calidad o naturaleza juridica, por

cualgquier medio de comunicacion y difusion”.

Como puede advertirse, los lineamientos fueron resultado directo del
acatamiento a diversas resoluciones emitidas por este Tribunal, entre
ellas la sentencia del expediente SRE-PSC-59/2018 de la Sala
Especializada, en donde se fijaron ciertos criterios con relacion a la
utilizacion de la imagen de las personas fisicas y morales, dentro de los

gue destacan:

e Los derechos tutelados en el articulo 6 constitucional'?, no son
exclusivamente oponibles a los partidos politicos, sino también a
los particulares, por lo que es posible concluir que la propaganda
y mensajes de contenido politico o electoral que difundan las
personas fisicas y morales en la temporalidad referida por el
numeral 24713 de la ley electoral, también deben ajustarse a la
norma constitucional citada, siendo posible que en el caso de que

no sea asi, el sujeto emisor de la misma, pueda ser sancionado.

e La Sala Especializada consideré necesario, a manera de accion
preventiva, establecer un llamamiento respecto de aquellas

personas fisicas y morales vinculadas con cualquier fuerza

12 Disposicion que tiene por objeto el salvaguardar, entre otros, la vida privada, los datos personales
y los derechos de terceros.

13 Obligacién de que la propaganda y mensajes que en el curso de las precampafias y campafias
electorales difundan los partidos politicos, no contravengan lo mandatado por el primer parrafo del
articulo 6 constitucional.
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political* que elaboren o difundan por cualquier medio de
comunicaciéon legalmente previsto para hacerlo, cualquier tipo de
propaganda politica o electoral que, en determinado momento
pudieran emitir en ejercicio de su libertad de expresion y
participacion politica ya sea a favor o en contra de algun partido
politico, precandidato/a, candidato/a, aspirante, candidato/a
independiente, coalicion, dentro o fuera de un proceso electoral
federal o local, para que tengan especial cuidado al utilizar
cualquier elemento audiovisual que pudiera colocar en riesgo el
interés superior de la nifiez, ya que siempre debe tenerse presente
gue los derechos humanos de la nifiez requieren de mayor
respecto, proteccion y cuidado reforzado por parte de cualquier

persona y no soélo de las autoridades.

En la sentencia referida se destaco que la participacion inadecuada de
nifias, nifos y adolescentes en spots politico-electorales puede inducir
a la identificacion de las personas menores de edad con aspectos
ideoldgicos o preferencias politicas que quizas en su etapa adulta no
compartan. Ademas, esta identificacion implica un riesgo potencial de

su imagen, honra o reputacion en su ambiente escolar o social.

Por tanto, lo que se procuré fue proteger la imagen de los menores,
como un aspecto de su vida privada, a efecto de que no se les vincule
con determinada preferencia politica e ideologica, o incluso con

actividades o eventos de indole politico.

Esta Sala Superior se ha pronunciado en el sentido de que los
Lineamientos en cuestién son un eficaz instrumento por medio del cual

el INE pretende salvaguardar el interés superior de los menores que

14 Entendiéndose por estas, a los partidos politicos, coaliciones, candidatos(as), precandidatos(as),
candidatos (as) independientes y aspirantes.
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participan en propaganda electoral, pues la autorizacion de quienes
ejercen la patria potestad o la tutela es un mecanismo por el que se
garantiza que la participacion en tales mensajes no tenga como
consecuencia la violacion de otros derechos, incluso de modo

irreparable.

Por tanto, si bien la proteccion en cuestion atiende también a otros
valores, en casos como el presente se evidencia que el valor en juego
es la imagen de los menores, que corresponde a su privacidad, como

derecho fundamental.

Entonces, cuando no es protegida, es decir, cuando los actores politicos
incumplen con su obligacion de salvaguardar el interés de los menores
en el contexto de su propaganda politica o electoral, se configura una

infraccion y procede su sancion.
I\V. Posicion respecto del sentido de la sentencia aprobada

Como ya se indicd, esta Sala Superior ha sostenido como criterio®® que,
para tener por acreditada la falta relativa al uso indebido de la imagen
de menores de edad en propaganda politico-electoral, es suficiente que
las personas en cuestion resulten identificables y no se hubiese llevado
a cabo la difuminacién de los rostros en el promocional, a efecto de que

no se les pueda identificar.

Al respecto, debe reiterarse que el derecho que se protege en tales
casos lo constituye la privacidad de los menores, a través de la

salvaguarda de su imagen.

15 Pronunciamientos emitidos al resolver los recursos de revisién del procedimiento especial
sancionador, identificados con los nimeros de expediente SUP-REP-36/2018, SUP-REP-170/2018,
SUP-REP-640/2018 y SUP-REP-650/2018.
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En dicho sentido, ha sostenido que para tener por configurada la
infraccion, es irrelevante que las imagenes correspondan a eventos
multitudinarios, pues incluso en tales supuestos los partidos tienen el
deber de proteger y garantizar los derechos de los menores de edad, lo

gue implica la necesidad de que los rostros sean difuminados.

Esta autoridad judicial ha determinado que no es necesario demostrar
gue se ha puesto a los menores en un evidente riesgo para su integridad
fisica o emocional, precisamente porque el bien juridico protegido no es

la integridad, sino la privacidad.

Sin embargo, para determinar la sancion a imponer, resulta relevante
analizar la configuracion de cada promocional, a fin de advertir, por el

contexto particular, el perjuicio causado y su consecuente sancion.

En dicho sentido debe valorarse si la aparicion de los menores de edad
en el promocional es deliberada o incidental, asi como la relevancia de
dicha insercién, respecto de los demas elementos que configuran el

spot en estudio.

Para tal efecto debe considerarse, por ejemplo: el tamafio de la imagen
del menor, el lapso en que aparece en el video, la velocidad en que se
suceden las imagenes que lo conforman, la naturaleza frontal, lateral o

panoramica de la toma, entre otros elementos.

En el caso concreto, la Sala Regional Especializada sancioné a
MORENA, al advertir que omitio difuminar la imagen de menores de
edad, visibles en un promocional creado a partir de videos tomados en
eventos proselitistas. La autoridad responsable determind que se
acreditaba la vulneracion al interés superior de la nifiez, calific la falta

como grave ordinaria y procedi6 a individualizar la sancion.
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En términos de lo ya indicado, compartimos la determinacion adoptada
por la Sala Especializada, que fue confirmada por este Pleno, en el

sentido de que el partido politico cometio la infraccion en cuestion.

Asimismo, coincidimos en que para la debida fundamentacion y
motivacion de la sancidn que resulte idonea, proporcional e inhibitoria,
es necesario atender a los elementos que se refirieron con anterioridad,
respecto del contenido de la propaganda y el contexto de la aparicion

de la imagen de los menores en la misma.

En este sentido, en el caso particular debe ponderarse que se traté de
un promocional politico pautado en television, en el que se muestran
diversas tomas panoramicas de uno o varios actos proselitistas, por lo
gue de forma inmediata y directa no es posible detectar a los menores

de edad que aparecen.

De ahi que compartimos el sentido de la sentencia, consistente en
revocar la resolucion de la Sala Especializada, para el efecto de que
emita una nueva, en la que individualice la sancion, considerando tales

elementos o circunstancias.

Ahora bien, como ya indicamos, el derecho que se protege en casos
como el presente es el del uso a la propia imagen del cual no solo son

titulares los menores de edad.

V.Eluso delaimagen de quienes acuden a actos proselitistas, para
la configuracion de promocionales politico-electorales

A partir de lo expuesto, queremos resaltar que el criterio jurisprudencial
de esta Sala Superior para resolver asuntos como el que se resolvio en

la presente sentencia considera a los menores de edad como los Unicos
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sujetos cuyos derechos pueden ser vulnerados, a partir del mal uso de

su imagen, al utilizarla en promocionales politico-electorales.

Sin embargo, en realidad el derecho fundamental subyacente en tales
conflictos juridicos lo constituye el derecho a la propia imagen, del cual

gozan tanto los menores de edad, como las personas adultas.

En dicho sentido, consideramos que la perspectiva de esta Sala
Superior, en el andlisis de casos como el presente, deberia tender a
englobar el derecho a la propia imagen de las personas que acuden a
eventos proselitistas — adultos y menores de edad — que en principio no
han dado el consentimiento para que su imagen sea recabada y

posteriormente incluida en promocionales politico-electorales.

Lo anterior, sin perder de vista, por supuesto, la particular proteccion

gue ameritan quienes no han adquirido la mayoria de edad.

En nuestro concepto, la propuesta de analisis en casos como el
presente, deberia partir del estudio del derecho a la propia imagen y la
facultad de determinar su uso, por parte de su titular o de quienes
ejercen sobre ellos la tutela o patria protestad, a fin de analizar si es
dable la captacion y posterior inclusién de imagenes obtenidas por video
en eventos proselitistas, para la configuracion de propaganda electoral,
bajo la consideracion de que la voluntad de participar en tales eventos
no implica, necesariamente, la autorizacion para el uso de la propia

imagen.

A continuacion, desarrollamos este criterio con mayor profundidad.

V.1. El derecho a laimagen en espacios publicos
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Una caracteristica central de los promocionales que incluyen tomas de
video respecto de eventos proselitistas es que las grabaciones se
realizan generalmente en espacios publicos y, valga la obviedad, en
contextos en donde se llevan a cabo manifestaciones politicas. Esto
implica que, en el contexto en que se obtienen y difunden las imagenes
en cuestion, existe un mensaje ya sea moral o valorativo de que las
personas que ahi participan aprueban, en la mayoria de los casos, los
mensajes que se estan exponiendo en la plaza publica, o bien, que

tienen una opinion favorable de las personalidades que ahi participan.

Asi, es necesario analizar el alcance de los derechos a laimageny a la
intimidad en el contexto publico, tema que ha sido objeto de
pronunciamiento por cortes mexicanas y de otros paises, asi como por

instancias internacionales.

La Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos considera por ejemplo
que, en principio, “en un espacio publico puede grabarse la voz y/o la
imagen de las personas que se encuentran en tales lugares, con ciertas
limitaciones como las que operan respecto de los menores de edad”.
Sin embargo, lo mismo no aplica para su tratamiento, ya que el mismo
requiere “el consentimiento del afectado o, en su defecto, debe
acreditarse que los datos provienen de fuentes accesibles al publico o
bien que existe una Ley que ampara ese tratamiento o0 una relacion
contractual o negocial entre el titular de los datos y el responsable del
tratamiento” (Resoluciéon R/01461/2017).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que
el hecho de que algo ocurre en un contexto publico no necesariamente
predetermina su naturaleza ya que existe “una zona de interaccion de

una persona con otras, incluso en un contexto publico, que entra en el
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ambito de “vida privada™ (P.G. y J.H. vs. el Reino Unido, parr. 56,

traduccion libre).

En la misma sentencia se sefala que uno de los elementos relevantes
para determinar si hechos que ocurren fuera del domicilio de una
persona afectan su vida privada o no es la previsibilidad. “Dado que
existen ocasiones cuando las personas a sabiendas o intencionalmente
participan en actividades que son o pueden ser grabadas o reportadas
publicamente, las expectaciones razonables de una persona sobre su
privacidad puede ser un factor importante, aunque no necesariamente

conclusivo” (parr. 57, traduccién libre).

En la sentencia Peck vs. el Reino Unido, el Tribunal destacé que “en
casos relacionados con la divulgacion de datos personales, [...] las
autoridades nacionales competentes deberian tener un margen de
apreciacion para llegar a un equilibrio entre los intereses publicos y

privados relevantes en conflicto” (parr. 77, traduccion libre).

Asi, en dicho caso, en relacion con la difuminacion de fotografias y
videos de CCTV del recurrente, caminando en una calle con un cuchillo,
momentos antes de su intento de suicidio, en medios de informacion
nacionales y locales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
declaro existente “una seria interferencia en el derecho del recurrente al
respeto de su vida privada” (parr. 62, traduccion libre), dada la
inadecuada o inexistente difuminacion de su imagen y que era

imprevisto el nivel de divulgacion de la grabacion de sus movimientos.

A diferencia, en el caso Flinkkila y otros vs. Finlandia, considero
inexistente la violacion a partir de la inclusion del nombre, la edad y la
fotografia de una persona que no era figura publica en varios articulos.

Esto ya que considerd0 que “es razonable considerar que entro el
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dominio publico” al estar involucrada en un disturbio publico afuera del
domicilio de un alto funcionario publico con quien tenia una relacion que
resultd en su despido (parr. 83, traduccion libre), ademas de que su
participacion en los eventos era una cuestion de interés publico (parr.
85).

En términos similares, en relacion con la publicacion de imagenes de
una actriz y su esposo, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
Espafia, en la sentencia STS 9309/2011, sefald que, si bien el esposo
era una persona sin relevancia publica, “el hecho de mantener una
relacion sentimental con un personaje de relevancia publica, hace
necesario prever el riesgo que tal relacion podia provocar a los efectos
de su reflejo en las imagenes después divulgadas por el interés
informativo del personaje publico”, ademas de que manifestd las

muestras de afecto a su pareja en un lugar publico.

Como criterio general determina que “Cuando la difusion de datos de
caracter privado afecta no solo al personaje a quien corresponde el
ejercicio de funciones oficiales o resulta socialmente conocido, sino
también a terceras personas, debe valorarse en qué medida la difusiéon
de los datos relativos a estas tiene caracter justificado por razon de su
caracter accesorio en relacion con el personaje politico al que se refiere,
la necesidad de su difusion para ofrecer la informacion de que se trate
y la aceptacion por el tercero de su relacion con la persona afectada

como personaje politico.”

Asi, son elementos clave para determinar el nivel de proteccion del
derecho a la imagen en espacios publicos tanto la previsibilidad de la
posible grabacion y posterior difusion, asi como la justificacion o

necesidad de difundir los datos obtenidos.
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En este sentido, por ejemplo, esta construida la legislacion de la Ciudad
de México e incluso algunos precedentes de la Primera Sala de la
SCJN.

En lo que se refiere a la legislacion de la Ciudad de México, la Ley de
Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada,
el Honor y la Propia Imagen contempla una proteccion especial para
estos derechos, con excepciones claras que implican la proyeccion o
relevancia publica de las personas, cuando su imagen es difundida sin

Su consentimiento.

Esto es, es principio, la legislacidon protege tajantemente la reproduccion
de laimagen de las personas sin su consentimiento. El articulo 18 define
como acto ilicito de difusién, la de cualquiera imagen respecto de la que
no se haya recabado el consentimiento expreso de la persona. Sin
embargo, el articulo 19 sefiala que dicha reproduccidon no sera
considerada ilicita cuando “la reproduccion se haga en relacién con
hechos, acontecimientos o ceremonias de interés publico o que tengan

lugar en publico y sean de interés publico.”

De tal suerte, para la legislacion de la Ciudad de México, el hecho de
gue las personas acudan a lugares publicos 0 a eventos de interés
publico implica una diferencia sustancial, tanto que es el elemento
definitorio para relevar, a quien difundira la imagen, de la carga de
recabar el consentimiento de dicha persona.

En sentido analogo, la Primera Sala de la SCJN fall6 el amparo directo
en revision 3619/2015, en el que se considerd que una persona que
fungié como testigo de cargo en un proceso penal y luego se difundié
su imagen en la pelicula titulada “Presunto Culpable” ostentaba el

caracter de persona de relevancia publica, esto, pues su labor en el
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proceso penal, cuya finalidad es encontrar la verdad para esclarecer la
responsabilidad penal de las personas, podia implicar que su dicho
fuera puesto en tela de juicio, incluso con expresiones tales como
“mentiroso”, en tanto la pelicula se consider6 un ejercicio de periodismo

de denuncia en el que se exponen actos publicos y del Estado.

A patrtir de los criterios hasta aqui mencionados, nos parece que es
posible advertir que puede generarse un parametro diferenciado para el
derecho a la propia imagen de las personas cuando éstas entran en el

terreno de lo publico o, yendo un paso mas adelante, a lo politico.

Cabe precisar que, respecto al tema, la Sala Especializada, a través de
las ya referidas sentencias del SUP-PSC-94/2015' y del SUP-PSC-
45/2016% inicié una linea jurisprudencial respecto a la tutela del derecho
a la imagen de las personas mayores de edad en el ambito politico-

electoral.

16 E| ponente de dicho asunto fue el Magistrado Felipe de la Mata Pizafia cuando integraba la Sala
Especializada de este Tribunal Electoral.

En dicho asunto, un ciudadano denuncié que, sin su consentimiento, un partido politico habia
utilizado imagenes publicas en las que aparecia para exponerlas en un spot televisivo.

Al respecto se precisé en la sentencia que la imagen es un valor universal construido con base en la
opinion, percepcion o buena fama que se tiene de los individuos, por lo que resulta un elemento
fundamental, que puede menoscabarse cuando se le atribuye una determinada caracteristica que
no le resulta deseable al estimarla desfavorable o porque estima que no es acorde con sus
circunstancias particulares.

En ese sentido se estimd existia una afectacion ilegal en los derechos del promovente, en concreto
en los de su imagen vy libertad de afiliacion politica, ya que en el contexto del spot, se pretendia
involucrar al ciudadano con el partido politico sin mediar consentimiento o justificacion alguna para
transmitir su imagen, sobre todo, que el ciudadano no se reconocia como integrante o simpatizante
de la causa politica del PT, por el contrario, habia sefialado que no simpatizaba con sus propuestas.
17 En este asunto, una ciudadana denuncié que en un spot del partido Movimiento Ciudadano (MC)
aparecia su imagen sin su consentimiento y que, ademas, ella pertenecia a otro partido politico.

La Sala especializada sostuvo que en el contexto en el que se presentaba la imagen
de la quejosa, resultaba evidente que se le podria vincular con MC, en tanto que el spot correspondia
al tiempo pautado por éste y se habia utilizado su imagen, como parte del contenido visual del
discurso politico manifestado a través de la propaganda.

Se precis6, ademas que, aunque la imagen de la ciudadana derivaba de una toma abierta, ello no
implicaba que se pudiera utilizar sin su consentimiento, asociandola o atribuyéndole determinadas
caracteristicas, puesto que no habia elegido libremente esa manera para mostrarse frente a los
demas vy, por tanto, se afectaba su imagen y a su libre afiliacion politica.

25



Sin embargo, esta Sala Superior no se ha pronunciado en el tema, en
principio, porque no se ha impugnado tal tematica ante este 6rgano
jurisdiccional las resoluciones de la Sala Especializada respecto al
tema, o bien, porque no ha sido materia de los agravios. Asimismo, no
se ha reflexionado sobre la necesidad e importancia de generar una
linea jurisprudencial de protecciébn de la imagen de las personas

mayores de edad que aparecen en promocionales politico electorales.

Como ya indicamos, esta Sala Superior ha desarrollado una linea
jurisprudencial sobre la necesidad de proteger al menor de edad en
cuanto a su imagen en el contexto politico-electoral. Conforme a los
criterios antes resumidos, pero por ser un derecho de rango
constitucional, nuestra postura es que dicha proteccion también abarca

a las personas adultas.

Tomando en cuenta lo anterior, debe analizarse la posible violacion al
derecho a la propia imagen por la inclusién de imagenes de personas
adultas o menores en promocionales politico-electorales cuando no
medie su consentimiento. Asi, en casos como el que ahora nos ocupa,
es necesario analizar si existe una expectativa razonable de
previsibilidad de reproduccion de la imagen de las personas cuando
acuden a un evento de interés publico en una plaza publica en la que

se presentara un candidato a la presidencia de la republica.

V.2. Obligacion de los actores politicos de respetar el derecho ala

propiaimagen

Una vez precisado que el derecho a la propia imagen constituye un
derecho fundamental que deriva de la dignidad humana, protegida por
el articulo 1° constitucional y del que gozan todas las personas, cuyo

ejercicio y proteccion debe garantizarse por todas las autoridades del
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pais, es necesario pronunciarse respecto de los sujetos que estan

obligados a observar y respetar ese derecho.

Al respecto, como ya se ha indicado, los derechos humanos no sélo son
oponibles a los poderes publicos, sino que también se pueden oponer a
los particulares. En consecuencia, es dable sostener que son sujetos
obligados ante el referido derecho, cualquier autoridad, partidos
politicos y particulares.

Tratandose del uso de la imagen, directa e indirectamente, en propaganda de contenido politico-electoral, los

partidos politicos, asi como las personas fisicas o morales que las difundan, en principio deben recabar el
consentimiento de las personas involucradas, pues de no ser asi pudieran ser sancionados.

Por lo que hace a los partidos politicos, la Ley General de Partidos
Politicos en su articulo 25, parrafo 1, incisos a) y u), dispone que éstos
deben conducir sus actividades dentro de los cauces legales y ajustar
su conducta y la de sus militantes a los principios del Estado
democratico, respetando la libre participacion politica de los demas

institutos politicos y los derechos de los ciudadanos.

Lo anterior se encuentra robustecido con la Tesis XXXIV/2004 de rubro
PARTIDOS POLITICOS. SON IMPUTABLES POR LA CONDUCTA DE
SUS MIEMBROS Y PERSONAS RELACIONADAS CON SUS
ACTIVIDADES, que establece, en esencia, que los partidos politicos
son personas juridicas que pueden cometer infracciones a
disposiciones electorales a través de sus dirigentes, militantes,

simpatizantes, empleados e incluso personas ajenas al partido politico.

Por otra parte, la fraccion V, del articulo 2, de la Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados
considera que los partidos politicos son sujetos obligados a la

proteccion de los datos personales de las personas y sus militantes.
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De ahi que, en el ambito de su actuacion, los partidos politicos se
encuentran obligados a acatar las obligaciones que se derivan del

derecho a la propia imagen.

Esta obligacion debe cumplirse para los casos en que los partidos
politicos recaben y utilicen la imagen de personas privadas en los

mensajes y promocionales que difundan.

Al respecto, en el articulo 41, parrafo segundo, base lll, apartados A 'y
B, de la Constitucion federal, asi como el articulo 159, parrafo 1, de la
Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, se establece
el derecho que tienen los partidos politicos y sus precandidatos y
candidatos, al uso permanente de los medios de comunicacion social a

través del tiempo que administra el INE.

Lo anterior constituye el eje rector del modelo de comunicacion politica,

previsto desde la reforma constitucional electoral de dos mil siete.

En cuanto al contenido de los mensajes, el articulo 37 del Reglamento
de Radio y Television en Materia Electoral, sefala que, en ejercicio de
su libertad de expresion, los partidos politicos y las y los candidatos
independientes, determinaran el contenido de los promocionales que
les correspondan, por lo que no podran estar sujetos a censura previa

por parte del Instituto ni de autoridad alguna.

No obstante, seran sujetos a las ulteriores responsabilidades que
deriven de las diversas disposiciones constitucionales, legales y

reglamentarias respectivas.

Asi, el articulo 443, parrafo 1, incisos a) y n), de la citada Ley General

seflala como infracciones de los partidos, el incumplimiento de las
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obligaciones previstas en esa Ley y demas disposiciones aplicables, asi
como la comisién de cualquier otra falta que se indigue en la normativa

aplicable.

Adicionalmente, se destaca que, bajo la estricta responsabilidad del
autor de los materiales, es obligacion de los concesionarios difundir los
promocionales entregados por medio del INE, aun y cuando su
contenido pueda vulnerar, a su juicio, la normatividad en materia de
acceso a radio y television, por lo que se entendera que su transmision

no les generara responsabilidad.

El articulo 452, péarrafo 1, inciso ¢) de la Ley General, sefiala que
constituyen infracciones a dicha Ley por parte de los concesionarios de
radio y televisidon, el incumplimiento, sin causa justificada, de su
obligacion de transmitir los mensajes y programas de los partidos
politicos y de las autoridades electorales, conforme a las pautas
aprobadas por el Instituto, lo que incluye la temporalidad y programacién

determinada por dicha autoridad.

Asimismo, el articulo 183 de la Ley General, asi como el 34 numeral 5
del Reglamento de Radio y Television en Materia Electoral, refiere que
los concesionarios de radio y television no podran alterar las pautas, ni
exigir requisitos técnicos adicionales a los aprobados por el Comité de
Radio y Television del INE y/o la Junta General Ejecutiva de dicho

instituto.

De todo lo anterior, es posible concluir que, con independencia de la
responsabilidad que pudiera advertirse en otros ambitos, la
construccion de promocionales como el del caso concreto, podria
implicar una infraccion electoral, aspecto respecto del cual esta Sala

Superior no se ha pronunciado.
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V.3. Reflexiones sobre la competencia para proteger el derecho a

laimagen en los promocionales politicos y electorales

Una vez establecido la obligacién de los actores politicos de respetar el
derecho a la propia imagen, es necesario determinar quiénes pueden
ejercer la accion respectiva en caso de la captacion y posterior

utilizacion de la imagen sin el consentimiento del titular.

Al respecto, con independencia de surtirse la competencia de otras
autoridades, en otros ambitos de responsabilidad, en nuestra opinién,
no hay duda de que este 6rgano jurisdiccional debe estudiar los casos
en que se alegue un uso indebido de la imagen derivado de la difusiéon

de promocionales de contenido politico-electoral.

Esto porque la materia de analisis consiste en el derecho a la propia
imagen frente a las obligaciones de los partidos politicos y sus

candidatos, por las razones que se evidencian a continuacion.

La imagen propia se encuentra protegida por los principios en materia
electoral previstos en la Constitucion y las leyes. Al respecto, en tanto
el derecho a la propia imagen es la potestad de mostrarse ante la
sociedad como cada persona desea, desde el aspecto electoral, lo que
se protegeria es que otra persona no muestre a otros una imagen
politica o electoral que esa persona no ha autorizado. Por ejemplo, a
una persona podria no gustarle que se le muestre afin a las ideas de

derecha o izquierda, al menos no sin su consentimiento.

En este sentido, las instituciones electorales, tanto administrativas como
jurisdiccionales, cuentan con una competencia garante ante casos
como estos. Es decir, si una persona acude a denunciar el uso no

autorizado de su imagen para construir un promocional politico-
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electoral, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 41, péarrafo
segundo, base lll, apartados A y B, de la Constitucion, 159 de la Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electoral, en relacion con lo
dispuesto en el articulo 6 constitucional, 25, numeral 1, incisos a) y u),
de la Ley General de Partidos Politicos, 87 de la Ley Federal de
Derechos del Autor y 37 del Reglamento de Radio y Television en
Materia Electoral, corresponde a las autoridades electorales conocer el

tema y tutelar los derechos atinentes.

Esto, de inicio, no excluye que no se pueda elevar, a la par, una disputa

de caracter civil o patrimonial por ese uso indebido de la imagen propia.

Ahora bien, en cuanto al interés para denunciar la infraccion en
cuestion, resulta necesario destacar lo que esta Sala Superior ha

sostenido al respecto.

El interés juridico directo se surte cuando, en la demanda se aduce la
infraccion de algun derecho sustancial del actor y a la vez éste hace ver
gue la intervencion del 6rgano jurisdiccional es necesaria y util para
lograr la reparacion de esa conculcacion, mediante la formulacién de
algun planteamiento tendente a obtener el dictado de una sentencia,
gue tenga el efecto de revocar o modificar el acto o la resolucidon
reclamados, que producira la consiguiente restitucién al demandante en

el goce del pretendido derecho politico-electoral violado?®,

Es necesario diferenciar el interés juridico directo y el difuso, puesto que
éste ultimo es el ejercido mediante acciones tuitivas con la finalidad de

controvertir actos que puedan trasgredir intereses comunes de

18 Criterio contenido en la jurisprudencia 7/2002, de rubro: “INTERES JURIDICO DIRECTO PARA
PROMOVER MEDIOS DE IMPUGNACION. REQUISITOS PARA SU SURTIMIENTO”, consultable
en: Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suplemento
6, Afo 2003, pagina 39.
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miembros de una comunidad amorfa, que carece de organizacion y/o

representacion comun?®.

De tal forma que los ciudadanos cuentan con interés juridico directo
para combatir los actos concretos que les perjudiquen de manera
frontal, real y efectiva en su esfera juridica, no asi los que afecten a una
colectividad, puesto que ello Unicamente lo pueden ejercer los partidos

politicos mediante una accion tuitiva de interés difuso.

A partir de lo expuesto, desde nuestra perspectiva, tratandose del uso
indebido de la imagen en materia de propaganda de contenido politico-
electoral, los partidos politicos pueden deducir acciones en defensa del
interés publico, esto es, ejercer acciones tuitivas de intereses difusos,
para impugnar actos que, por su naturaleza y consecuencias, pudieran
afectar los principios rectores de la materia electoral, o que evidencia el
incumplimiento de los partidos politicos y candidatos a sus obligaciones

legales.

La determinacion de que cualquier persona puede acudir a denunciar el
uso indebido de la imagen atiende al caracter constitucional de la citada
prohibicion, pues el uso indebido de la imagen constituye una conducta
que actualiza una violacion directa a una prohibicion prevista en la

Constitucion, y que de forma secundaria se preveé en la ley electoral.

VI. Conclusion

19 Véase la jurisprudencia 10/2005 de rubro: “ACCIONES TUITIVAS DE INTERESES DIFUSOS.
ELEMENTOS NECESARIOS PARA QUE LOS PARTIDOS POLITICOS LAS PUEDAN DEDUCIR’.
Consultable en: Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005. Compilacién Oficial, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, paginas 6 a 8.

20 \Vgase la jurisprudencia 15/2000 de rubro: “PARTIDOS POLITICOS NACIONALES. PUEDEN
DEDUCIR ACCIONES TUITIVAS DE INTERESES DIFUSOS CONTRA LOS ACTOS DE
PREPARACION DE LAS ELECCIONES.”
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Como ha sido indicado, por regla general, siempre que se capte y
difunda la imagen de una persona se requiere el consentimiento de esta
o de quien ejerza su tutoria o patria potestad, para el caso de menores
de edad.

Por lo que hace a la competencia de este 6rgano jurisdiccional, resulta
relevante considerar que el hecho que una persona, con independencia
de su edad, asista a un evento proselitista en principio no conlleva un
consentimiento para que su imagen sea utilizada a efecto de elaborar y
difundir contenidos politico-electorales en medios de comunicacion

social.

Al respecto, si bien constituye un deber garantizar fuertemente el interés
superior de la nifiez en casos como el que nos ocupa, en nuestra
opinién, la perspectiva de estudio debe ser distinta, mas amplia, para

proteger el referido derecho respecto de todas las personas.

Los derechos humanos otorgan accién para lograr que el Estado los
respete, por considerarse esenciales e inherentes a las personas, razon
por la cual, los atributos de la personalidad, como son los concernientes
al honor, la intimidad y a la propia imagen, constituyen derechos
subjetivos del ser humano, en tanto son inseparables de su titular, quien

nace con ellos, y el Estado debe reconocerlos.

La participacion individual o colectiva en la propaganda politico-electoral
supone una exposicion que, en caso de ser inadecuada, puede vulnerar
la vida y la integridad, sin que de suyo implique una situacion de riesgo,

pues el analisis debe ser “ulterior”.

A partir de lo expuesto, es claro que las autoridades electorales

debemos garantizar el pleno respeto y proteccion de los derechos a la
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propia imagen, cuando, derivado de la difusién de promocionales que
inciden en el debate politico o en procesos deliberativos de decision
politica, se difunda la imagen de personas distintas a los precandidatos,

candidatos o aspirantes.

Lo anterior porque, como ya se ha razonado en este voto, el derecho a
la imagen tiene caracter de ser fundamental y es personalisimo, por lo
gue este organo jurisdiccional debe promover, respetar y proteger ese
derecho humano, en concordancia con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, realizando en todo
momento interpretaciones normativas que garanticen la proteccion mas

amplia a las personas.

Los derechos humanos no sélo son oponibles a los poderes publicos,
sino que también se pueden oponer a los particulares, en tanto
constituyen un parametro para el ejercicio de la autonomia individual,
en los casos en gque su goce pueda afectar otros derechos que deban
ser tutelados por el Estado por mandato de la Constitucion y otros

instrumentos juridicos internacionales.

Desde nuestro punto de vista es necesario que, en cada caso concreto,
se analice el contenido de la informacion difundida y el tipo de sujetos
involucrados, a efecto de determinar si, en el contexto de los
acontecimientos, la informacion difundida es, o0 no, de interés publico; si
es eminentemente politico y no involucra aspectos personales ni intimos
o si es de la vida privada y, a partir de ello, determinar el estandar para

evaluar la licitud de lo difundido.

El ejercicio de la libertad de expresion no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores. Por ello, en cada caso en

lo particular, este Organo jurisdiccional debera determinar si la
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divulgacién de los hechos o la publicacion no autorizada de cierto tipo

de fotografias o videos genera, 0 no, una afectacion.

Reiteramos que el analisis debe ser particularizado pues, en principio,
no existe un conflicto en abstracto entre los derechos a la libertad de
expresion y aquellos de la personalidad, pero sera en cada caso
concreto, cuando este organo jurisdiccional debera emitir una

determinacién al respecto.

En consecuencia, si bien cuando las personas asisten a actos
proselitistas resulta razonable que puedan prevenir la presencia de
medios de comunicacién o que el partido politico captara imagenes de
menores, ello no implica que, de suyo, manifiesten su voluntad de que
su imagen sea usada y difundida en el futuro pues, como la SCJN lo ha
sefalado, el derecho a la propia imagen permite a su titular determinar
cudl sera la imagen con la cual se mostrara a la sociedad, asi como el
poder de decidir sobre las representaciones graficas, los usos y las

finalidades que les pretendan dar ésta.

Desde nuestra perspectiva, la circunstancia de ser mayor de edad y
decidir de forma auténoma acudir a un evento politico, no implica de
suyo, autorizar el uso de la imagen que sea captada a través de medios

de comunicacion.

En ejercicio de la autonomia para la toma de sus decisiones, toda
persona cuenta con el derecho de decidir si la imagen se difunde o no,
lo cual implica tomar decisiones que pueden afectar la vida privada. Esto

constituye una medida adecuada para su proteccion.

35



Una interpretacién contraria, implicaria aceptar que terceros se
inmiscuyeran indiscriminadamente en la vida privada de las personas,

divulgando sus imagenes sin su aprobacion.

Aunado a lo que ya he sefialado, consideramos importante transitar
hacia el andlisis de las razones y, en su caso, determinar si es
necesaria, o no, la difusion de la imagen de las personas que asisten a
manifestar el apoyo en actos proselitistas, en la propaganda politico-

electoral.

En este sentido, en todo caso en el cual se publiquen o difundan
imagenes de una persona, mediante su inclusion en promocionales
politico-electorales, a partir de su obtencion en actos proselitistas, este
organo jurisdiccional debe ponderar la posible afectacion al derecho a

la propia imagen de todos los interesados.

En nuestra opinidn, es necesario reflexionar respecto del uso que se da
a la imagen de las personas cuando no se cuenta con su
consentimiento, a efecto de evitar la utilizacion indiscriminada que se
realice, so pretexto de difundir eventos propagandisticos de los actores

politicos durante los procesos electorales.

La proteccion frente a la utilizacion no consentida de la propia imagen
debe ser proporcional al tipo de difusion que se realiza, pues
consideramos que no tiene el mismo nivel de impacto una vision
panoramica de un conjunto de personas, a la eventual intromision que

se genere derivado de mostrar en forma especifica a una persona.

Lo anterior, desde nuestro punto de vista, no implica menoscabar la
participacion politica de los militantes y simpatizantes para acudir a

manifestar su apoyo en los eventos proselitistas y, mucho menos, un
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impedimento para que los partidos politicos puedan desarrollar sus

actividades durante los procesos electorales, plenamente.

Es importante considerar el alcance del uso de la propia imagen. El uso
indebido puede transformarse, por la participacion inadecuada de las
personas en spots politico-electorales, en una condicion de riesgo por
el que se pueden fomentar estereotipos; inducir a la identificacion de las
personas con aspectos ideologicos o preferencias politicas que quizas
no compartan en el futuro; producir escarnio social o consecuencias de
identificacion que incluso lleguen a la estigmatizacion de éstos, todo lo

cual puede poner en riesgo su integridad fisica, psiquica y moral.

De ahi que, si bien, en el caso en concreto compartimos la
determinacién a la que arrib6 este érgano jurisdiccional, consideramos
gue la reflexion debe transitar hacia la proteccion de la imagen de las

personas en lo general.

MAGISTRADA MAGISTRADO

JANINE M. OTALORA MALASSIS FELIPE DE LA MATA PIZANA
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