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Resumen
La red social como Facebook ha
evolucionado a tal grado que se han
convertido en una herramienta para la
basqueda de personas o de
informacion, sin embargo, no siempre
se les dan el uso adecuado y en
ocasiones se pueden llegar a
trasgredir derechos humanos. Tal es
el caso del derecho a la propia

imagen, ya que, la captura,

publicacion 'y difusion de una
fotografia sin un previo
consentimiento, afecta el ambito

personal, familiar y laboral de la
persona, ocasionando una

vulneracion a la dignidad humana.

Abstract

The social network such as Facebook
has evolved to such a degree that they
have become a tool for searching for
people or information, however, they
are not always given the proper use
and sometimes human rights can be
violated. Such is the case of the right
to one's own image, since the capture,
publication and dissemination of a
photograph without prior consent
affects the personal, family and work
environment of the person, causing a

violation of human dignity.

Palabras clave

Dignidad, consentimiento, vulneracion, personalidad, excepciones
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INTRODUCCION
La elaboracién de esta investigacion se estructura conforme a los lineamientos de
la Division de Estudios de Posgrado de la Universidad Michoacana de San Nicolas
de Hidalgo (UMSNH); asimismo, los productos derivados se redactaran de acuerdo
con los lineamientos y criterios del proceso editorial del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM).

El trabajo de investigacion se presenta en cuatro capitulos, el primero de ellos
es titulado Naturaleza juridica del derecho a la propia imagen, donde se precisaran
criterios mas importantes del derecho a la propia imagen, el segundo capitulo sera
llamado Ambito juridico internacional y espafiol del derecho a la propia imagen
construyendo un analisis comparado Internacional y Espariol, el tercer capitulo con
nombre, Marco nacional del derecho a la propia imagen en México en este capitulo
se plasmaran los ordenamientos juridicos nacionales que protegen el derecho a la
propia imagen en México, y finalmente el cuarto capitulo que llevara por nombre
Retos del derecho a la propia imagen ante Facebook dandole el valor
correspondiente ala comprobacién de la tesis.

Es importante puntualizar que, la imagen de las personas es la representacion de
la personalidad del individuo de la cual proyecta como se ve frente a la sociedad. El
derecho a la propia imagen concede una proteccion frente a aquellas intromisiones
ilegitimas sobre la vida de las personas, las cuales consisten en captar, reproducir
o divulgar su imagen fisica por cualquier medio que pueda hacerla identificable ya
sea impreso o digital bajo el consentimiento del titular. Asimismo, la imagen tiene
diversas caracteristicas que determinan a las personas unicas, diferenciables y
reconocibles, ya sea, con la huella digital, el nombre, la voz, iris y la firma, entre
otras cosas.

Asi pues, este trabajo de investigacion tiene como finalidad analizar la
proteccion del derecho a la propia imagen de personas particulares en Facebook
precisando, que la imagen es un derecho personal que brinda tutela y proteccion.
Por otro lado, las redes sociales sirven para comunicar e informar, sin embargo, es
necesaria la regulacion y efectividad de los mecanismos en el sistema juridico

mexicano frente a las redes sociales particularmente Facebook.



De igual manera, en la justificacion se busca la proteccion del derecho a la propia
imagen de personas particulares en Facebook determinando que existe una doble
vertiente de andlisis en donde se plantean los beneficios y perjuicios del derecho a
la propia imagen de personas particulares en Facebook. Asimismo, los beneficios
son el derecho que posee toda persona al captar, reproducir, publicar o difundir su
propia imagen de acuerdo a su voluntad; mientras que en sentido perjuicio, es
propiamente las terceras personas que reproducen, publican o difunden imagenes,
sin consentimiento del titular en medios escritos o electronicos. Facebook es un
medio que tiene el poder de comunicar, informar y procesar informacién con mucha
rapidez, puesto que no solo es una forma de entendimiento, sino un sistema social,
gue dara paso a nuevas tecnologias.

Ademas, la importancia juridica de esta investigacion trata apartados que
serviran como base y sustento en el desarrollo de esta investigacion, relacionando
paises como México y Espafia para posteriormente hacer una comparacion entre
los ya mencionados, refiriéndose a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la Constitucion Espafiola, asi como legislaciones y jurisprudencias de
los paises, esto para complementar las leyes y mostrar las semejanzas y diferencias
del tema que compete.

Ahora bien, laimportancia social del tema, tiene como finalidad que la sociedad
misma conozca principalmente ¢Qué es el derecho a la propia imagen? y a su vez
si pueden impedir la captacion, reproduccion y difusion de una foto sin su
consentimiento, de igual manera, tener el conocimiento si Facebook protege la
propia imagen ante intromisiones de terceras personas.

Igualmente, en el ambito académico es importante que tanto investigadores como
estudiantes aborden y difundan estos temas, dandole un auge con la obtencion e
informacion de técnicas y habilidades, asi como los mecanismos adecuados de
proteccion para un mejor analisis del derecho a la propia imagen. De esta manera,
lo mas importante es contribuir para preservar la dignidad de las personas
salvaguardando una esfera reservada frente a intromisiones ilegitimas provenientes

de terceros.



Asi pues, la pregunta general de esta investigacion es ¢Cuales son las
excepciones del derecho a la propia imagen de los particulares en Facebook? Con
esto se deprenden las preguntas especificas, la primera pregunta especifica es
¢, Cudles son los criterios relevantes del derecho a la propia imagen? la segunda
pregunta es ¢ Como es que Espafa se ha convertido es un referente del derecho a
la propia imagen de particulares en Facebook? la tercera pregunta manifiesta
¢, Cuales son los ordenamientos juridicos mexicanos que reconocen el derecho a la
propia imagen de particulares en Facebook? y finalmente la cuarta pregunta es
¢, Cual ha sido la evolucion de Facebook y la proteccién que brinda al derecho a la
propia imagen?.

El objetivo general del trabajo es analizar las excepciones que existen en el
derecho a la propiaimagen de particulares en Facebook, asi pues, el primer objetivo
especifico, es describir los criterios del derecho a la propia imagen, el segundo
objetivo es el analisis tanto de los ordenamientos internacionales como espafioles
como un referente del derecho a la propia imagen de particulares en Facebook, el
tercer objetivo es sefalar si el derecho a la propia imagen de particulares en
Facebook esta reconocido en los ordenamientos juridicos mexicanos y finalmente
el cuarto objetivo es analizar la evolucion de Facebook y la proteccion que brinda
en torno al derecho a la propia imagen.

La hipotesis de este trabajo es: el derecho a la propia imagen es un derecho
personal y fundamental, para captar, reproducir y divulgar una imagen en Facebook
debe existir el consentimiento del titular. Sin embargo, al no existir consentimiento
se transgrede el derecho a la propia imagen por lo cual debe existir una ponderacion
de derechos, para que la red social Facebook no vulnere la dignidad humana de las
personas.

La metodologia de la tesis serd abordada desde la perspectiva del método
deductivo que es una investigacion tedrica; ya que se partird con los derechos de la
personalidad para entrar de lleno al tema a investigar que es el derecho a la propia
imagen, de igual manera en el segundo capitulo esta investigacion se apoyara del
método analdgico con una investigacion tedrica que consiste en encontrar dos

situaciones o sistemas que sean similares (o analogos), esto es para estudiar los
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casos de derecho comparado, ademas, se realiz6 una estancia de investigacién en
la Universidad Carlos Il Madrid con la Dra. Teresa Rodriguez de las Heras Ballell
para el analisis de las legislaciones tanto Internacional como Espafiol, la finalidad
es reforzar el cuerpo normativo existente en torno al derecho a la propia imagen.
El tercer capitulo estd enfocado en los documentos mexicanos como es la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, este método consiste en
abordar conclusiones generales para llegar a explicaciones particulares. Otro
método por utilizar sera el método analitico, que forma parte de la investigacion
empirica, pues consiste en la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en
sus partes o elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos. Eso
esta aplicado en el cuarto capitulo pues se analiza a las redes sociales para
después entrar de lleno con la red social Facebook, asi como el fendmeno de su

evolucion hasta el momento.
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CAPITULO |

NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

SUMARIO: 1.1. Derechos de la personalidad; 1.2. El derecho a la propia imagen
como excepcién limite o restriccion; 1.3. Titularidad del derecho a la propia
imagen; 1.4. Mecanismos de proteccion del derecho a la propia imagen

Para comenzar este epigrafe es necesario exponer los criterios que han dado paso
al derecho a la propiaimagen, esto para poder dar a conocer, comprender y analizar
cémo el derecho a la propia imagen se ha ido formando hasta llegar a ser parte de
los derechos de la personalidad de los cuales se desprende el derecho al honor,
intimidad y, finalmente, el derecho a estudiar que es el derecho a la propia imagen.
Es importante mencionar que los derechos de la personalidad mantienen una
estrecha vinculacién pues comparten caracteristicas comunes, asimismo, también
poseen distintos elementos que los convierten en derechos diferentes.

De igual manera se daran a conocer los criterios basicos del derecho a la propia
imagen, tal es el caso de las excepciones, titularidad, mecanismos para la
proteccion del derecho a la propia imagen. Cada elemento le otorgara la
envergadura pertinente para entender el contexto y a partir de ello hacer un
constructo de ideas y conocimientos de este primer capitulo llamado naturaleza

juridica del derecho a la propia imagen.

1.1. Derechos de la personalidad
Antes de comenzar a hablar de los derechos de la personalidad es destacado hacer
alusion a la palabra personalidad, dado que de este concepto se vislumbra el
sentido que se le quiere dar a esta investigacion. Por ello, se citara a Castro y Bravo
gue define ala personalidad como “ese valor o dignidad juridica que tiene el hombre

en el Derecho [...] la cualidad juridica de ser titular y perteneciente a la comunidad
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juridica que corresponde al hombre como tal y que se reconoce o concede a ciertas
organizaciones humanas”.!

La personalidad conlleva una serie de rasgos, cualidades y condicién humana
que conforman al individuo distinguiéndolo de los dema&s como seres Unicos e
irrepetibles. Ademas, regula las facultades y deberes, recolectando atributos que se
identifican y posicionan dentro de la sociedad, ya sea el nombre, la capacidad, el
estado civil y sus relaciones entre si. La personalidad permite que los pensamientos,
sentimientos, actitudes, habitos y conducta formen parte de la persona, de manera
gue defina un caracter Unico ante los demas individuos.

De esta manera, se puede dar paso a los derechos de la personalidad y estos
los define Eduardo de la Parra como “aquellos derechos subjetivos contenidos en
la legislacion civil, que tienen como propadsito proteger los bienes no econémicos o
morales de las personas”. Como bien lo menciona el autor estos derechos nacen
como una institucion juridica, que emana de la doctrina civilista del cual su propdésito
es tutelar la dignidad humana de las relaciones entre particulares, es decir, proteger
la personalidad.

En el siglo XIX, varios paises comenzaron a regular las normas de los derechos
de la personalidad, que en la actualidad son muchos de los derechos previstos en
la legislacion civil comparada como es el derecho a la intimidad, a la integridad
fisica, al honor, a la libertad personal y la materia a estudiar, la propia imagen. Hace
algunos afios fue clara la diferencia entre los derechos de la personalidad y los
derechos fundamentales, los primeros se encargaban de proteger la relacion entre
particulares (regulados en la legislacion civil) mientras que los segundos tutelaban
la dignidad de las relaciones entre estado y gobernado lo cual estaban regulados
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en adelante.

De igual modo, los derechos de la personalidad son una mezcla de diversos
derechos individuales tales como la vida, honor, intimidad e imagen, y cabe
mencionar gue no se caracterizan por bienes o propiedades, sino por la proteccion

gue dan a la esfera juridica de las personas, que constituyen manifestaciones

! Castro y Bravo, Federico de, Derecho Civil de Espafia, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1952,
p.31.
2 Parra Truijillo, Eduardo de la, El derecho a la propia imagen, México, Tirant lo Blanch, 2014, p. 35.
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determinadas, fisicas o espirituales de la persona, objetivadas por el ordenamiento
normativo y llevadas al rango de bienes juridicos.

En este caso, Diez-Picazo en el libro Sistema de Derechos Fundamentales
sefala:

La expresion derechos de la personalidad, procede del derecho civil, donde
sirve para designar un conjunto mas bien heterogéneo de derechos subjetivos
(vida e integridad; honor, intimidad e imagen; nombre, pseudénimo y titulos
nobiliarios; condicion de autor) que se caracterizan negativamente por su
naturaleza no patrimonial, y positivamente para proteger determinados atributos
de la personalidad misma. Por ello, algunos autores prefieren hablar de bienes
de la personalidad, poniendo de manifiesto que la discusién es mas aparente
gue real: se trata, en todo caso, de atributos de la personalidad susceptibles de
apropiacion juridica y, por tanto, su contenido ultimo consiste en la posibilidad
de exigir la no intromisién de los demas. Se trata, pues, de derechos absolutos
0 erga omnes, cuya infraccion ha de repararse por via de indemnizacién. Los
derechos de la personalidad, por lo demas, son de ejercicio personalisimo y, en
la medida en que forman parte del orden publico, constituyen un limite a la
autonomia de la voluntad.®

Con lo anterior se entiende que todos los derechos estan interconectados, no
obstante, al transgredir un derecho se pueden vulnerar muchos mas. De igual
manera, los derechos de la personalidad son derechos publicos subjetivos, pues
son derechos que los particulares ostentan frente al estado o a cualquier poder
publico, son de ejercicio personalisimos cuya infraccion ha de repararse via
indemnizacién o reparacion del dafio moral. Asimismo, estos derechos son innatos,
originarios y esenciales del hombre, los cuales existen con la persona, y su
fundamento es la naturaleza humana, por lo mismo son llamados derechos
naturales.

Estos derechos no conforman un derecho Unico con tres facetas diferentes —
honor, intimidad e imagen-, sino que, constituyen tres derechos especificos y
distintos, aun y cuando exista una estrecha relacion entre los mismos, tienen un
origen concreto y su principal objetivo es la dignidad humana con direccion a la
tutela de la pertenencia moral de las personas.

Estos derechos poseen diferentes caracteristicas:

1) originarios, en tanto surgen con la existencia del sujeto; 2) subjetivos
privados, debido a que le garantizan a las personas el disfrute de sus facultades

3 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 22 ed., Navarra, Aranzadi, 2005, p.
40.
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propias; 3) oponibles a terceros; 4) son personalisimos, en la medida que solo
los puede ejercer el titular; 5) son variables, dado que su contenido obedece a
las circunstancias en quiere desarrollan; 6) resultan irrenunciables, ya que no
pueden desaparecer por la sola voluntad individual; 7) son imprescriptibles, toda
vez que el trascurso del tiempo no los altera, y 8) revisten la categoria de
derechos internos, por su consistencia particular y de conciencia.*

En este sentido, las caracteristicas parecen ser propias para cada ser humano,
otorgando lo necesario para ser titular de derechos y obligaciones, ademas de hacer
esa distincion de seres racionales, sin embargo, para poderlos tener otra visibn mas
extensa Pacheco Escobedo® explica las caracteristicas de los derechos de la
personalidad como bienes de naturaleza extramatrimonial o también denominados
bienes o derechos morales, tales como el honor, el dolor, la integridad corporal, la
tristeza, la muerte de un ser querido, es decir, un largo catalogo de supuestos que
no se pueden restituir.

Es importante recalcar que para cada derecho personalisimo se debera analizar
con base a las diferentes circunstancias imperantes en cada momento, ya que no
es viable contar con reglas generales que engloben todas las variables posibles y
gue se apliguen en lo particular o en todos los contextos.

Ademas, si bien es cierto que las personas tienen otros intereses que los aquejan
y no les preocupa que su derechos se vean vulnerados si no cuenta con
necesidades basicas que funcionan para su subsistir, pero si lo vemos desde un
punto de vista humano, es importante darle prioridad a una cosa en comun
trabajando cada quien en lo que corresponde, tener el conocimiento y con ello la
informacion que les puedan servir para que exijan sus derechos que corresponden
por el simple hecho de nacer.

Por su parte, Mercedes Galan Juarez menciona que los derechos al honor,
intimidad y propia imagen son derechos que habian sido estudiados dentro de los
derechos de la personalidad, son innatos e inherentes a las personas, es decir, se

adquieren desde el momento del nacimiento. Dicha autora los define como “un

4 Gamboa Montejano, Claudia y Ayala Cordero, Arturo, Derecho a la intimidad y el honor versus
derecho a la informacién. Estudio tedrico conceptual, marco juridico a nivel federal y estatal e
iniciativas presentadas en la materia en la LIX Legislatura, Centro de Documentacion, Informacién y
Analisis, Servicio de Investigacion y Analisis, Politica Interior, México, 2007, p. 5.

5 Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el derecho civil mexicano, 22 ed., México, Panorama,
1991, p. 54.
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conjunto de derechos inherentes a la propia persona que todo juridico debe respetar
por constituir manifestaciones de la dignidad de la persona y de su propia esfera
individual™®

Esto se reduce a que los derechos de la personalidad son el derecho que
tenemos todos los individuos, otorgan la tutela y proteccion para el libre
desenvolvimiento de la dignidad humana, como bienes subjetivos, morales e
inherentes, que nacen de la naturaleza o de la misma conciencia, su finalidad es la
tutela y proteccion de la dignidad humana, otorgando normas que protegen el libre
desarrollo de la personalidad.

Asi pues, se debe tener en cuenta la clasificacion de los derechos de la
personalidad, para esto es necesario mencionar a Gutiérrez y Gonzalez quien divide
la clasificacion en tres partes importantes que son la parte social publica (derecho
al honor o reputacion, derecho al secreto o la reserva, derecho a la propia imagen);
parte afectiva (derechos de afeccion), y parte fisico-somatico (derecho a la vida, la
libertad, derechos relacionados con el cuerpo humano y derechos sobre el
cadaver).’

Finalmente, los derechos de la personalidad son derechos Unicos, absolutos que
emanan de la naturaleza humana. Estos derechos contienen manifestaciones,
ideas, emociones y sentimientos que constituyen que una persona sea unica e
inigualable. De igual forma, los derechos de la personalidad o bien los llamados
derechos personalisimos, protegen los intereses personales del individuo dandole
el titulo de derechos subjetivos.

Aunado a esto, los derechos subjetivos tienen la atribucion de facultar a las
personas a actuar con independencia siempre y cuando que se haga dentro de los
limites de la legalidad, ademas de proporcionar alternativas para la realizacion de
actos juridicos, asi como, requerir la observancia que permita exigir el cumplimiento

de los deberes impuestos en las normas.

5Galan Juarez, Mercedes, Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho, Madrid, Universitaria
Ramon Arces, 2005, p. 80
7 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, 62 ed., México, Porria, 2003, p. 776.
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1.1.1. Derecho ala intimidad

La intimidad es una necesidad del hombre en su intento por vivir en un marco de
dignidad, igualdad y libertad que le permita un desarrollo integral de su
personalidad. Esta como bien podemos entender de lo antes expuesto, es un
conjunto de sentimientos, pensamientos e inclinaciones mas internos, como la
ideologia, religion o creencias, las tendencias personales que afectan la vida sexual,
problemas de salud que deseamos tener en secreto, todo esto fuera de
intromisiones de terceros. Lo intimo se caracteriza por su total opacidad.®

Dentro del ambito de la intimidad, existe ademas un nucleo duro que es objeto
de especial proteccién, dentro de este encontramos las cuestiones relativas a la
salud, religién, preferencia sexual, entre otros aspectos extremadamente sensibles

gue no pueden ser revelados a terceros.

El autor Luis Maria Diez-Picazo indica que el derecho a la intimidad consiste,
esencialmente, en: “La facultad de excluir del conocimiento ajeno cualesquiera
hechos comprendidos dentro del ya mencionado ambito propio y reservado. Aqui el
problema principal estriba en determinar cual es el alcance exacto de la esfera
privada y, por consiguiente, qué son intromisiones ilicitas en la intimidad.”®

Existe una teoria muy importante para la intimidad llamada “teoria de las esferas
o de los circulos concéntricos”, el autor clasifica la intimidad en pequefias capas
desde lo mas intimo hasta llegar a lo publico, en términos generales se distinguen
ambitos de accion del individuo, a modo de circulos concéntricos, cuyo centro mas
cercano corresponde a lo secreto, su alcance atafie a la individualidad de la
persona, existe una franja intermedia correspondiente a la intimidad, en que se sitia
aquello que se desea mantener al margen de la injerencia de terceros.

Poco a poco cada una de las esferas empieza de lo particular a lo general,
delimitando a su vez lo publico, en donde cualquier persona puede inspeccionar en
ellos, esta misma teoria da un punto importante a la proteccion de la intimidad de

las personas.

8 Véase: Garzon Valdés, Ernesto, “Lo intimo, lo privado y lo publico”, Cuadernos de transparencia,
IFAI, México, 2005, num. 6, p. 5.
% Diez-Picazo, Luis Maria, Op. Cit.p.288.
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a) Una esfera secreta, a esta esfera nadie tiene acceso e incluso, se podria
decir, que el mismo individuo la mantiene en el subconsciente.

b) Una esfera intima, esta esfera el hombre la cuida para no dar entrada a nadie.
c) Una esfera de confianza, dentro de la cual acceden unas personas cercanas
al individuo.

d) Una esfera individual, que es un poco restringida.

e) Una esfera propia o privada, la cual contiene relaciones con otras personas,
pero en un margen de relacion personal, dentro de la cual se encuentran
familiares, amigos, etc.

f)lUna esfera social, dentro de esta el individuo esta consciente de que es
conocido y observado por la colectividad.

g) Una esfera publica, es la ultima esfera en la que el individuo busca dar a
conocer, relacionarse, crear una imagen y permite que las demas personas se
introduzcan en él1.1°

En este sentido, hay que resaltar que lo intimo es lo mas personal y, en
consecuencia, todo lo intimo es secreto y reservado, no siendo a los demas licito
conocerlo, aunque puedan existir causas de justificacion, por interés publico, para
develar esa intimidad.

Existen determinadas facetas en donde las personas actian abiertamente en
sociedad, es decir personas publicas como los politicos o artistas que llevan su vida
en el escrutinio publico, otra faceta donde el hombre desarrolla su vida privada
donde se conocen sus amistades o sus aficiones, y finalmente una faceta totalmente
reservada cuyos detalles solo se revelan en un circulo intimo, la revelacion de datos
sobre la esfera confidencial vulnera el derecho a la intimidad.

Asimismo, se puede manifestar que el derecho a intimidad es un derecho natural,
en donde se encuentran los pensamientos, sentimientos, reflexiones y emociones
gue forman parte de una esfera intima del ser humano, la cual tiene el derecho a no
ser molestado o a no ser conocido en algunos aspectos personales y familiares.

Finalmente, cabe sefalar que la conexién que existe entre el derecho a la
intimidad y el derecho a la propia imagen es muy cercana pues estos derechos son
derechos personalisimos, catalogados como derechos fundamentales entre los

principales instrumentos nacionales e internacionales.

10 Mejan, Luis Manuel, El Derecho a la Intimidad y a la informatica, México, Porrda, 2006, p.73.
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1.1.2. Derecho al honor
El honor es un derecho personal definido como “la estima de los terceros, o bien la
consideracién social, el buen nombre o buena fama, asi como el sentimiento y
conciencia de la propia dignidad”*!

Asimismo, el derecho al honor consta de dos sentidos, el primero es el honor
subjetivo, que alude a la autovaloracion como el sentimiento mas intimo de cada
persona como la dignidad o la familia, quedando al margen de las debilidades o
defectos que el mismo sujeto pueda reconocer. El segundo es el honor objetivo, se
trata del buen nombre y la buena reputacion adquiridos por virtud y el mérito de la
familia, dentro de la sociedad en que se desarrolla.'?

Estos dos aspectos son parte importante, pues mientras que el subjetivo
menciona el sentimiento de dignidad y su formacién; es decir la honra y el valor de
cada persona. El objetivo es la buena fama o el reconocimiento de esta misma
dignidad pero que es parte de los demas, la estima que se tiene como persona en
sociedad o en algun grupo del cual pertenece; es decir, la reputacion y asi es como
la honra y la reputacion se complementan.

Asimismo, se considera que el honor abarca todas las manifestaciones del
sentimiento de estimacion de la persona, pero si se identifica con la fama,
consideracion, dignidad, reputacion, crédito, sentimiento de estimacion y el
prestigio. El tener una aceptacion por los demas también es una cuestion de honor,
pues a nadie le gusta la humillacién, y el ser respetado dentro de un grupo social
representa un prestigio, atribuyendo a esto un buen nivel ante las personas.

Galan Juarez afirma que el honor: “Es uno de los bienes mas preciados de la
personalidad humana, y puede ser considerado como el primero y mas importante
del grupo de derechos que protegen los matices morales de la personalidad “.1* En
este caso, la autora pone al honor como uno de los derechos importantes a proteger,
pues tiene razon ya que el honor regularmente lleva consigo otros derechos que se

interrelacionan entre si.

11 Herrero-Tejedor, Fernando, Honor, intimidad y propia imagen, 22 ed., Madrid, Colex, 1994, p. 77.
12 Rivera, Julio César, Instituciones de Derecho Civil, 32 ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004,
t.1l, p.109

13 Galan Juarez, Mercedes, op. cit.p.,99.
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Al sobrepasar los limites de la delgada linea de una esfera intima se encuentran
diversos derechos que se pueden vulnerar, cada uno goza de ciertos matices que
los hace diferentes, sin embargo, juntos funcionan como una prerrogativa que
comprende la facultad del individuo de poder controlar el uso que otras personas
hagan de la informacion.

Por otra parte, existe un lenguaje mas corriente que analiza y clasifica la palabra
honor organizando algunas palabras sinénimas que pueden ser confundidas con el
honor; que son la honestidad, la honra y evidentemente el honor.

En el Derecho, estos términos significan lo siguiente!“:

a) Honestidad: Este vocablo se reserva para definir los actos que afectan a la
vida erética y sexual ordenada, siendo deshonestos los actos contrarios.

b) Honra: es aquel juicio que la opinién publica forma de nuestra conducta,
hombre honrado es aquel que cumple sus deberes morales, civicos
profesionales impecablemente.

c¢) Honor: es la buena fama y reputacion que la persona merece a los demas y
tiene de si misma.

Estos tres conceptos, aunque son distintos en ocasiones se utilizan con términos
equivalentes, si bien el primer concepto se aplica a personas de clase social
elevada, el segundo solo hace mencion al hombre modesto. En estos dias la honra
es algo fundamentalmente subjetivo que se refiere a las virtudes del hombre,
haciéndolo honrado, mientras que el honor habla de la reputacién que la persona
merece a los demas.

Por otro lado, existe una gran diferencia cuando se vive en una sociedad mas
abierta y el derecho es mas flexible, en cambio cuando no se ha experimentado
algun cambio o transformacion social, el derecho al honor es mas rigido, puesto que
la moral y la ética juegan un papel muy importante; son factores determinantes para
una estabilidad social.

Asi pues, si existiera algun atague a nuestra vida esta podria tener un cambio
radical, al verse envueltos en delincuencia o enfermedades podrian acabar con
nuestra imagen. Aqui es donde se puede conectar el derecho al honor con el
derecho a la propia imagen; los dos pertenecen a un camino juridico, y los dos se

pueden conectar pues se complementan el uno con el otro. Finalmente, se puede

14 |Lopez Diaz, Elvira, El derecho al honor y el derecho a la intimidad, Madrid, Dykinson, 1996, p.49.
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decir que, el honor es un valor cultural y de caracter moral, que tiene como

cualidades el respeto, comportamiento, actitudes, asi como la dignidad.

1.1.3. Derecho ala propia imagen
La doctrina constitucional califica el derecho a la propia imagen como un derecho
de la personalidad, es decir; que el derecho a la intimidad y el derecho al honor
también forman parte de los derechos personalisimos, esto es que, aunque son
derechos adyacentes cada uno posee su propia autonomia. En cuanto a, el derecho
a la propia imagen se define como la captacién, reproduccién, divulgacion y
utilizacién de la imagen, con el consentimiento del titular.

“El derecho a la imagen o propia imagen consiste en la facultad que tiene todo
individuo de autorizar o prohibir la captacion y/o la difusion de sus rasgos fisicos —
imagen— por cualquier clase de medio o tecnologia, aunque a veces la proteccion
se extienda a la voz, nombre, firma, y demas aspectos identificables de las personas
fisicas.”®, siendo la dignidad humana de la cual se desprenden todos los derechos
necesarios para un libre desarrollo de la personalidad.

En este sentido, el bien juridico a proteger es la propia imagen la cual es parte
del ambito reservado de las personas, refiriéndose a lo corporal como el aspecto
fisico de la persona en cuanto pueda calificarse. Incluso la reproduccion y utilizacién
de la voz, huella digital e iris son aspectos que puedan hacer identificable a una
persona pues estan considerados como parte de la figura fisica y por ello esta
cubierta por el derecho a la propia imagen.

Este derecho es una prerrogativa para impedir que se transgreda con la
reproduccion el aspecto fisico a través de cualquier medio, el consentimiento es la
palabra que puede verificar que efectivamente la imagen sea vulnerada pues se
necesita una autorizacion del titular. La imagen es una manifestacion del derecho a
la intimidad y de otros derechos personalisimos que conducen a proclamar su

conexion con la dignidad humana.

15 Parra Trujillo, Eduardo de la, Libertad de expresion y acceso a la informacion, México, CNDH,
2015, p. 49.
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Algunos autores suman a estos rasgos fisicos como la voz, incluso, el nombre,
asi lo menciona Lucia Flores Avalos quien afirma que: “La imagen personal es
nuestra apariencia fisica, la cual puede ser captada en dibujo, pintura, escultura,
fotografia, y video.”®

La publicacion de un retrato sin un previo consentimiento constituye una
violacién, pero su difusion configura una lesion por lo que es necesario que quien la
haya divulgado, hubiera obtenido la imagen de forma ilegitima o de un lugar
reservado. Ahora bien, para que se produzca un dafo al derecho a la intimidad es
necesario que haya sido de forma arbitraria el acto intimo de la vida privada de la
persona. Para que esto suceda se necesita comprobar la violacion a la intimidad o
de lo contario se ocasionara una lesion al honor o a la honra. Se trata de derechos
con entidad propia, pues tutelan diferentes entes juridicos. Se debe tener en cuenta
las diferentes circunstancias imperantes de cada momento, pues no es viable
dejarse guiar con reglas generales en casos que son particulares.

“Asi autores como Ochoa Restrepo llegan a considerar a la imagen como un
derecho sui generis por la diversidad de analogias que tiene con otros derechos,
como el derecho al propio cuerpo, derechos de autor, derecho al nombre, derecho
al honor, o derecho real de propiedad”.!’ La propia imagen es una facultad que
tienen los individuos para impedir que se reproduzca su aspecto fisico a través de
cualquier medio, sin su consentimiento. Ahora bien, la naturaleza juridica del
derecho a la propia imagen es tratado como un derecho de la personalidad; sin
embargo, algunos autores sostenian que es un derecho sui generis al no tener
limites claramente definidos al relacionarse con otras figuras juridicas.

La imagen la poseen todas las personas al ser identificadas, pero no solo
visiblemente, sino la impresion que causen hacia o frente a los demas, ya que esta,
puede traducirse en un bienestar psicologico, familiar y hasta social. Al decir que se

perjudica la propia imagen, es cuando se hace quedar mal a alguien mas,

16 Flores Avalos, Elvia Lucia, “Derecho a laimagen y responsabilidad civil” en Adame Goddard, Jorge
(coord.), Derecho civil y romano. Culturas y sistemas juridicos comparados, México, UNAM, 2006,
p.371.

17 Larrondo Schoelly, Andrea Lilia, Derecho a la imagen como limite de la garantia de libertad de
expresion, Tesis profesional de licenciatura, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2000, p.16.
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asegurando cosas, asuntos o acontecimientos de esa persona a los demas en
general, con el propdsito de hacer cambiar su opinién o la forma en que es
concebida esa persona.

El objeto comercial de la imagen tiene un contenido significativo, manipulable y
puede ser reproducida, difundida y utilizada para fines diversos que es lo que le da
el valor monetario de comercializarla y distribuirla, ademas, la virtualidad patrimonial
y la propiedad son derechos imperantes en el tema.

Realmente no se puede tener un derecho a la propia imagen si este se utiliza sin
el consentimiento previo y con lucro ya que la simple reproduccion no dafia ningin
derecho, sin embargo, su exhibicion afecta el honor y la intimidad.

Asimismo, el precio por una imagen no autorizada es el que normalmente se
paga por un valor comercial o mercantil, ademas, del enriquecimiento ilicito de las
ganancias obtenidas por lucrar con la imagen y resarcir el dafio moral que esté
produjo a la persona. Existen determinados casos en los que en el derecho a la
informacion prevalece la vida privada, el honor y otros derechos, pero no puede
ejercerse una censura previa salvo aquellos en que los afectados reclamen
responsabilidades, es decir, en algunos medios donde se haya difundido la
informacion. Estas responsabilidades pueden ser de caracter civil, es decir
reparacion de dafos y perjuicios que se ocasionaron con motivo de la difusion de la
informacion.

El derecho a la propia imagen se ha visto caracterizado por ser un derecho
fundamental autbnomo que, si bien puede ir conectados con otros derechos como
la intimidad y el honor no pueden tomarse como derechos en conjunto. El derecho
a la propia imagen se extingue con la muerte del titular de manera que no puede
ser heredado. La imagen como figura de una persona forma parte de los derechos
personalisimos o los derechos de la personalidad, y fueron surgiendo para
protegerlos frente a los ataques a la dignidad provenientes del estado como de
particulares.

Cuando existen derechos afectados y estos entran en colision, se deben delinear
conforme a los contornos propios de cada uno de los derechos. Sin embargo, tanto

el derecho a la intimidad, derecho al honor y el derecho a la imagen pueden
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superponerse pues, a través de una publicacion de una imagen puede vulnerarse
el derecho al honor y a la intimidad.

La imagen es un dato personal que hace identificable, Unico y diferente frente a
los demas, en manos de personas equivocadas puede causar un dafio. El mal uso
de una fotografia representa informacion que se traduce en poder, el poder de creer
gue por el hecho de tener esa fotografia se es propietario y se tiene el derecho sobre
otras personas y disponer como se crea conveniente, si asi fuera el caso, se debe
tener total consentimiento, de no ser asi el Unico que puede usar esa imagen es el

titular.

1.2.;El derecho a la propia imagen como excepcion, limite o

restriccion?
Todos los derechos frecuentemente pueden llegar a interactuar con otros derechos,
esto no es algo nuevo pues se sabe que ningun derecho es absoluto ya que cada
uno puede tener excepciones, limites o restricciones en especial cuando se trata de
lograr el cumplimiento de otros derechos, cuando los derechos humanos entran en
colisiéon se pueden llegar a condicionar mutuamente.

Existe una corriente del pensamiento de la colision de derechos que explica
Eduardo de la Parra como una inexistencia entre los derechos humanos, la cual
cito:

En efectos, todos estos derechos son igual de importantes y no destaca el uno
sobre el otro, ya que se trata de verdaderos mandatos de optimizacion (todos
deben de satisfacerse en la mayor medida de lo posible). Al encontrarse todos
los derechos al mismo nivel, las colisiones entre estos deben resolverse
tomando en cuenta las caracteristicas del caso concreto, para ver, segln la
gravedad del asunto y los puntos involucrados cual derecho debera
prevalecer”.'8

Esta manera de resolver puede ser la de mayor aceptacion, pues tiene
coherencia y asi se analiza cual derecho tiene un mayor peso de acuerdo a las
circunstancias particulares.

Siguiendo asi con las condicionantes de los derechos, la propia imagen como

muchos otros derechos puede verse lleno de matices, es por ello que se tiene que

18 Larrondo Schoelly, Andrea Lilia, op. cit., p. 41.
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contextualizar primero si el derecho a la propia imagen es una excepcion, limite o

restriccion en redes sociales, especialmente para los usuarios de Facebook

A) Excepciones
Los autores Garcia Camino y Rascado Pérez consideran “que existe excepcion
cuando algo no es conforme a las reglas, que no se adecuUa a los supuestos, incluso
cuando se aparta de la condiciébn normal de los de su especie, 0 que ocurre rara
vez o de manera incidental.”®

La excepcién es la accién de no comprender algo o a alguien dandole la
exclusion, asi pues:

Una imagen indebidamente captada o reproducida no llega a difundirse no
existe necesidad alguna de reparar un dafio moral que, en rigor, no se ha
producido, sino que basta con que, a través de la cesacion, se pida que no
persista la intromision, asi como que se entregue o destruya el soporte en que
la imagen del demandante figure. Por el contrario, si la imagen se ha difundido
si que debe presumirse la existencia de un dafio moral, aunque ello suponga
una excepcion a la regla general de que quien reclama un dafio debe probarlo.?

Para la libertad de expresion el derecho a la propia imagen es una excepcion
pues, las redes sociales son la regla general y el derecho a la propia imagen es el
derecho a proteger ante intromisiones generadas.

Se pueden notar dos excepciones del derecho a la propia imagen, la primera que
es, cuando se toma una fotografia en un lugar publico puesto que la persona tiene
el conocimiento que puede aparecer en periddicos, revistas o en redes sociales,
porque asi lo amerita la ocasion y el evento. La otra excepcion es cuando la
fotografia va encaminada con fines informativos o periodisticos, sin @nimo de lucrar
con esa imagen porque de alguna forma la fotografia es accesoria a la informacion
gue es la relevante.

Es asi como, las excepciones se entienden como aquellas que se distinguen
de los demas, ya sea una regla o condicién de algo concreto o particular, esto

determina su singularidad y la forma en que puede aplicarse a cada caso particular.

19 Garcia Camino, Bernardo y Rascado Pérez Javier, “La excepcion en el derecho” FORO. Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, vol.
16, nim.1, 2013, pp. 84-85, https://doi.org/10.5209/rev_FORO0.2013.v16.n1.42549

20 parada Vaca, Orlando, “Derecho a la propia imagen el ordenamiento juridico boliviano”, Scielo,
Bolivia nim. 15, enero 2013, pp. 30-49, http://www.scielo.org.bo/pdf/rbd/n15/n15a03.pdf
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B) Limites
El concepto de limite se entiende como “toda accion juridica que entrafie o haga
posible una restriccibn de las facultades que, en cuanto derechos subjetivos,
constituyen el contenido de los citados derechos".?! Es decir, limites que son
establecidos a través de mecanismos juridicos, ya sean leyes o sentencias, estos
pueden disminuir o impedir la posibilidad de hacer efectivas determinadas
pretensiones.

Las fronteras y los limites del derecho a la informacion o de la libertad de
expresion son los derechos de la personalidad, el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen. Los limites son aquellas circunstancias cuya existencia
provienen de tercero y de otro suponen una restriccion del titular.

La evolucion del internet y la popularidad de las redes sociales donde
continuamente se publican fotografias y videos de terceras personas, pueden llevar
a cabo un extenso debate sobre los limites actuales del derecho a la propia imagen

y las redes sociales.

C) Restricciones
El derecho a la propia imagen debe modularse frente a otros esenciales, es por ello
gue hay restricciones al derecho que, por tanto, resulta la necesidad de comprender
los alcances de la libertad de expresion, de redes sociales y de Facebook.

Una restriccion al derecho a la propia imagen debe ser proporcional, al informar
al titular que la divulgacion de su informacién en este caso su fotografia causa un
perjuicio y que la negativa de fotografia debe constituirse conforme al interés.

Las restricciones pueden ser referentes a la captacién, reproduccion o
divulgacién de la imagen siempre y cuando el titular lo permita y no cause una
pérdida o menosprecio en su consideracién o dafie su reputacion lesionando a su

vez el derecho al honor.

21 Aguiar de Luque, Luis, “Los limites de los Derechos Fundamentales”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Civitas, Madrid, vol. 9, nim. 14, enero- abril 1993, p. 10.
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Finalmente, en el andlisis de este subcapitulo se puede diferenciar que el estudio
del derecho a la propia imagen constituye excepciones, puesto que una excepcion
da un amplio panorama a este derecho generalizando las reglas en comun, los
limites son determinantes ya que sefalan un fin o término y las restricciones no

tienes el alcance correspondiente que necesita el derecho a la propia imagen.

1.3. Titularidad del derecho a la propia imagen

El internet, la tecnologia y las redes sociales han permitido ir mas all4 dafiando de
muchas formas la imagen de una persona, es una razén mas por la cual el derecho
a la propia imagen se distingue del derecho al honor y a la intimidad. Puesto que,
el derecho a la propia imagen garantiza las intromisiones ilegitimas sobre la vida de
la persona, ya sea con una captura, reproduccion o divulgacion de la imagen, por
cualquier medio que pueda hacerla identificable, ya sea la television, video,
fotografia o incluso caricatura.

Ademas, al derecho a la propia imagen se le puede atribuir a su titular el poder
de disponer de su imagen, se trata de proteger un bien juridico, que se basa en el
respeto al valor constitucional de la dignidad de la persona.

Por otro lado, es significativo determinar si la capacidad es o no un atributo de la
personalidad, para esto es necesario hacer un andlisis de lo que hasta hoy en dia
la doctrina considera.

Se discute en doctrina si la capacidad forma parte del estado de las personas, o
bien, si son aspectos que deben considerarse juridicamente en forma separada.

Para Bonnecase, la distincion debe ser radical, en virtud de que en el estado de
las personas solo se atiende a la relacion que guardan con la familia, el Estado o la
Nacioén, es decir, respecto a grupos determinados, sin tomar en cuenta la aptitud de
las mismas para adquirir o ejercitar derechos y obligaciones. Por el contrario, en
concepto de Planiol, el estado de las personas no es simple, sino complejo, por
manifestarse en tres distintas direcciones:

a) Como situacion de orden politico en las calidades de nacional y ciudadano
b) Como situacién de orden familiar en el estado civil o de familia

c) Atendiendo a la situacion fisica de la persona, como estado personal.
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De este concepto se han hecho diferentes anotaciones, siendo las mas
importantes aquellas que cuestionan, que lo derivado de esta definicion desprende;
gue existen dos tipos de capacidad, la capacidad de goce y la de ejercicio, y en un
segundo momento la posibilidad de entender a la personalidad y a la capacidad

como sinénimo.

A) Capacidad de goce y ejercicio
La capacidad de goce es un atributo de personalidad en cual se obtiene al nacer y
se pierde al morir, es una aptitud legal para adquirir derechos y ser titular de ellos.
Esta capacidad considera ser titular de derechos o ser sujeto a obligaciones, es
decir; “corresponde a toda persona que es parte integrante de su personalidad,
puede existir sin que quien la tiene posea la capacidad de ejercicio”??

De igual manera “La capacidad de goce es la aptitud del sujeto para ser titular
de derechos y obligaciones. Esta la tiene el ser humano desde su concepcion por
el mero hecho de serlo, es decir, es consubstancial al hombre; no puede concebirse
la personalidad juridica sin la capacidad de goce.”3

Asimismo, la capacidad de goce esta conformada de modo ius naturalista al dejar
claro que por la Unica razén de nacer ya eres titular de derechos y obligaciones.

Por otra parte, la capacidad de ejercicio, como bien lo dice el nombre es la
capacidad de ejercer y hacer valer directamente sus derechos, por lo tanto, se
puede celebrar en nombre propio el acto juridico y asi contra obligaciones que
debera cumplir; ademas de poder ejercitar las acciones pertinentes en los
tribunales.

‘La capacidad de ejercicio, como parte complementaria de la capacidad en
general, es la aptitud del sujeto para ejercitar derechos y contraer y cumplir

obligaciones personalmente y para comparecer en juicio por derecho propio”.?*

22 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho civil. Parte general. Personas, Familia, México, Porrda, 1991, p.
389.

2 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil parte general, personas, cosas, negocio juridico
e invalidez, México, Porrua, 2008, p.167.

24 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., p.167.
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Para poder ejercer la capacidad se puede hacer en nombre propio o en
representacion de alguien méas, con actos juridicos, contraer obligaciones y ejercer
acciones legales, se pueden crear, modificar o extinguir los derechos y obligaciones
de los que eres titular por el simple hecho de ser una persona.

B) Personas fisicas y personas morales o juridicas
Las personas fisicas son un individuo o miembro dentro de una sociedad sujeto de
derechos y obligaciones, por lo tanto, tienen capacidad de goce y de ejercicio, el
derecho a la propia imagen garantiza la proteccion de la dignidad por el hecho de
ser personas. En el derecho natural las personas fisicas son titulares del derecho
a la propia imagen -el honor y la intimidad-, tengan o no una mayoria de edad o
capacidad son personas fisicas en un sentido estricto.

Para Kelsen, la persona fisica y la juridica no son mas que un conjunto de
derechos y obligaciones, que unidos se expresan metaféricamente en el concepto
de persona; asi la persona fisica o juridica tiene como portador, obligaciones
juridicas y derechos subjetivos que se expresan metaféricamente en el concepto de
persona, que no es mas que la personificacion de esa unidad.?®

Finalmente, para Garcia Maynez la persona la define como “todo ente capaz de
tener facultades y deberes”?. Menciona que las personas juridicas se dividen en
fisicas y morales; el primero se refiere al hombre como sujeto de derechos y
obligaciones, el segundo lo enfoca a las asociaciones dotadas de personalidad
como un sindicato o una sociedad mercantil. Prefiere usar el concepto de persona
juridica individual y persona juridica colectiva para distinguirlas. En su acepcién
moral o ética, persona es un sujeto dotado de voluntad y razén, es capaz de
proponerse fines libremente y encontrar medios para realizarlos.

Por otra parte, las personas morales o juridicas son aquellas cuya entidad esta
constituida por grupos u organizaciones con capacidad para ejercer derechos y

contraer obligaciones, las personas morales no existen como individuo sino como

25 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 112. ed., trad. Roberto J. Vernengo, México, Porria, 2000,
p. 178.

26 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del Derecho, 222. ed., México, Porria, 1980, p.
21.
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institucion, ya que son una ficcion de derecho para dar reconocimiento a una entidad
individual e independiente con derechos y obligaciones tal como una persona fisica.

En este sentido, la persona moral es un organismo conformado y representado
por un conjunto de personas fisicas sobre las cuales recae la capacidad para la
toma de decisiones. Para ello, la persona moral posee un consejo de administracion
0 una junta de socios que tendra la responsabilidad de actuar en su nombre.

La persona moral o juridica se constituye mediante un acto juridico ante una
autoridad, en el cual, a través de la creacion de una escritura publica, quedan
asentadas las normas y los estatutos por los cuales esta se regira.

Las personas morales se caracterizan por tener domicilio, nombre, capacidad y
patrimonio. Son personas morales, por ejemplo, asociaciones, corporaciones,
sociedades y fundaciones. Ademas, tienen una personalidad juridica propia, lo que
quiere decir que estan capacitadas para actuar como sujeto de derecho: adquirir
bienes, contraer obligaciones y ejercer acciones ante un juez.

Para finalizar, las personas fisicas son identificadas con un nombre, mientras
gue las personas morales o juridicas tienen una razon social independientemente

del nombre.

C)Personas publicas
Las personas publicas o con notoriedad son aquellas con capacidad de goce y
ejercicio, conocidas por circunstancias sociales, familiares, artisticas, deportivas, o
bien, porque han difundido hechos y acontecimientos de su vida privada.

En estas condiciones, las personas publicas deben resistir con mayor nivel de
injerencia en su intimidad que las personas privadas o particulares, al existir
un interés legitimo por parte de la sociedad de recibir informacion, ademas del
interés publico de los medios de comunicacion al difundir informacién sobre las
personas publicas.

De ahi que la proteccion a la privacidad o intimidad, e incluso al honor o
reputacion, es menos extensa en personas publicas que tratdndose de personas
privadas o particulares, ya que los personajes publicos han aceptado

voluntariamente la posicién que ocupan al exponerse al escrutinio publico, y recibir
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bajo estdndares més estrictos afectacion a su reputacion o intimidad. Es decir, los
derechos de las personas publicas resultan reducidos, ya que de alguna manera su
espacio intimo se reduce al adoptar la fama.

La vida privada de los personajes publicos con base en la actividad profesional
resulta mayormente afectada, puesto que, delimitar la colision entre el derecho a la
imagen Yy las redes sociales (libertad de expresién) es una tarea dificil que debe
efectuarse con criterios restrictivos, salvo los estdndares generalmente aceptados
por la jurisprudencia o por la ley de cada estado.

Asimismo, la intromisiébn en la vida privada lesiona a los derechos de la
personalidad y con ello a la dignidad de cada individuo. Cuando los datos no estén
relacionados con la persona resulta una intromision ilegitima, ya sea irrelevante o
de escasa entidad dafando la esfera privada.

Las redes sociales no pueden justificar cualquier invasion a los derechos
fundamentales, asimismo, la notoriedad publica determina conforme al interés
publico, salvaguardando con ello cualquier manifestacion que demuestre que el
titular del derecho desea que su vida esté fuera del alcance del conocimiento de los

demas.

D)Menores de edad
La mayoria de edad es un ordenamiento juridico que se adquiere determinando con
esto la capacidad de obrar, ademas de disponer libremente de su personay de sus
bienes, para aquellas personas que no tienen esta condicién se les considera
menores de edad. En este supuesto se puede afirmar que la minoria de edad abarca
la infancia y parte de la adolescencia.

Cuando los menores no tengan capacidad natural suficiente, habran de consentir
sus representantes legales, a pesar del caracter personalisimo que tradicionalmente
se ha predicado de estos derechos fundamentales. Dicho consentimiento debera
constar por escrito y ser comunicado a la autoridad competente.

Se considera una lesién a una nifia, nifio o adolescente directo de su imagen,

nombre, datos personales o referencias que permitan su identificacion en los medios
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de comunicacién impresos o electrénicos, que menoscabe su honra o reputacion, o
gue los ponga en riesgo, conforme al principio de interés superior de la nifiez.

Este derecho debe ser entendido como aquél que se aplica de forma reforzada
tratAndose de menores de edad, con el fin de proteger y salvaguardar su derecho a
la imagen frente a cualquier otro derecho que pudiera generar un conflicto, por lo
tanto, no podria existir un supuesto de excepcion si no se acredita que existe el

consentimiento de los padres o de quien ejerza la patria potestad.

E) Fallecidos

El fallecimiento o muerte es el efecto terminal de la extincion de un ser vivo, la
pérdida de la vida es considerada como parte de la intimidad, ya sea de forma
voluntaria o provocada. La muerte se ha convertido sin duda en un hecho noticioso
por el valor informativo que representa, sin embargo, la forma en que se exhiben los
casos no ha sido la correcta. Por ello, discernir la noticia de un fallecimiento debe
ser proporcional a la importancia y proyeccion del fallecido, ademas de determinar
si se trata de una persona famosa, publica o notoria.

Por otra parte, el desarrollo de la propia imagen como derecho se debe en gran
medida a los medios de comunicacién y a las redes sociales, aunque las
publicaciones no siempre estén autorizadas por el titular. La propia imagen como
derecho de la personalidad goza de diferentes caracteristicas, por ejemplo; son
irrenunciables, intransferibles e imprescriptibles.

Para poder ejercitar acciones legales contra los usuarios ilegitimos, se debe
solicitar en un primer momento a la red social que cese el uso de la imagen, de no
ser asi, se llevara el caso a las autoridades correspondientes. Los sujetos pueden
actuar en defensa de la memoria del fallecido con la documentacion necesaria, asi
como, acudir a los tribunales para que estos ordenen la suspensién del mal uso de
la imagen y la posible indemnizacion.

Asimismo, las redes sociales han avanzado y Facebook no es la excepcién, uno
de los cambios en la configuracion es la opcién que proporciona de decidir qué

hacer con la cuenta de red social en caso de un fallecimiento, puesto que, las
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imagenes quedan en Internet originando que seas identificable ante familiares,
amigos, conocidos y desconocidos.

De igual forma, para dar de baja una cuenta activa en Facebook en caso de
fallecimiento, se necesita que el propietario sefiale anticipadamente el deseo de que
Su cuenta sea conmemorativa o eliminada.

Para la primera opcidn se necesita que el propietario de la cuenta indique quién
serd la persona que administre la cuenta, asi como, presentar ciertos documentos
que acrediten dicho acto. La cuenta conmemorativa solo deja visibles los datos
imprescindibles para preservar la intimidad y la ley de proteccion de datos
personales, una vez que la cuenta se convierte en conmemorativa, el contenido que
compartio la persona como imagenes y publicaciones permanecen visibles para el
publico con el que se hubiese compartido. La segunda opcion es la eliminacion
permanente de la cuenta, también para esto se necesitan documentos que acrediten
el deseo del fallecido, dejando a cargo a un familiar cercano o el albacea del
propietario de la cuenta.

Finalmente, la proteccidon del derecho a la propia imagen especialmente en los
fallecidos no debe ser menor pues su vulneracion debe exigir su garantia y
reparacion a través de los tribunales, sin olvidar el constante ejercicio y riesgo

potencial de vulneracién y colisién con otros derechos.

1.4. Mecanismos de proteccién del derecho a la propia imagen

Para comenzar el siguiente tema, es necesario aclarar que a raiz de las
intromisiones al derecho es que existen los mecanismos de proteccidn, estos surgen
como elementos destinados a transmitir o transformar procesos para preservar,
promover y garantizar los derechos humanos tomando medidas para resguardar de
manera inmediata la vida, dignidad, integridad, libertad y seguridad de las personas.

Por lo tanto, el derecho a la propia imagen no es una prerrogativa, es por ello
gue debido a las intromisiones a la intimidad han surgido medidas preventivas para
proteger el derecho a la propia imagen. A continuacion, se explicaran algunos
mecanismos que exigen la proteccion al derecho a la propia imagen como los

Derechos ARCO, Habeas Data y la responsabilidad civil, que pueden otorgar
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sanciones, medidas de prevencion o indemnizaciones, esto es revisando cada caso

en particular, la finalidad es resarcir el dafio causado por intromisiones al derecho.

A) Derechos ARCO
Los derechos ARCO (Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion) son
derechos cuyo ejercicio es personalisimo, ejercido solo por el titular de los datos,
representante legal o por un representante acreditado, de forma que el responsable
del fichero puede denegar estos derechos cuando la solicitud sea formulada por una
persona distinta del afectado y no se acredite que actla en su representacion.

El ejercicio de estos derechos se debe llevar a cabo mediante medios sencillos
y gratuitos puestos a disposicién por el responsable del fichero. Asi pues, si la
persona reclamante cree que sus derechos no han sido atendidos en formay plazo
segun la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares (LFPDPPP) y su reglamento.

Asimismo, la imagen es un dato personal que circula en internet sin ninguna
proteccion y en ocasiones las autoridades correspondientes no son capaces de
detener los delitos en donde cualquiera puede ser victima. Un caso reciente es el
de Snowden,?’ este ha sido de los temas mas notables recientemente acerca de la
filtracion de datos personales del gobierno de los Estados Unidos, sin embargo, en
México existen diversas leyes en el afio 2002 se cre6 la Ley de Transparencia, la
cual resultd un primer avance en la linea de la proteccion de datos y acceso a la
informacion.

Posteriormente se desarroll6 un marco para la proteccion mediante la creacion
de la LFPDPPP, aprobada el 27 de abril de 2010, siendo sus disposiciones
aplicables a nivel federal, tanto a personas fisicas como personas morales, por la
cual se creo la obligacion de presentar un aviso de privacidad para el manejo de
informacion.

Los datos personales son informacion que concierne a una persona fisica

identificada o identificable, y por datos sensibles toda aquella informacién que tiene

27 Edward Snowden trabajaba en la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos, filtrando
revelando informacion muy importante para los gobiernos, por lo que incluso Oliver Stone hizo
pelicula.
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gue ver con la construccion de una persona como son sus principios morales, su
raza, estado de salud, religién, afiliacion politica, orientacion sexual, estado civil, y
toda informacién que influya en su entorno al darse conocer.

Se le llama derechos ARCO a raiz del acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicién, dandole paso a las acciones que una persona fisica puede ejercer, con
relacién a sus datos personales.

El acceso es el derecho de acceder a los propios datos personales siendo titular
de estos, rectificacion es la accion de modificacion a los datos personales, la
cancelacion va relacionada con el bloqueo de los datos personales que se
encuentran en la base de datos, y finalmente la oposicidén es oponerse al tratamiento
de los datos especificando con relacion al caso.

En México se ha implementado el llamado aviso de privacidad el cual es un
documento generado por la persona fisica o0 moral responsable de la recopilacion y
tratamiento adecuado de datos personales, puesto a disposicion del titular de los
datos; sin embargo, algunas empresas no cumplen con el presentado aviso pues lo
hacen sin contar con un mecanismo de proteccion de datos y solo para cumplir con
el requisito formal. Finalmente, el objetivo de los derechos ARCO es brindar
proteccion y garantia a los datos personales, traducido a derechos fundamentales
como la propia imagen que cualquier persona puede ejercer en casos de

vulneraciones o intromisiones al derecho.

B) Habeas Data
Para comenzar, el habeas data alude al interés de conocer los datos o informacion
gue se conoce sobre el titular de los mismos. La locucion latina habeas segunda
personas del presente subjuntivo de habeo, habere, significa aqui tengas en
posesién, por su parte la locucion data es el acusativo plural de datum, que es
traducido como representacion convencional de hechos, conceptos o instrucciones.

El habeas data se ha estudiado y aplicado desde dos principales variantes; la
gue se retoma en algunas legislaciones latinoamericanas, considerandolo como
garantia judicial. Mientras que, en otros casos como el mexicano, es considerado

como una conjuncion de derechos para proteger los datos personales, sin ser
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necesariamente una garantia judicial, pero si podemos hablar de una garantia
administrativa.

Es una garantia sobre la adecuada manera de manipulacion de la informacion
personal que se encuentra en base de datos de terceros, responsables de las
mismas. Se trata de corregir los errores involuntarios, impedir los abusos que se
puedan suscitar de mal uso de los datos personales, acceder a los documentos
sobre si mismos y conocer la finalidad y uso que se hacen de los datos.

Para Néstor Pedro Sagués, el habeas data es el proceso constitucional que tiene
como fin “proteger a personas fisicas (algunas veces, también a personas juridicas)
de los excesos del “poder informatico”, y por ello sirve primero para acceder, y
después para rectificar, actualizar, eliminar y reservar informacion obrante en bases
o bancos de datos, que sea inexacta o lesiva de derechos constitucionales”??

A su vez, Humberto Nogueira Alcala expone que el habeas data constituye:

Una accion jurisdiccional protectora de la libertad informatica o derecho de
autodeterminacion informativa (conocimiento y control de datos referidos a la
persona) y proteccion de la vida privada, imagen, honra o reputacion de la
persona, frente a la recoleccién, transmision y publicidad de informacion que
forma parte de la vida privada o intimidad de la persona desarrollada por
registros o bancos de datos publicos o privados.?®

Finalmente, Marcela Basterra entiende el habeas data como:

Una garantia [...] por medio de la que se puede solicitar la exhibicion de los registros
-publicos o privados- en los cuales estan incluidos datos personales de los individuos
o de su grupo familiar, a fin de tomar conocimiento de su exactitud y finalidad, para
requerir la rectificacion o la supresion de aquellos datos que resulten inexactos,
obsoletos o que impliquen discriminacion.*

Més alla de las particularidades de cada una de estas definiciones, lo cierto es
gue todas ellas se inscriben con razén en la tendencia del habeas data como una
figura de caracter procesal, asi como un derecho humano.

En consecuencia, con lo expuesto en este apartado, el habeas data puede

definirse como la garantia constitucional que tiene por objeto la proteccion del

28 Sagués, Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en
América Latina, México, Porrda, 2004, p. 77.

2% Nogueira Alcala, Humberto, “Autodeterminacion informativa y habeas data en Chile e informacion
comparativa”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, 2005, t. Il, p. 458.
30 Basterra, Marcela, Proteccién de datos personales, Buenos Aires, [1J-UNAM-Ediar, 2008, p. 31.
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derecho a la autodeterminacion informativa, también denominado libertad
informatica o derecho a la proteccion de datos personales, que consiste en la
facultad de toda persona para decidir libremente sobre el manejo de la informacién
personal que le concierne, registrada en bases o bancos de datos, ya sean publicos
0 privados.

C) Responsabilidad civil
La responsabilidad civil conlleva la obligacion de indemnizar por los dafios y
perjuicios causados por un incumplimiento a las obligaciones, asumidas por virtud
de un hecho ilicito o riesgo creado, la reparacion del dafio debe consistir en el
establecimiento de la situacién anterior a él, o el pago de dafios y perjuicios.

Ahora bien, la responsabilidad civil extracontractual puede ser de naturaleza:

1)objetiva, derivada del uso de objetos peligrosos que crean un estado de riesgo
para los demas, independientemente de que la conducta del agente no haya sido
culposa, y de que no haya obrado ilicitamente, la cual se apoya en un elemento
ajeno a la conducta; o 2) subjetiva, la cual deriva de la comisién de un hecho ilicito
que, para su configuracion requiere de una conducta antijuridica, culposa y
dafosa.®

El dafio moral surge como una responsabilidad principalmente de caracter civil,
es decir, la reparacion de los dafos y perjuicios que se ocasionan con motivo de
una violacion a la persona, puesto que la informacién a través del Internet. Las redes
sociales o medios de comunicacion son una herramienta al cual no siempre se le
da el uso adecuado, pues los datos intimos como lo es una fotografia son
susceptibles a responder civiimente de los dafios que este hubiere generado,
existen casos donde la difusion no se encuentra amparada por interés publico y se
puede justificar que prevalece el derecho afectado.

Las reclamaciones por dafio moral en esta materia se presentan cuando hay
violaciones al honor, vida privada y propia imagen, son caracteristico del dafio moral
pues es la transgresion que causa a un derecho no econémico, es decir, que no se
rigen por el valor monetario. Si bien es cierto, la principal via de reparacién del dafio

moral es el dinero puesto que existe un acuerdo de leyes en las que se sostiene

31 Tesis LII/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, Libro 3, febrero
de 2014, p. 683, ttps://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2005/2005542.pdf
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que reparar no es sinébnimo de regresar las cosas en el estado en que se
encontraban, sino para indicar que, mediante una suma de dinero, el afectado
pueda mitigar su sufrimiento y obtener otras satisfacciones equivalentes pues es
bien aceptado “que el dinero representa un instrumento adecuado para la
reparacion del dafio moral”. %2

El derecho a la propia imagen puede ser reparable econdmicamente, el fondo
del tema es establecer cuanto valor tiene una imagen para poder resarcir el dafio
moral, esto puede llevarse a cabo con el valor monetario del producto, sin embargo,
cuando alaimagen se le integran el honor e intimidad puede ser un dafio ain mayor.

Existen diferentes formas no econémicas de reparar el dafio moral, por
ejemplo, la publicacion de extractos de las sentencias condenatorias o incluso las
disculpas publicas.

El dafio moral corresponde a la violacion de un derecho y se puede entender
como: El dafio moral es todo ataque a un bien moral protegido por las normas
juridicas, ya sea obrando ilicitamente en violacion a un deber juridico emanado de
un derecho de la personalidad o actuando licitamente sin violar un deber juridico
derivado de un derecho de la personalidad, pero encuadrandose en una hipotesis
de responsabilidad objetiva: que ocasione la obligacién de indemnizar a la victima. 33

Existen diversas teorias que se han formado en torno del dafio moral, que se
clasifican en tres grupos: a) teorias que niegan la reparacion del dafio moral; b)
teorias, que aceptan la reparacion del dafio moral, pero que dependen de otras
circunstancias; y c) teorias que aceptan la reparacion del dafio moral lisa y
llanamente. Resulta dificil calcular cuanto es el dinero que pueda resarcir un ataque
a nuestra persona; sin embargo, esto no es pretexto para no reparar lo causado. El
dafio debe repararse, a pesar de la estimacioén que presenta el dinero.

Existe una Teoria que sefiala que es inmoral reparar en dinero un dafio
espiritual, un ejemplo de ello es, el dolor que sufre una madre por la muerte de su

hijo, la cual no puede repararse ni con la mas cuantiosa suma de dinero. No es una

32Garcia Lépez, Rafael, Responsabilidad civil por dafio moral. Doctrina y jurisprudencia, Madrid,
Bosch, 1990, p. 57.
33 Parra Trujillo, Eduardo de la, El derecho a la propia imagen, México, Tirant lo Blanch, 2014, p. 43.
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reparacion en naturaleza, porque los dafios son imborrables, seria una suma de
dinero equivalente a los bienes afectados, es una satisfaccion.

La causa para una conducta ilicita es la intencion de captar la imagen de una
persona, esto sin medir la causa que pueda ocasionar y valorar adecuadamente, en
el caso particular de los personajes publicos, el derecho a la imagen y privacidad
pueden existir datos econémicos tangibles para sancionar al infractor.

El pago de una cierta cantidad de dinero por la muerte de una persona no tiene
estimacién pecuniaria, existen diferentes tipos de lesiones como dafiar el nombre,
reputacion o la divulgacion de secretos intimos, asi pues, en la doctrina actual se
acepta la indemnizaciéon como Unica forma de resarcir el dafio de la violacion de
algunos derechos.

La proteccion del derecho a la imagen en el sistema juridico mexicano deberia
ser regulada de manera especifica en los derechos de la personalidad y en
particular del derecho a la propia imagen, el concepto de dafio debe entenderse y
aplicarse en sentido juridico, no en vano la doctrina tradicionalmente ha distinguido
los intereses personales de las victimas y el dafio juridico, de modo de aclarar que
solo este ultimo es indemnizable.

Sin embargo, dado que el dafio resarcible se determina por las reglas de cada
ordenamiento, parece logico intentar su conceptuacion a partir del mismo
ordenamiento, asi pues, la responsabilidad civil atiende en definitiva a conflictos de
interferencia de intereses y esta llamada a resolver problemas de coexistencia.

En este apartado, es importante destacar la tutela judicial ante las vulneraciones
de este derecho, tomando medidas especificas como restaurar al perjudicado ante
la intromision de terceros, prevenir que pueda repetirse la accién, indemnizar por
dafos y perjuicios y ceder al perjudicado el beneficio que se haya podido obtener
ante la accion.

Finalmente, en este primer capitulo el objetivo es dar una retrospectiva del
derecho a la propia imagen, ubicandolo siempre con los derechos de la

personalidad, pero teniendo en cuenta su idealizacion como un derecho auténomo.
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CAPITULO Il

AMBITO JURIDICO INTERNACIONAL Y ESPANOL DEL DERECHO A LA
PROPIA IMAGEN

SUMARIO: 2.1. Instrumentos Internacionales; 2.2. Instrumentos Esparioles

A lo largo de la historia existieron sucesos importantes que dieron origen a lo que
hoy conocemos como el derecho a la propia imagen, para esto, sera necesario
comenzar por el siglo XVIII con la mencion de escritos internacionales de la época,
en donde surge el interés por garantizar derechos y libertades del hombre.

Por ello en este capitulo se citar4 a los instrumentos internacionales que son
parte esencial paralos derechos humanos, tal es el caso de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, cada uno de estos
documentos aluden entre sus articulos el derecho a estudiar, el derecho a la propia
imagen, teniendo como base el reconocimiento de la dignidad humana.

Antes que nada, es importante aclarar que el derecho a la propia imagen no
surgio como un derecho principal, sino, como un derecho accesorio de los derechos
de la personalidad. Estos derechos son llamados asi por ser derechos subjetivos,
inherentes y esenciales al ser humano, que van encaminados a proteger la

integridad personal, tanto en su vertiente fisica como espiritual.

2.1. Instrumentos Internacionales

De esta manera, se hard mencién a una de las declaraciones mas innovadoras y
trascendentes de la historia contemporanea, en la que se destacan dos principios
basicos para los derechos fundamentales, estos son; la libertad e igualdad. Este
documento es la Declaraciéon de Derechos del buen pueblo de Virginia (Virginia
Declaration of Rights) llevado a cabo el dia 12 de junio de 1776 en los Estados
Unidos Americanos, fue un documento con corte iusnaturalista al proclamar que
todas las personas tienen derechos que son naturales e inalienables como el

derecho ala vida, la libertad y la propiedad.
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En cuanto al tema de interés, sera necesario mencionar el primer articulo de
dicho documento que establece:

I.Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes,
y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran a estado de
sociedad, no pueden, por ningln pacto, privar o despojar a su posteridad; a
saber, el goce de la vida y la libertad, con los medios para adquirir y poseer
propiedad, y perseguir y obtener felicidad y seguridad.*

Este mencionado articulo expresa el derecho natural como fundamento positivo
de dicha declaracion, pues tiene un reconocimiento legal de la igualdad y libertad
de todos los seres humanos con los cual se reconoce el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, en cuanto a la independencia de cada individuo incluyendo su
libertad, autonomia y potestad para auto determinar su vida acorde a sus libres
decisiones.

Ademas, habla de “ciertos derechos inherentes”, como lo son los derechos de la
personalidad, es decir, que todas las personas gozamos de ellos mas alla de
cualquier factor en particular, y no pueden ser renunciables o transferibles.

En el documento se menciona un elemento en particular que es la propiedad,
pues hace referencia a un bien inmueble a proteger para que no fueran incautadas
ni confiscadas por otros particulares en aquel tiempo, especialmente por el total
rechazo a la raza negra.

Asi pues, el derecho de propiedad sera analizado como un factor primordial para
los derechos de la personalidad y con ello para el derecho a la propia imagen, ya
gue mas que un bien juridico a proteger, es una circunstancia para poseer y
disponer de algo dentro de los limites legales.

Cabe mencionar que, este escrito fue tomado como un antecedente directo de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia
(Declaration of therights of man and of the city), del cual resulta inevitable no aludir
pues fue pieza fundamental para el reconocimiento de los derechos inherentes a la

condicion del hombre.

34 Declaracion de Derechos de Virginia, 1776, Washington DC.
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Esta declaracién fue aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa
el 26 de agosto de 1789, el documento surgié a causa de una revuelta en oposicion
a un Antiguo Régimen feudal gobernado en esos tiempos por el rey Luis XVI.

Como producto de esa rebelion, surgioé dicho documento que recoge derechos
tales como; la libertad, la igualdad, la propiedad y la seguridad, entre otros. De igual
manera, el texto antes mencionado se constituyé como un precedente del cual sirvié
como modelo y referencia para todas las naciones en la construccion de los
derechos, libertades individuales y posteriormente para los derechos humanos.

En la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se destaca un
articulo que se relaciona con el tema que se esta investigando. El articulo Il del
documento anterior, manifiesta que “La finalidad de cualquier asociacion politica es
la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién.”s®

Este articulo muestra la preocupacion que se tenia en aquel tiempo por la tutela
a la dignidad humana, el cual sera sustancial para el trabajo que hoy se esta
investigando, porque si bien es cierto que las revoluciones liberales surgieron como
un movimiento en contra del absolutismo, los derechos fundamentales se concebian
como derechos gobernados frente al estado, cuya finalidad era evitar injerencias
arbitrarias, es decir; se enfrentaban ante las facultades y potestades juridicas
inherentes de los ciudadanos para limitar al estado.

Los derechos que menciona el apartado tales como la libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresion, son derechos naturales, al basarse en la
naturaleza humana. En la actualidad no solo se alude a la naturaleza del hombre,
sino a un conjunto de realidades en las cuales se desarrollan los individuos en la
convivencia social con factores culturales y sociolégicos.

Por otro lado, como se mencion6 en el primer capitulo, una de las diferencias
entre los derechos humanos y los derechos de la personalidad, es que, los primeros

son eficientes en las relaciones que existen entre el individuo y el estado al tutelar

35Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia. Véase en:
https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank.../es_ddhc.pdf
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su dignidad, mientras que los derechos de la personalidad se mueven en la esfera
de las relaciones interpersonales o entre particulares, protegiendo su dignidad.

Ahora bien, los derechos humanos no pueden ser una constitucion, ni un
convenio internacional, ya que esto implicaria que pueden ser suprimidos o
modificados libremente por el legislador constituyente o por las autoridades
firmantes de ese convenio. Por lo tanto, dejarian de ser derechos fundamentales
intangibles.

Por otra parte, es evidente que tanto la Declaracion de Derechos del buen pueblo
de Virginia de 1776 y Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 fueron movimientos que tuvieron influencias importantes del movimiento de la
llustracién pues confirman una cosa en comun; en primer lugar, el reconocimiento
de derechos minimos inherentes al ser humano, en segundo lugar, que no son
negociables ni moneda de cambio, en tercer lugar, que someten a la autoridad a su
observancia y respeto. Finalmente, inspiran el espiritu de libertad que tarde o
temprano demandara también la independencia de un régimen opresor o de una
autoridad extranjera.

Otro momento importante que conforma lo que hoy conocemos como el derecho
a la propia imagen, es un articulo que surgio en torno del derecho a la intimidad, el
articulo titulado The Right to Privacy de Warren y Brandéis®® en el afio de 1890 en
los Estados Unidos de América que origind un célebre trabajo, en el que se
menciona que el derecho a la intimidad es “el derecho a estar solo”, en su idioma
original right to be alone. Es importante destacar que el derecho a la propia imagen
surgié como parte del derecho a la intimidad.

El mencionado articulo publicado en Harvard Law Review, ademas, de realizar
un aporte doctrinario; puso en relieve el derecho a la privacidad, o lo que hoy
conocemos como derecho a la intimidad, que forma parte de un derecho
personalisimo. En su trabajo de periodismo ellos critican la forma en que se

transgreden los limites del decoro y la decencia.

36 Cfr. Warren, Samuel D. y Brandéis, Louis D., Harvard Law Review, vol. 4, nim. 5, 1890,
https://www .jstor.org/stable/1321160?seq=1#metadata_info_tab_contents
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Las tecnologias usadas en ese entonces eran el teléfono y la fotografia, puesto
que su desarrollo no era preciso, eran herramientas que podian difundir informacion,
y por tanto también se podia disponer acerca del flujo de informacién que sobre uno
mismo circulaba por los diversos medios como la radio o los periddicos, a fin de
mantener inmune al conocimiento ajeno el ambito privado de la actividad personal
y familiar.

De este articulo surgi6 la jurisprudencia estadounidense llamada el Right of
Publicity en uno de los antecedentes mas remotos, el caso de Hanna Manufacturing
vs. Hillerich & Bradsbury de 1935, en el que un actor trat6 de impedir a un
competidor la utilizacion de imagenes de beisbolistas. Este caso resulta interesante
porque por primera vez se comienza a configurar la idea de un derecho de
“propiedad” sobre la identidad de las personas famosas.

El objetivo del right of privacy es bastante amplio en los Estados Unidos de
América, pues no solo abarca el retrato de la persona propiamente dicho (la
representacion o reproduccion visual de sus rasgos fisicos), sino también su voz,
su nombre, sus frases célebres y, en general, cualquier aspecto caracteristico de la
persona. %’

Warren y Brandéis sabian que la privacidad no era un derecho de caracter
absoluto, por ello no prohibieron las publicaciones que son materia de interés
publico o personal, pues cada persona elige la forma en que desea vivir y algunos
se exponen voluntariamente al escrutinio de la opinion publica.

En ese sentido, Marcela Basterra®®, hace un recorrido del derecho a la propia
imagen hasta su reconocimiento como derecho humano argumentando que se
divide en tres periodos:

1. La primera etapa estd comprendida entre los afios 1839 a 1900. En esta

comienza el reconocimiento del derecho a la propia imagen, pero

considerandolo como un aspecto particular del derecho de autor. No se

37 parra Trujillo, Eduardo de la, op cit., p. 68.

38Basterra, Marcela, “; Son el derecho a la vida privada, al honor y a la propia imagen un limite valido
para la libertad de prensa?”, en Revista Etcétera —una ventana al mundo de los medios-, México,
enero de 2007, pp. 14-16.
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aprecia aun una conciencia juridica de la existencia de un derecho ala propia
imagen.

2. La segunda etapa es la que abarca desde el afio 1900 hasta 1919, cuando
comenz0 a tratarse el derecho a la propia imagen como un bien esencial de
la persona, resultando decisivo la influencia de la doctrina alemana y el
célebre articulo The Right to Privacy, de Warren y Brandeis, del que ya se ha
hecho referencia.

3. Latercera etapa se ubica entre los aflos 1920y 1948, en la que se consolida
el derecho a laimagen, orientandose hacia el marco juridico de los derechos
humanos. Con las caracteristicas propias de los planteamientos juridicos. Asi
pues, cada pais tiene sus primeras manifestaciones en los derechos de la
personalidad como el marco ideal para la comprension de este derecho.

La imagen de las personas resulta ser un elemento esencial de la intimidad,
conceptos relacionados, que van de la mano el uno con el otro. Parece obvio que el
honor o la vida privada son bienes necesarios para el hombre, desde el punto de
vista personal como social.

Sin embargo, con la imagen humana los casos en los que hay que protegerla
sirven para salvaguardar simultaneamente la intimidad, quedando claro la
necesidad de un reconocimiento independiente de los otros derechos de la

personalidad.

2.1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Un documento que dio la luz a los derechos humanos el cual esta inspirado en la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 es la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, (DUDH) dicho escrito surgié después de la
Segunda Guerra Mundial para impedir que pasaran horrores del fascismo y el
nazismo. Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General el 10
de diciembre de 1948, dicho ordenamiento es considerado como el fundamento de
las normas internacionales sobre derechos humanos.

La DUDH también ha inspirado un valioso conjunto de tratados internacionales

de derechos humanos legalmente, ademas, sigue siendo una fuente de inspiracion
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para la mayoria de las personas, ya sea en momentos de conflicto, en sociedades
gue sufren represion, en la lucha contra las injusticias, y en nuestros esfuerzos por
lograr el disfrute universal de los derechos humanos.

La declaracion supone un reconocimiento universal de los derechos basicos y
las libertades fundamentales que son inherentes a todos los seres humanos,
inalienables y aplicables en igual medida a todas las personas, al nacer libres con
igualdad de derechos y por tanto de dignidad Independientemente de nuestra
nacionalidad, lugar de residencia, género, color de piel, religion, idioma o cualquier
otra condicion, la comunidad internacional se comprometio a defender la dignidad y
la justicia para todos los seres humanos.*°

Este escrito contiene el punto clave para la evolucion de los derechos humanos,
y a partir de esto, los derechos dejan de ser una cuestion interna de cada Estado y
comienzan a desarrollarse dentro del terreno internacional, encaminandose a
nuevas fronteras.

Cabe sefalar que este documento internacional junto con el Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y sus respectivos protocolos opcionales, conforman la llamada
Carta Internacional de los Derechos Humanos.

Posteriormente por lo que ve el tema que interesa, en el ambito de los derechos
de la personalidad, es de suma importancia remarcar que esta declaracion protege
la intimidad de las personas en contra de intromisiones a la vida privada, asi como
la proteccion a las familias, domicilio o correspondencia, y se hace una mencion
especial a la honra y la reputacion de las personas, que forman parte del derecho
al honor.

En este citado articulo trata de derechos como la intimidad y el honor, que poco
a poco se reflejan en el derecho a la propia imagen, al estar ligados dentro de los
derechos de la personalidad y que en ese entonces ya estaban bien constituidos

para ser reconocidos.

3% Declaracién Universal de los Derechos Humanos proclamada el 10 de diciembre de 1948,
www.un.org/es/documents/udhr/law.shtml
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Parte del preambulo de esta declaracion muestra su objetivo principal al
considerar que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen como base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana”

Al igual que los derechos de la personalidad como son intimidad, honor y propia
imagen su principal objetivo es el reconocimiento de la dignidad de los individuos.
Tanto los individuos como las instituciones se inspiran constantemente en ella, la
promueven, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguran, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los
pueblos de los Estados Miembros como entre los territorios colocados bajo su
jurisdiccion.

Con relacion al articulo 12 que forma parte de la DUDH alude a una parte
importante que constituye el derecho a la propia imagen que expresa: “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”*

Como se puede notar en este articulo no se mencionan derechos que en la
actualidad estan definidos como la intimidad, honor y propia imagen, sin embargo;
habla de vida privada aludiendo a un derecho a la intimidad, que por consiguiente
una imagen publicada sin una autorizacion puede ser ataque a la honra, la
reputacion y hasta derechos de autor lo cual se traduce en una trasgresion a los
derechos humanos.

Parece importante que todo lo que menciona el articulo son cosas relevantes de
laintimidad y el honor, puesto que menciona datos personales que al fin de cuentas
forman parte de nuestra personalidad, privacidad e intimidad, con el fin de proteger
cada parte de los momentos mas reservados. Al hablar de injerencias o ataques es
muy claro que se habla de terceras personas, que son las que pueden llegar a
vulnerar la vida privada, intimidad, honor y propia imagen que en conjunto forman

parte de un todo en una vulneracién de derechos.

40 1dem

47



Por otro lado, el derecho a la informacién era conocido como libertad de
expresion, sin embargo, a primera mitad del siglo XX fue que se dieron una serie de
cambios que llevaron a que la tradicional libertad de expresion se convirtiera en lo
gue hoy se conoce en la modernidad como el derecho a la informacion. EI primer
texto que contemplo este nuevo derecho a la informacién, como una evolucién de
la libertad de expresion, fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, cuyo articulo 19 proclamé: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresién”.4!

En efecto, “el derecho a la informacién puede verse como un derecho de doble
via"?, Es decir, permite la difusion de toda clase de informaciones, pero también es
un derecho a investigar y a recibir esas informaciones.

La facultad de difundir es la que puede llegar a afectar en este caso al derecho
a la propia imagen, pues consiste en el derecho que tiene toda persona a compartir
sus ideas, y ejercer la libertad de expresion, el ejemplo es Facebook, llegando a
muchos lugares con informaciéon que se estime importante, la difusion de
informacion puede hacerse por cualquier forma o medio.

Este articulo habla de la libertad que tiene cualquier individuo de poder
expresarse liboremente, México es un pais que con sus altibajos ha ido avanzando
poco a poco en este tema, a pesar de estar en la Constitucion la libertad de
expresion se puede ver que a la fecha el expresar libremente opiniones e ideas no
es tan facil como se lee. La libertad de expresidén hace que el derecho a la propia
imagen margue una excepcién a la norma, lo que se puede entender que ningun
derecho es absoluto pues cada uno posee sus propios matices.

Los dos articulos mencionados incluyen derechos que van a fines del tema que
se esta investigando, puesto que el articulo 12 menciona el derecho que tienen
todos los individuos de proteger su vida privada de ataques de terceras personas e

injerencias arbitrarias.

“Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamada el 10 de diciembre de 1948,
www.un.org/es/documents/udhr/law.shtml
“Villanueva, Ernesto, Derecho a la informacién. Conceptos béasicos, Quito, Ciespal, 2003, p. 155.
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Mientras que el articulo 19 expresa una libertad de expresion y derecho de
acceso a la informacion, asi pues, cuando dos derechos en este caso el derecho a
la intimidad, honor y propia imagen vs libertad de expresion- colisionan entre si,
debe existir una proporcionalidad entre ellos, ya que cada caso tiene sus
particularidades, no se trata de elegir un derecho sino que, predomine el derecho
que dé una solucion de manera efectiva al problema, otorgando una ponderacion,
verificando que al resolver se haga de manera ecuanime, por el bien comun en

sociedad.

2.1.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
Otro documento internacional en brindar proteccion a los derechos de la
personalidad es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que funge
como un tratado multilateral, el cual involucra varios aspectos y contiene los
preceptos para salvaguardar la dignidad humana.

Este documento fue adoptado y abierto a la firma, ratificado e incorporado por la
Asamblea General en su resolucion, se realizo en Nueva York el16 de diciembre de
1966 y su entrada en vigor fue el 23 de marzo de 1976.

La finalidad de este escrito es la obligacion que tienen los estados de promover
el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanas,
comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y
de la comunidad a que pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la
consecucion y la observancia de los derechos reconocidos en este documento.

Este pacto hace referencia a derechos tales como la libertad de circulacion, la
igualdad ante la ley, el derecho a un juicio imparcial y la presuncién de inocencia,
a la libertad de pensamiento, conciencia, religién, expresion y opinién, derecho de
reunion pacifica, libertad de asociacion y de participacion en la vida publica, en las
elecciones y la proteccion de los derechos de las minorias. 4

Ademas, prohibe la privacién arbitraria de la vida, las torturas y los tratos o penas

crueles o degradantes, la esclavitud o el trabajo forzado, el arresto o detenciones

43 Mas informacién en:
http://derechoshumanosuniversalesdefensa.blogspot.com/2010_05 01_archive.html
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arbitrarias y la injerencia arbitraria en la vida privada, la propaganda bélica y la
instigacién al odio racial o religioso, por mencionar algunas.

Como en el caso de todos los documentos internacionales ya mencionados, su
proposito es el reconocimiento a la dignidad inherente a todas las personas, asi
como, respetar sus derechos iguales e inalienables con el fin de realizarse como ser
humano y disfrutar de sus libertades.

Asimismo, abordando los articulos que corresponden al tema a investigar el
articulo 17 sigue siendo parte de los derechos de la personalidad, puntualizando y
cito; “Nadie 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
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques™.

Los individuos somos seres sociales por naturaleza, es decir, se vive en
sociedad, es por eso que la proteccion de la vida privada es por necesidad relativa.
Sin embargo, en el caso de las autoridades que tienen un caracter de publicas, sélo
deben pedir aquella informacion relativa a la vida privada de las personas cuyo
conocimiento resulte indispensable para los intereses de la sociedad, es decir, de
interés publico. En este sentido se recomienda que los Estados sefialen en sus
informes las leyes y reglamentos que regulan las injerencias autorizadas en la vida
privada.

En el articulo 19 de este pacto se pueden encontrar algunos cambios respecto a
la DUDH, asi pues, el articulo expresa, “Nadie podra ser molestado a causa de sus
opiniones. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su elecciéon.”*®

En cuanto a lo citado anteriormente, los elementos descritos en la DUDH son:
buscar, recibir y difundir informacion; sin embargo, el articulo 19 del pacto contempla

a diferencia de la declaracion limites especificos a esa libertad ya que, define dichas

44pPacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx
45 1dem
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restricciones; puntualizando el hecho de que las leyes de los estados parte del pacto
al especificar los términos para el ejercicio del derecho a la informacion, que
garanticen el respeto a los derechos de terceros en el ambito individual, asi como,
la seguridad nacional y el respeto irrestricto del orden publico en lo que se refiere al
estado de derecho.

Para finalizar, los articulos citados anteriormente hacen alusién a la reputacién,
la dignidad, la vida privada, el honor y la propia imagen, asegurando que se dé un
respeto mutuo entre todos los individuos con justicia e igualdad de derechos,
primordialmente asegurando un bien comun en sociedad y con ello un desarrollo de

la dignidad humana.

2.1.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Para terminar con este contenido historico de documentos internacionales del
derecho a la propia imagen, se abordara la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o comunmente llamada el Pacto de San José de Costa Rica, fue suscrita
el dia 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica y su
entrada en vigor fue el 18 de julio de 1978%.

Este documento reafirma su propdésito de consolidar en este continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre.

Estos derechos tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos.

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos
internacionales, tanto de ambito universal como regional.*’

46 Convencién Americana sobre Derechos Humanos o cominmente llamada el Pacto de San José
de Costa Rica, fue suscrita el dia 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica
y su entrada en vigor fue el 18 de julio de 1978, https://www.oas.org/dil/lesp/tratados_b
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

47 Mas informacion en http://www.cidh.org/Basicos/Basicos2.htm
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En este pacto, los estados partes se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en él, y garantizan su libre y pleno ejercicio, sin embargo; a
su vez establece obligacion para los estados partes del desarrollo progresivo de los
derechos econdémicos, sociales y culturales contenido en la Carta de Organizacion
de los Estados Americanos.

Por otra parte, a diferencia de lo que sucede con los derechos a la vida privada
y al honor, el derecho a la propia imagen no encuentra regulacion expresa en los
tratados internacionales sobre derechos humanos.

El articulo 11.1 de esta convencion toca los temas de proteccion de la honra y
de la dignidad, derechos que vienen implicitamente relacionado. En un primer
apartado establece, toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”. En el segundo apartado alude que “nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
o reputacion”, finalmente un tercer apartado explica que, “toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.

En este sentido la dignidad humana es la base de los derechos humanos, en
estos encontramos los derechos de la personalidad, que justifica el deber de respeto
a los demas hombres. Asi estos derechos ya mencionados son una derivacion o
emanacion de la dignidad humana, entendido como derecho a ser respetado por los
demas.

La dignidad humana se ha conducido por varias fases de la historia,
anteriormente era derivada del parentesco, existiendo una union entre el hombre y
Dios dando ciertas aptitudes como el pensamiento y el lenguaje siendo el hombre
el unico ser al que Dios le dio capacidades para demostrar su grandeza y
superioridad.

Asimismo, la evolucién de las esferas privadas poco a poco deriva de las
personas que permanecen en el anonimato o desconocidas, por ello es importante
discernir los ambitos de tutela de lo que debe ser protegido y lo que no. Delimitar

hasta dénde debe protegerse el ambito de los derechos de la personalidad, resulta
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complicado puesto que ahora hay més restricciones, esto lo debe de tomar en cuenta
el ordenamiento juridico al momento de imponer excepciones y sanciones.

Los articulos citados hacen alusién a la reputacién, la dignidad, la vida privada,
el honor y la propia imagen, asegurando que se dé un respeto mutuo entre todas
las personas, pero primordialmente es de gran importancia que exista otro
documento internacional que brinde proteccion a los derechos de la personalidad.

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados Americanos.

Reiterando que, con arreglo a la DUDH, sélo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos.

Este Pacto, los estados parte se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en él, y garantizan su libre y pleno ejercicio, sin embargo; a
su vez establece obligacion para los estados partes del desarrollo progresivo de los
derechos economicos, sociales y culturales contenido en la Carta de Organizacion
de los Estados Americanos.

El articulo 11 esta destinado a la Proteccion de la Honra y de la Dignidad el cual
alude a que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.

Para finalizar, la novedad en este documento es el sistema juridico que implanta
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, donde especifica la sanciéon
gue impone al responsable ademas de la reparacion del dafio, consistente en el

deber de publicar por el mismo 6rgano de difusion la rectificacién o respuesta que
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exija la persona afectada. El derecho a reclamar la rectificacion corresponde al
titular para ejercer derechos y obligaciones, quien es alcanzado por una informacion
inexacta, en tanto que el derecho de respuesta lo ejerce de igual manera el titular
de derechos y obligaciones quien es victima de una informacion agraviante que
afecta su honra y su reputacion.

Asimismo, el analisis que se obtuvo de estos instrumentos internacionales deja
a la luz la evolucién de los derechos de la personalidad, con ello el de la propia
imagen, creando articulos que satisfagan a la sociedad, garantizando los derechos
fundamentales del ser humano y obteniendo finalmente la proteccion de la dignidad

humana.

2.2. Instrumentos Espafioles
Este apartado sera destinado al analisis y comparacion de los sistemas juridicos-
constitucionales del derecho a la propia imagen, el objetivo es el estudio de la
proteccion juridica del derecho a la propia imagen, el pais en que se llevara a cabo
este método de derecho comparado es Espania.

Asimismo, tanto México como Espafia poseen ordenamientos juridicos
diferentes, es asi como en una primera instancia se requiere saber la manera de
determinacién de cada caso, es decir; fondo y forma para poder saber si se resolvio
de manera eficaz.

Ademas, se analizaran las normativas y jurisprudencias que han dado paso a los
precedentes en resolucion de casos como son los derechos de la personalidad,
principalmente el derecho a la propia imagen, asi como, la red social Facebook.

Asi pues, es importante referirse particularmente a Facebook pues se ha
convertido en la red social con mayor alcance no solo en Espafia o0 México si no en
el mundo entero, sin embargo, ha sido tanta su evolucién que la forma de proteccion
deberia de ser mayor para poder cumplir las expectativas de sus usuarios.

Es preciso examinar los casos en que el Tribunal Supremo (TS), se ha
pronunciado a favor de la proteccién de la propia imagen frente a casos en que los
usuarios particulares han sido vulnerados en su imagen en Facebook, puesto que

a partir de ahi surgen las resoluciones que han dejado como resultado los
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precedentes con principios establecidos para decidir en casos posteriores a aun
hecho.

Para empezar este apartado se tiene que mencionar a la Unién Europea (UE) ya
gque es una comunidad politica con personalidad juridica propia al poseer
ordenamientos juridicos diferentes al derecho internacional, los efectos de la UE
son directos e indirectos y una vez que entre en vigor una ley debe ser acatada y
pasa a formar parte del sistema de cada uno de sus Estados miembros.

El 26 de julio de 1977 en el gobierno de Adolfo Suarez Barajas, Espafia se
incorporé a la Comunidad Econémica Europea (CCE) hoy conocida como Unién
Europea.® Sin embargo, 8 afios después el 12 de junio de 1985 con la firma del
Tratado de adhesion en Madrid y la integracion total en la Comunidad Econdmica,
el 1 de enero de 1986 fue que se hizo oficial la adhesion de Espafia a la UE.

Entre las cosas que destaca la UE es un mayor desarrollo politico, social y
economico del cual Espafia ha sido participe de esto asumiendo las
responsabilidades con eficacia y democracia en donde sus ciudadanos puedan
responder a los retos y necesidades que les plantea el futuro.

Asi pues, dentro de la UE existen jerarquias y leyes entre los cuales se
encuentran convenios que benefician a paises que forman parte de ellos, este es el
caso del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CPDH) que se llevo a cabo el dia 4 de noviembre de 1950,
entrando en vigor en el afio de 1953 siendo este tratado el mas destacado
internacionalmente sobre derechos humanos en Europa.

Este convenio toma como base a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DDUH) por asegurar el reconocimiento y la aplicacion universal y efectiva
de los derechos humanos. Una de las finalidades del Consejo de la Unién Europea
-donde Espafia es miembro-%° es unir a sus miembros para la proteccién y desarrollo

de los derechos y libertades fundamentales que son base de la justicia y la paz.

4  Para mayor informacion consultar la pagina oficial de la Unién Europea,
https://europa.eu/european-union/index_es

49 Esparia se convirtio en el décimo noveno miembro de la Organizacion en el Consejo de Europa el
24 de noviembre de 1977,
http:/iwww.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/ConsejoDeEuropa/Paginas/Hist
oriaActividadConsejoEuropa.aspx
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Asimismo, este convenio se ha destacado por ser precedente y fuente de
inspiracion para la elaboracion de otros documentos, pues su importancia ha
influenciado a las constituciones de paises europeos, de igual manera se debe
entender que conforme pasa el tiempo los documentos deben evolucionar para ir a
la par de las necesidades que presentan los individuos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es la maxima autoridad
judicial de los derechos humanos y las libertades fundamentales en Europa, es el
encargado de examinar las demandas individuales presentadas por los particulares
contra los Estados, asi como las demandas interestatales, y dicta sentencias sobre
la existencia o no de violaciones de los derechos humanos. Tiene su sede en
Estrasburgo y surgié como un recurso individual de particulares afectados ante un
legitimo orden jurisdiccional, es decir, la convencion fue quien instituyo al Tribunal
para que los particulares permitan ser demandados ante un tribunal supranacional.

Este convenio posee un gran peso por ser el mas significativo en tema de
derechos humanos y ademas de pertenecer a la UE, contiene un articulo que va
vinculado con el derecho a la propia imagen.

El articulo 8° es el encargado del derecho al respeto a la vida privada y familiar,
el cual alude que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. %°

Si bien es cierto que no menciona al derecho a la propia imagen tal cual, sin
embargo, se refiere a la vida privada que se configura en base a dos ambitos, uno
interior, referido al individuo y que afecta a su moralidad, a su psique, a su
pensamiento y a su cuerpo, y otro externo, donde se le atribuyen al sujeto las
mismas facultades sobre si mismo, pero con referencia a los deméas. Forman parte
los datos relativos como su domicilio, sus comunicaciones y sus relaciones

personales y afectivas, la familia y lo fisico, entre otros. En los dos ambitos de la

50 Articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-
CEDH/
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vida privada el sujeto es igualmente soberano y poseedor del derecho a controlar
todo lo referido.>!

En el caso del derecho a la propia imagen se puede ver que no se menciona tal
cual, sin embargo, la vida privada e intimidad son derechos de la personalidad y se
encuentran plasmados en este documento que forma parte de la UE, ademas da
proteccion a los derechos humanos tomando como base fundamento principal la
dignidad del ser humano respetando libertades individuales.

La vida privada y el derecho ala propia imagen poseen una fuerte conexién, esto
es porque cuando se llega a vulnerar laimagen en consecuencia también se vulnera
la vida privada e intimidad.

Asi lo explica Cuauhtémoc M. De Dienheim:

El concepto de vida privada es muy dificil de definir con precisién, pues tiene
connotaciones diversas dependiendo de la sociedad de que se trate, sus
circunstancias particulares y la época o el periodo correspondiente. Sin
embargo, dentro de esta esfera de vida privada podemos considerar a las
relaciones personales y familiares, afectivas y de filiacion, las creencias y
preferencias religiosas, convicciones personales, inclinaciones politicas,
condiciones personales de salud, identidad y personalidad psicolégica,
inclinaciones sexuales, comunicaciones personales privadas por cualquier
medio, incluso algunos llegan a incluir la situacion financiera personal y
familiar.5?

Es asi como la imagen es parte de la esfera privada de las personas, puesto que
la imagen es lo que hace identificable, reconocible y diferenciable un individuo de

otro, colocandolo como un ser unico e irrepetible en sociedad.

2.2.1. Constitucion Espafola
Antes de comenzar a hablar de la Constitucion Espafiola (CE) es sustancial
mencionar el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, mas conocido como la Convencién Europea de
Derechos Humanos, fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de

1951 y entr6 en vigor en 1953.

51 Rebollo Delgado, Lucrecio, Vida privada y proteccion de datos en la Uniéon Europea, Madrid,
Dykinson, 2008, p. 41.

52 Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc M. de, “El derecho a la intimidad, al honor y a la propia imagen”,
Doctrina, México, septiembre-octubre 2012, p. 59, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx.
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Tiene por objeto proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
de las personas sometidas a la jurisdiccion de los Estados miembros, y permite un
control judicial del respeto de dichos derechos individuales. Se inspira
expresamente en la DUDH, proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.

La Convencién Europea de los Derechos Humanos es uno de los documentos
mas sobresalientes para la proteccion de la dignidad humana de la Union Europea
del cual Espafa forma parte

Antes de entrar de lleno al articulo correspondiente es importante mencionar que
la Constitucién Espafiola (CE) vigente considera entre sus articulos la proteccion de
sus ciudadanos, basada en el articulo 10 dandole a los derechos humanos el lugar
correspondiente, se pueden encontrar en el Titulo Primero de la CE que plasman
los derechos y deberes fundamentales que se citara a continuacion:

Articulo 10.1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.2.
Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espaia.>

Es sustancial mencionar que para conocer el derecho a la propia imagen primero
se deben de considerar los derechos de la personalidad, ya que el derecho a la
propia imagen forma parte de estos derechos, que por consiguiente se encuentran
reconocidos como un derecho fundamental en la CE, documento que formara parte
de este apartado.

Por otro lado, la ciencia juridica llamada derecho es un conjunto de principios y
normas que regulan las relaciones humanas, asimismo, para que se tenga orden 'y
justicia en la sociedad es necesario llevar a cabo una serie de pasos que son la
elaboracidn, interpretacion y aplicacion de las normas juridicas las cuales cobran
mayor importancia cuando son utilizadas adecuadamente. En este sentido, se

puede afirmar que el derecho es el instrumento para llegar a un fin, este es el caso

53 https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=10&tipo=2
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de la proteccion de la dignidad humana de usuarios en Facebook que han sido
vulnerados en su imagen.

Para empezar, el documento del que se tomara partida para analizar el tema de
interés, es la CE conocida como la principal norma suprema del ordenamiento
juridico espariol, la historia de esta Constitucién® comenzé su formacién en los
siglos XIX 'y XX, su entrada en vigor fue el 29 de diciembre de 1978 este documento
contiene 169 articulos de los cuales se encuentran repartidos en 11 titulos.

El articulo 18.1 de la CE, establece tres derechos que a su vez se tienen que
distinguir pues cada uno posee autonomia, sin embargo, en un principio se llegé a
pensar que se hablaba de una triple vertiente del derecho a la privacidad.

En el siglo XX aln no estaban reconocidos los derechos de la personalidad, no
fue hasta el aflo de 1948 que surgio la DUDH se hizo formal a través de su
incorporacién a la Declaracién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®,
conteniendo 30 articulos basicos a partir de la Carta de San Francisco de 1945.

En adelante surgieron convenios como el Convenio Europeo para la Proteccion
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales con fecha del 4 de noviembre
de 1950 mas conocido como el Convenio de Roma y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York el 19 de diciembre de 1966.

Asimismo, existe una Ley Organica 1/1982 que fue defensora del derecho al
honor, la intimidad y la propia imagen, este proyecto se legalizo después de la CE,
para ello se envi6 al Congreso del Estado para su aprobacion y se convirtié en las
primeras normas emanadas de los principios constitucionales para la proteccion de
la dignidad de la persona.

En la CE de 1978 no se incluyeron como tal los derechos de la personalidad la
aprobacion por las Cortes Generales de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen (en adelante, LO 1/1982); y la segunda, la importantisima jurisprudencia del

54 para mas informacién consultar en http://www.congreso.es

55 Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento que marca un hito en la historia
de los derechos humanos. Elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con
diferentes antecedentes juridicos y culturales, la Declaracion fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948.
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TC sobre esta materia, que vincular4 estos derechos no solo con la personalidad,
sino también de manera muy especial con el principio recogido en el art. 10.1 CE,
de la dignidad de la persona (SSTC 37/1989%, de 15 de febrero, FJ 7; 231/1988%,
de 2 de diciembre, FJ 3; 214/1991%, de 11 de noviembre, FJ 1).

El Convenio de Roma es el instrumento juridico vinculante para los Estados
miembros de la Union Europea. Los tribunales que existen en Espafa, pero en
especial el Tribunal Constitucional basa sus pronunciamientos en el Convenio de
Roma (SSTC num. 15/1982, 6/1994, 23/1995, 25/1995, 3/1996, 26/1996) y otras
sentencias consideradas relevantes, los convenios ratificados en Espaia tienen
efectos vinculantes para los poderes publicos pues forma parte de estos, ademas,
contienen articulos similares a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

El derecho a la propia imagen ha sido objeto de estudio en diferentes sectores a
lo largo de muchos afios, sin embargo, no ha tenido el avance que se requiere ya
gue, en cuanto a las excepciones, alcances y naturaleza, lo mas importante es
garantizar su defensa frente a injerencias de personas particulares en Facebook.

La CE tiene potestad puesto que contiene entre sus articulos, el articulo 18.1
gue sera el que se abordara ya que el derecho a la propia imagen se encuentra
reconocido en este, esto es a través de las jurisprudencias del Tribunal Supremo y
las sentencias del Tribunal Constitucional que forman parte de la Union Europea.

Es importante mencionar que dentro de este articulo 18.1 se mencionan a los
derechos de la personalidad que sin duda son parte esencial, aunque el tema a
investigar es el derecho a la propia imagen.

La CE es una de las primeras constituciones que dieron paso a los derechos de

la personalidad que se encuentra en el TITULO I. De los derechos y deberes

56 Contra resolucién del Juzgado de Instruccion nim. 10 de Malaga que dispone la practica de
diligencias probatorias consistentes, entre otras, en el examen de la recurrente a fin de detectar
sefiales de una posible interrupcién del embarazo, vulneracion del derecho a la intimidad.

57 Contra Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que anula la dictada en apelacion por
la Audiencia Territorial de Madrid, en autos sobre vulneracion del derecho a la intimidad. Voto
particular. (Caso Paquirri)

58 Dofia Violeta Friedman contra Sentencia del Tribunal Supremo dictada en recurso de casacién
dimanante de juicio sobre proteccién civil del derecho al honor seguido en el juzgado de primera
Instancia nim. 6 de Madrid, en relacion con las declaraciones del sefior Degrelle. Vulneracion del
derecho al honor previo reconocimiento de la legitimacion activa de la recurrente. Voto particular.
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fundamentales, Capitulo segundo. Derechos y libertades, articulo 18 que a
continuacion se explicara:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.
3. Se garantiza el secreto de las comunicacionesy, en especial, de las postales,
telegréficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

El articulo 18.1 es el que reconoce a los derechos de la personalidad, con ellos
se dio un gran paso juridicamente.

El derecho comparado es el tema de andlisis en este apartado, asimismo sera
Espaiia por la proteccion brindada al derecho a la propia imagen, ademas de
considerarlo derecho fundamental, inclusive existe una ley secundaria que regulalo
relativo al derecho a la propia imagen.

En los siguientes parrafos se analizard como es que Espafa considera el
derecho a la propia imagen como derecho fundamental mientras que México no se
especifica ni se manifiesta por escrito.

Ademas de reconocer que las normas son interpretadas conforme la DUDH y los
tratados y acuerdos internacionales en donde el pais de Espafa forma parte, este
documento expresa la importancia del orden politico y social en el mundo, asi como
el respeto de los derechos de las demas personas.

El Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado a favor de la propia imagen e
intimidad en este sentido con la sentencia 231/2008°°, en donde indica que los
anteriores derechos son derechos fundamentales que deben ser reconocidos al ser
un ambito reservado frente al conocimiento de los demas, por ello es que son
derechos personalisimos y propios del individuo con fundamento en el articulo 18.1
de la CE.

En el primer apartado del articulo 18.1 de la CE se expone la garantia al honor y
de manera general se coloca el derecho a la intimidad en una doble vertiente, esto

es en forma personal y familiar, y también reconoce a la propia imagen.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 231/1988 de fecha 2 de diciembre de 1998,
https://hj.tribunalconstitucional.es/cs/Resolucion/Show/1172#complete_resolucion&dictamen
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La doctrinaria Elvira Lopez Diaz® explica los preceptos derivados del articulo
18.1 como bienes de proteccion juridica, dotandoles de una regulacion autbnoma e
independiente. Estos bienes son:

El honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen (apartado 1°)

a) La inviolabilidad de domicilio (apartado 2°)

b) El secreto de las comunicaciones (apartado 3°)

c¢) La limitacion en el uso de la informatica para garantizar los derechos al
honor, intimidad e imagen (apartado 4°)

Asimismo, en la jurisprudencia constitucional se sefiala esta distincion entre el
derecho al honor, el derecho a la intimidad y el derecho a la propia imagen, al indicar
en la sentencia 127/2003%* que los derechos antes mencionados, a pesar de su
estrecha relacion en tanto derechos de la personalidad, derivados de la dignidad
humana y dirigidos a la proteccion del patrimonio moral de las personas afirmando
que son derechos auténomos con contenido propio y especifico.®?

El derecho a la propia imagen en la CE protege la individualidad humana de
intromisiones ilegitimas de terceras personas, su reconocimiento se puede dar
mediante la imagen, la voz o escritura, estos tres medios exteriorizan y revelan la
identidad.

En un primer andlisis entre las constituciones de Espafia y México se puede
destacar que poseen un catalogo de derechos fundamentales, en donde se afirma
gue el hombre goza de derechos y libertades fundamentales, resaltando a la
dignidad del ser humano como la base principal.

Dentro de ambas constituciones de estos paises en comparacion existe una

proteccion a la vida privada de las personas, al domicilio y a la correspondencia,

80 | 6pez Diaz, Elvira, El Derecho al honor y el Derecho a la Intimidad: Jurisprudencia y Doctrina,
Madrid, Dykinson, 1996, p. 26.

51 Promovido por NN frente a las Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la Audiencia
Provincial y un Juzgado de Primera Instancia de Oviedo que desestimaron su demanda por
intromision ilegitima a causa de dos articulos publicados en el diario “La Voz de Asturias” Supuesta
vulneracién del derecho al honor, y vulneracion de la intimidad: noticias sobre un juicio por delito de
violacién, celebrado a puerta cerrada, que hacen posible identificar a la victima menor de edad (STC
185/2002)

62 Sentencia del Tribunal Constitucional 127/2003 de fecha 30 de junio de 2003,
http://hj.tribunalconstitucional.es/esES/Resolucion/Show/4902#complete_resolucion&fundamentos
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con ello brinda proteccion a la intimidad y es reconocido como un derecho
fundamental.

Sin embargo, en la CE se establece que dentro de la vida privada de las personas
se agrupan los derechos de la personalidad, entre los que destacan el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, es decir, esta misma reconoce estos tres
derechos como autonomos; mientras que en la Constitucion mexicana no es asi; ya
gue no se encuentran establecidos como tal los derechos de la personalidad.

Asimismo, la CE establece la limitacion del uso del derecho a la informacién a
fin de garantizar el ejercicio de los derechos al honor, intimidad y propia imagen,
ademas de sefalar que el derecho a la intimidad tiene una doble vertiente, una en
el @&mbito personal y la otra en el &mbito familiar.

Por otra parte, la Constitucion Espafiola posee el articulo 20, que manifiesta el
derecho a la libertad de expresion e informacion, en la cual sefala:

1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de
censura previa.

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de
comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y
garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas
de Espainia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia.

5. S6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacién en virtud de resolucién judicial.

Este articulo 20 reconoce y protege la libertad de expresion y difusion entre los
individuos, lo que destaca es el parrafo cuarto, en el que sefiala que las libertades
de expresiéon e informacion tienen su limite en el respeto a los derechos del honor,
intimidad y propia imagen, asi como a las personas que pudieran resultar mas

vulneradas como son la juventud y la infancia.
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El articulo anterior pone en panorama la manera de hacer respetar cada derecho
y sus libertades sin enaltecer un derecho u otro, si no que cada derecho debe ser
respetado dentro de los limites, dandole a la victima la solucién conforme a sus
necesidades.

Vale decir, que para que la Constitucion Mexicana estar a la par de la
Constitucion Espafiola se necesita en un primer momento; propuestas para
incorporar el derecho a la propia imagen, con esto se busca que exista una
regulacién y en un segundo término que se haga cumplir, asi como, concebir que la
manera de resolver cada caso particular sea la correcta.

Ademas, es necesario que las leyes que se encuentran en estas dos
constituciones sean adaptables a vulneraciones que van ligadas con la tecnologia
como son las redes sociales, este es el caso de Facebook, esta red social se
alimenta de informacion, es decir de los datos personales de cada usuario que
posee una cuenta y de las imagenes que hoy en dia dan al poder a quien las posee.

Facebook, es una social media con mas alta demanda en la suplantacion de
identidad, robo o intercambio de informacion personal dentro de la cual se
encuentran las imagenes. Para que dejen de existir estos delitos es importante la
incorporacion de leyes que den luz a las vulneraciones causadas en temas de
derechos de la personalidad.

No obstante, existe una ley secundaria que surge del articulo 18 de la
Constitucion Espafiola, esta ley es la denominada Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, de manera general es la especializada en la proteccion de estos
tres derechos de la personalidad, centrdndose especificamente y particularmente

en ellos.
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2.2.2 Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre de Proteccion de Datos
de Carécter Personal
Esta ley surgi6 de la CE dotandola de proteccion exclusivamente a la proteccion de
datos personales, esta es la ley secundaria denominada: Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre de Proteccion de Datos®® de Caracter Personal.

En su articulo 1, menciona el objeto de la ley que es; “La presente Ley Orgénica
tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos
personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar.”

El analisis de este documento concierne al derecho a la propia imagen, en primer
lugar, porque como se habia mencionado anteriormente la imagen de las personas
es parte de su identidad y por lo tanto es un dato personal.

En segundo lugar, se puede afirmar que los datos personales son parte del
individuo, aunado a ello el hecho de que exista una vulneracion de la propia imagen
en Facebook necesita ciertos pasos para que la imagen sea retirada de la red social,
asimismo, dependiendo de la instancia a donde se llegue se tendria que recurrir a
los derechos ARCO (Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicién) ubicados en
esta ley organica.

Para comenzar el articulo 3 de este documento lleva por nombre definiciones, el
cual expresa: “A los efectos de la presente Ley Orgéanica se entendera por: a) Datos
de caracter personal: cualquier informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables [...]”. Las personas identificadas son aquellas cuya
identidad ya esta determinada, asimismo una persona identificable es a la cual
puede determinarse ya sea directamente o indirectamente, mediante cualquier
informacion referida a su identidad fisica, fisiologica, psiquica, econémica, cultural
0 social.

De tal manera se comprueba que la imagen forma parte de la informacién

personal y de la apariencia fisica.

83 Para mayor informacion consultar en la pagina https://iwww.boe.es
5 Articulo 1° de la Ley Organica 15/1999 referente las disposiciones generales, asi como el objeto
de su creacion
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En el inciso h) “Consentimiento del interesado: toda manifestacion de voluntad,
libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciernen. [...]".

El titular de los derechos es el Unico que puede dar el consentimiento de sus
datos personales, finalmente, resulta oportuno mencionar que existe un organismo
especializado en la proteccion de datos la cual se denomina Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos, y dentro de la ley organica que ocupa, se establece su

naturaleza, funciones y todo lo relativo a sus miembros.

2.2.3. Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
rectificacion
La Ley Organica reguladora del derecho de rectificacion protege el derecho de
rectificar la informacion que haya sido difundida, va encaminada a los derechos
ARCO antes mencionados.

En el articulo 1 menciona:

Toda persona natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién
difundida, por cualquier medio de comunicacion social, de hechos que le aludan,
gue considere inexactos y cuya divulgacioén pueda causarle perjuicio.

Podran ejercitar el derecho de rectificacion el perjudicado aludido o su
representante y, si hubiese fallecido aquél, sus herederos o los representantes
de éstos.%®

Lo que se analiza en el fondo de este articulo es la accion que se puede ejercitar;
esto es la rectificacion de los datos personales, ademas una de las cosas
importantes que menciona es el poder hacerlo por cualquier medio de comunicacién
social, es aqui donde Facebook y el derecho a la propia imagen se hace presente
y es aplicable, aparte de ello, se menciona que cualquier informacion inexacta
puede causar un perjuicio ya sea bueno o malo, la rectificacion puede hacerla el
titular del derecho, en el caso de fallecidos, la accion la ejercitan sus herederos o
su representante.

El articulo 2 establece:

8 https://elderecho.com/ley-organica-21984-26-marzo-reguladora-del-derecho-rectificacion
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El derecho se ejercitara mediante la remision del escrito de rectificacion al
director del medio de comunicacion dentro de los siete dias naturales siguientes
al de publicacion o difusion de la informacion que se desea rectificar, de forma
tal que permita tener constancia de su fecha y de su recepcion.

La rectificacion debera limitarse a los hechos de la informacion que se desea
rectificar. Su extension no excederd sustancialmente de la de ésta, salvo que
sea absolutamente necesario.®®

Este apartado va encaminado a la parte procesal de la rectificacion de datos,
mencionando cuéntos son los dias para remitir un escrito y cuantos dias tiene la
empresa de comunicacion social para contestarte con plazos y términos.

El articulo 3 alude:

Siempre que el derecho se ejercite de conformidad con lo establecido en el
articulo anterior, el director del medio de comunicacion social debera publicar o
difundir integramente la rectificacion, dentro de los tres dias siguientes al de su
recepcion, con relevancia semejante a aquélla en que se publicé o difundio la
informacion que se rectifica, sin comentarios ni apostillas.

Si la informacioén que se rectifica se difundié en publicacion cuya periodicidad
no permita la divulgacion de la rectificacion en el plazo expresado, se publicara
ésta en el nimero siguiente.

Si la noticia o informacion que se rectifica se difundié en espacio radiofénico o
de televisidbn que no permita por la periodicidad de su emision, divulgar la
rectificacion en el plazo de tres dias, podra exigir el certificante que se difunda
en espacio de audiencias y relevancia semejantes, dentro de dicho plazo. La
publicacioén o difusion de la rectificacion sera siempre gratuita.®’

De igual manera el articulo anterior expresa lo que la empresa de comunicacion
debe ejercitar para poder publicar la rectificacion de la informacion difundida, se
menciona la radio y television, sin embargo, la rectificacion se hace en donde se
transgredio el derecho.

Finalmente, el articulo 4 establece que:

Si, en los plazos sefialados en el articulo anterior, no se hubiera publicado o
divulgado la rectificacion o se hubiese notificado expresamente por el director o
responsable del medio de comunicacién social que aquélla no sera difundida, o
se haya publicado o divulgado sin respetar lo dispuesto en el articulo anterior,
podré el perjudicado ejercitar la accion de rectificacion dentro de los siete dias
habiles siguientes ante el Juez de Primera Instancia de su domicilio o ante el
del lugar donde radique la direccién del medio de comunicacion.®®

56 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo2-1984.html|
57 https://www.boe.es/buscar/pdf/1984/BOE-A-1984-7248-consolidado. pdf
58 https://biblioteca.ua.es/es/propiedad-intelectual/documentos/legislacion/lo-2-1984.pdf
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Al referirse a medios de comunicacion se entiende que Facebook también forma
parte de estos puesto que conceden la gran posibilidad de compartir cualquier
acontecimiento de la vida con familiares, amigos y desconocidos en cualquier lugar

del mundo.

2.2.4. Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del
derecho al honor, a laintimidad personal y familiar y a la propia imagen
El articulo 18.1 de la CE encuentra su sustento en la Ley Organica 1982 (LO/1/82)
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, en su contenido se encuentra el desarrollo legal de la
proteccién jurisdiccional de estos derechos.

Esta ley establece por primera vez, una clara proteccion sobre el derecho a la
intimidad y a la propia imagen, ya que el honor, era protegido por el Codigo Penal y
se encontraba fundamentado en el Codigo Civil de Espafa, asi como en textos
anteriores a la CE.

Esta medida legislativa ha permitido que Espafia creara condiciones para poder
exigir una proteccion frente a violaciones a estos derechos, su finalidad es proteger
a los individuos frente a todo género de intromisiones ilegitimas. A través de este
reconocimiento de los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen, se
preserva la integridad moral de la persona.

En ese orden de ideas, se analizara esta ley entendiendo que es derivada del
articulo 18 de la CE, argumentando la naturaleza y fundamento de los derechos de
la personalidad.

El primer capitulo de la ley es llamado disposiciones generales que abarca todas
las instrucciones que regularan la ejecucion y las bases para la prevencion y
convivencia de conflictos entre los individuos.

Comenzando con articulo 1 que expone lo siguiente:

1. El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la Constitucién, sera protegido
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de acuerdo con lo
establecido en la presente Ley Organica [...]

3. El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es
irrenunciable, inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccién prevista
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en esta ley sera nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o
consentimiento a que se refiere el articulo 2 de esta ley.®°

En el apartado del primer articulo se explica de donde proviene esta ley y cudl
es su proteccion frente a intromisiones, en el tercer apartado se reafirmar que el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen son de
caracter personalisimo, es decir, son propios, con validez y no se puede renunciar
a ellos.

El articulo 2 menciona:

1. La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito que, por
sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su
familia.

2. No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del
derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso, o, por imperativo
del articulo 71 de la Constitucion, cuando se trate de opiniones manifestadas
por Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones. Iniciado un proceso
civil en aplicacién de la presente Ley, no podra seguirse contra un Diputado o
Senador sin la previa autorizacion del Congreso de los Diputados o del
Senado.”

El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en
cualquier momento, pero habran de indemnizarse, en su caso, los dafios y
perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas.

El segundo articulo se refiere a delimitacion y los usos a los que pueden estar
expuestos los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen
manifestando el ambito intimo o reservado. Ademas de reiterar que no existen las
intromisiones ilegitimas siempre y cuando esté autorizada por la ley o cuando exista
el consentimiento del titular. EI poder del consentimiento puede ser anulado en
cualquier momento solo por parte del titular del derecho, al igual que la
indemnizacién que se obtendra por los dafios causados.

El articulo 3 alude:

5nttp://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lol-
1982.html#:~:text=El%20derecho%20fundamental%20al%20honor,en%20la%20presente%20Ley
%200rg%C3%Alnica.
"nhttps://elderecho.com/ley-organica-11982-5-mayo-proteccion-civil-del-derecho-al-honor-la-
intimidad-personal-familiar-la-imagen
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En esta seccion se explica como se debe actuar en el caso de los menores de

edad

sin embargo, no tienen capacidad de ejercicio. Asimismo, el consentimiento se debe
expresar mediante un manifiesto por parte del representante legal quien debe dar
previo a la autoridad competente, ademas de los plazos en que se debe ejercitar

1. El consentimiento de los menores e incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacion civil.

2. En los restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante
escrito por su representante legal, quien estara obligado a poner en
conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el
plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el juez.”

e incapaces, entendiendo que son personas que tienen capacidad de goce,

esta accion.

El articulo 4 explica:

El

se emprenda de las personas difuntas le corresponde al designado en el testamento

0 a personas juridicas dotadas de derechos y obligaciones, es decir, instituciones

1. El ejercicio de las acciones de proteccién civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a
tal efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona
juridica.

2. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada,
estaran legitimados para recabar la proteccion el cdnyuge, los descendientes,
ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su
fallecimiento.

3. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion
correspondera al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio o a instancia de
persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios
desde el fallecimiento del afectado. EI mismo plazo se observara cuando el
ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica
designada en testamento.

4. En los supuestos de intromision ilegitima en los derechos de las victimas de
un delito a que se refiere el apartado ocho del articulo séptimo, estara legitimado
para ejercer las acciones de proteccion el ofendido o perjudicado por el delito
cometido, haya o no ejercido la acciéon penal o civil en el proceso penal
precedente. También estara legitimado en todo caso el Ministerio Fiscal. En los
supuestos de fallecimiento, se estarA a lo dispuesto en los apartados
anteriores.’

articulo 4 esta dirigido a personas fallecidas, esclareciendo que la accién que

" https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196

2{dem
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creadas por una 0 mas personas fisicas para cumplir un objetivo social que puede
ser con o sin fines de lucro.

En dado caso de no encontrarse persona designada, estan legalmente
autorizados el conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos de la persona
fallecida. Si no existiera ninguno de los anteriores le corresponde al ministerio fiscal
que puede darse por oficio o instancia de la persona interesada, esta accién se
puede cuando no pase de 80 afos, desde el fallecimiento del afectado, esto mismo
es aplicable para personas juridicas.

Ademas, menciona expone en caso de intromisiones ilegitimas en derechos de
las victimas de un delito, estara legitimado conforme al articulo 7 apartado 8, en
donde se ejercitaran las acciones del ofendido, victima o perjudicado por el delito,
haya o no ejercido la accion penal o civil en el proceso penal anterior.

El articulo 5 expone:

1. Cuando sobrevivan varios parientes de los sefialados en el articulo anterior,
cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas para la proteccion de
los derechos del fallecido.

2. La misma regla se aplicara, salvo disposicion en contrario del fallecido,
cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento.”®

Este articulo es derivado del anterior evocado a personas fallecidas,
puntualizando en caso de no existir persona designada los parientes pueden ejercer
accion de los derechos del difunto. De igual manera se aplicara cuando en el
testamento existan varias personas elegidas.

El articulo 6 puntualiza:

1. Cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido ejercitar por
si 0 por su representante legal las acciones previstas en esta ley, por las
circunstancias en que la lesién se produjo, las referidas acciones podran
ejercitarse por las personas sefialadas en el articulo 4.°.

2. Las mismas personas podran continuar la accion ya entablada por el titular
del derecho lesionado cuando falleciere.”

Este articulo menciona que se debe hacer en caso de que falleciera el titular del

derecho sin que haya podido ejercitar la accién por si 0 por su representante legal.

3 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196
™ 1dem
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Por otro lado, a partir de este capitulo Il, la ley se enfoca en la proteccion civil del
honor, de la intimidad y de la propia imagen.
El articulo 7 cita:

Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion
delimitado por el articulo 2 de esta ley:

1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion,
de dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir
la vida intima de las personas.

2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de cualquier
otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales
medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion.

3. La divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
gue afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelacién o publicaciéon
del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter
intimo.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través
de la actividad profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2.

6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza anéloga.

7. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.
Numero 7 del articulo 7 redactado por la Disposicion Final 4.2 de la L.O.
10/1995, 23 noviembre, del Cadigo Penal («B.O.E.» 24 noviembre).

8. La utilizacion del delito por el condenado en sentencia penal firme para
conseguir notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgacion
de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo
de la dignidad de las victimas.Apartado 8 del articulo 7 introducido por el
apartado dos de la disposicion final segunda de la L.O. 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(«B.O.E.» 23 junio).Vigencia: 23 diciembre 20107

Este articulo 7 recoge lo relacionado con las intromisiones del derecho a la propia
imagen, en el apartado 3 se menciona que la divulgacion de la vida privada persona
o familia que afecte su buen nombre o reputacion, dejando claro que los derechos
afectados son la intimidad y el honor, ademas el apartado nimero 5 que indica: “La
captacion, reproducciéon o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro

procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida

S https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196
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privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2.” Como se puede
ver el apartado 5 va totalmente encaminado a la proteccion del derecho a la propia
imagen, teniendo como excepciones los dispuestos en el articulo 8.2 de esta ley
organica que se explicaran mas adelante.

Las acciones para emprender una intromisién o injerencia a la imagen pueden
ser muchas, ya sea el tomar una fotografia, las copias o duplicados de esta o la
difusion que se puede hacer con ella de manera no apta. El impedimento de la
imagen en lugares o momentos de la vida privada forma parte de una esfera
reservada y limitada ya sea publica o privada salvo excepciones que se encuentran
en los siguientes apartados.

El apartado 6 alude de este mismo articulo manifiesta: “La utilizacion del nombre,
de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza analoga.” Este apartado trata de explicar el derecho a la propia imagen
de una forma encaminada a la imagen de una manera mas comercial.

Asimismo, se menciona que nombre y la voz son elementos importantes que
forman parte del derecho a la propia imagen por ser elementos que proporcionan la
identidad de una persona. Ademas, la utilizacion de la imagen para ser publicada
de forma comercial garantiza la no intromision de terceros con fines comerciales o
publicitarios.

El articulo 8 expresa:

1.No se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo
con la ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevante.

2. En particular, el derecho a la propia imagen no impedira:

a) Su captacion, reproduccién o publicacion por cualquier medio, cuando se
trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico.

b) La utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso
social.

¢) La informacién grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.
Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de aplicacion
respecto de las autoridades o personas que desempefien funciones que por su
naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.”®

76 Idem
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En este articulo 8 se proclaman las excepciones en donde se puede impedir la
captacion, reproduccion o publicacion de la imagen por cualquier medio. En su
primer apartado se menciona que no se impedird el derecho a la propia imagen
cuando exista un interés histérico, cientifico o cultural relevante, es decir, un
personaje que es capaz de transformar su realidad y con ello producir hechos
memorables para la historia.

El interés cientifico se entiende que son personajes que realizan investigaciones
para una mejor comprension de la naturaleza, ya sea fisico, matematico y social. Y
finalmente culturales, son personajes reconocidos por sus ideas y conocimientos no
especializados adquiridos gracias al desarrollo de las facultades intelectuales,
mediante la lectura, el estudio y el trabajo.

En el inciso a) menciona que no trasgrede el derecho a la propia imagen si ejerce
un cargo publico o profesion de notoriedad o proyeccion publica, ademas cuando la
imagen sea un acto publico o en lugares publicos, en este sentido Herce de la Prada
explica:

Los deportistas famosos; especialmente en el fatbol, baloncesto y ciclismo, por
lo que a Espafia se refiere; los escritores o literatos célebres por el conjunto a
algunos libros editados o por conseqguir un premio literario importante nacional
e internacional, de modo especial cuando tales libros constituyan betssellers.
Por lo que se refiere a los politicos segun el sentido literal de la norma han de
desempefiar cargos publicos incluso no gubernamentales como son los de
diputados, senadores, etc. [...]

Una idea equivocada sobre este limite es creer que sélo las actividades publicas
del sujeto pueden ser objeto de publicacién o difusién. El personaje tiene
limitado su derecho a la imagen en todo acto o lugar publico y sélo se le
mantiene en el ambito privado, pero no siempre -no puede fotografiarsele en
una cena 0 comida en su casa 0 mansion- si en una cena con personas
allegadas en un restaurante, pero no en una celebracion familiar (boda, bautizo,
primera comunién, etc.) en un restaurante.’’

Herce de la Prada destaca las excepciones al ser un personaje publico en varios
ambitos, existe el derecho de exponer el ambito privado de la intimidad personal y

familiar, este autor menciona que es importante mantener los limites que existen

" Herce de la Prada, Vicente, El derecho a la propiaimagen y su incidencia en los medios de difusién,
Barcelona, Bosch, 2005, p.40, https://2019.vlex.com

74



entre un derecho y otro, ademas da varios ejemplos concretos en donde se puede
vulnerar el derecho a la propia imagen y donde pueden aplicarse las excepciones.

El inciso b trata acerca de la caricatura, para lo cual se puede decir que es un
objeto de expresion grafica. Dependiendo el mayor o menor grado de critica segun
o de acuerdo con el uso social, esta expresion se entiende cuando la caricatura va
de acuerdo con lo que es habitual y esta justificado segun la tematica, ademas se
necesita un contexto social informativo que pueda completar las exigencias que el
derecho de informacion demande en la sociedad o el pais en que se encuentre.

Es decir, siempre que concurran tales requisitos pueden publicarse en la prensa
y en la television caricaturas de personajes célebres con fines humoristicos, criticos
o incluso satiro-politicos, pero nunca injuriosos, permitiéndose que cuando no
constituyan estos ultimos fines pueden publicarse sin constituir intromision al
derecho al honor, la intimidad y la propia imagen, aunque sean muy criticos en el
aspecto politico acerca del personaje que dibujan.

En el caso de que la caricatura satirica traspase el mero fin humoristico o satirico
se produciria una vulneracion no solo del derecho a la imagen sino también del
derecho al honor o a la intimidad en su caso.’®

Finalmente, el inciso ¢ alude que no habra intromision del derecho a la propia
imagen cuando la imagen aparezca como accesoria y no sea el centro de atencion
en una noticia, para que esto sea posible la imagen del suceso o acontecimiento
publico debe venir de forma adicional o de manera secundaria, con ello se justifica
la intromision en el ejercicio de la libertad de informacion.

Ademas, en la parte final del articulo se explica que las excepciones con respecto
alosincisos a (personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
0 proyeccién publica) y b (caricaturas de acuerdo al uso social), no seré aplicable
de las autoridades o personas que desempefien funciones que por su condicion
necesiten del anonimato de la persona que las ejerza.

Finalmente, el articulo 9 menciona:

1. La tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que
se refiere la presente Ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o
por el procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion. También

8 ldem.
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podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.
2. La tutela judicial comprendera la adopcion de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en particular, las
necesarias para:
a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con
la declaracion de la intromisién sufrida, el cese inmediato de la misma vy la
reposicion del estado anterior. En caso de intromisién en el derecho al honor, el
restablecimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del derecho de réplica
por el procedimiento legalmente previsto, la publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusion
publica que tuvo la intromisién sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.

c¢) La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados.
d) La apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién
ilegitima en sus derechos.
Estas medidas se entenderan sin perjuicio de la tutela cautelar necesaria para
asegurar su efectividad.
3. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisiéon
ilegitima. La indemnizacion se extenderda al dafio moral, que se valorara
atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién
efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la
difusion o audiencia del medio a través del que se haya producido.
4. El importe de la indemnizacion por el dafio moral, en el caso de los tres
primeros apartados del articulo cuarto, correspondera a las personas a que se
refiere su apartado dos y, en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcion
en gque la sentencia estime que han sido afectados. En los casos del articulo
sexto, la indemnizaciébn se entendera comprendida en la herencia del
perjudicado.
En el caso del apartado cuatro del articulo cuarto, la indemnizacion
corresponderd a los ofendidos o perjudicados por el delito que hayan ejercitado
la accion. De haberse ejercitado por el Ministerio Fiscal, éste podra solicitar la
indemnizacion para todos los perjudicados que hayan resultado debidamente
identificados y no hayan renunciado expresamente a ella.
5. Las acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas caducaran
transcurridos cuatro afios desde que el legitimado pudo ejercitarlas.
Articulo 9 redactado por el apartado tres de la disposicién final segunda de la
L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal («B.O.E.» 23 junio). Vigencia: 23 diciembre
20107°,

Para finalizar con el dltimo articulo 9 de esta ley organica se puede encontrar en

un primer plano las vias procesales ordinarias para llevar a cabo la accion frente a
los derechos que la ley plantea se encuentran en el articulo 53.2 de la CE, ademas

esta ley plantea que se podra acudir al recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional (TC).

™ https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196

76



Asimismo, la tutela judicial recoge todas las medidas necesarias para poner fin
a intromisiones ilegitimas; restableciendo el pleno disfrute de sus derechos,
poniendo un fin a la intromisién y devolviendo el estado en que se encontraba. Para
el derecho al honor es necesario acudir al derecho de réplica con la publicacion total
o parcial de la sentencia condenatoria, o al menos la misma difusion publica
exponiendo la intromision sufrida. Ademas de prevenir intromisiones que se puedan
dar en un futuro, la indemnizacion de dafios y perjuicios y la apropiacién por la
victima del lucro que se obtuvo con la intromisién de sus derechos.

De igual manera, esta ley reconoce el derecho a ser indemnizado por dafios
materiales y morales siempre y cuando se acredite la intromisién ilegitima, de tal
manera que la indemnizacion se podra extender al dafio moral que se valorara
atendiendo a las circunstancias de cada caso particular y el alcance que haya
producido, ademas se tendra en cuenta la divulgacion y el medio en que fue
producido.

Inclusive, el importe que se dara por el dafio moral se dara conforme a la
proporcion de la sentencia que se haya afectado, en este Ultimo apartado se
exponen varios ejemplos. Finalmente, se explica que las acciones de proteccion
frente a las intromisiones ilegitimas caducaran transcurridos cuatro afios desde que
el legitimado pudo ejercitarlas, los articulos de esta ley organica, mencionan la
indemnizacién, pero mas encaminada al contrato de cesion de derechos de forma

comercial, asi como el derecho de explotacion de la imagen y el dafio moral.

2.2. 5. Tribunal Constitucional

La Constitucion Espariola (CE) de 1978 ya mencionada anteriormente, configura en
su titulo IX al Tribunal Constitucional como uno de los 6rganos constitucionales
encargados de la norma fundamental en su dimensién juridica y por métodos
jurisdiccionales.

En primer lugar, en cada pais que tenga una constitucion que la rija debe tener
un Tribunal que valga y haga cumplir las obligaciones, este Tribunal Constitucional
fue creado para controlar las leyes y las actuaciones de la administracién publica,

ademas de ajustarse a la norma suprema.
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El Tribunal Constitucional define el derecho a al a propia imagen como “un
derecho de la personalidad derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la
dimension moral de las personas, que le atribuye a su titular un derecho a
determinar la informacién gréfica generada por sus rasgos fisicos personales que
pueden tener dimensién publica”s®

Asi pues, cuando se habla de dignidad significa que toda persona tiene derecho
a que su imagen no se reproduzca de tal forma que su intimidad pueda quedar
perjudicada, “se ha discutido mucho si el derecho a la propia imagen es autébnomo
o si es mas bien una manifestacion del derecho a la intimidad.”®!

Las ventajas que tienen las redes sociales hoy en dia son muchas, sin embargo,
los riesgos pueden ser mayores, de tal manera que cuando se habla de los derechos
de las personas y su proteccion se pueden destacar el derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen, ya que al utilizar las redes sociales son los
derechos que pueden llegar a vulnerarse.

Es asi como el Tribunal Supremo dicté una sentencia de fecha 15 de febrero de
2017 por la sala de lo Civil, en esta sentencia se analiza el uso por parte de los
medios de comunicacion de fotografias extraidas de perfiles de Facebook abiertos.
La demanda fue interpuesta por un ciudadano en contra del diario” La opinion- El
correo de Zamora”, los hechos surgieron a raiz de una publicacion del periédico
relatando un suceso violento y junto con la noticia se anexa una imagen del actor
extraida de Facebook. A continuacion, el fallo:

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

1.0- Estimar en parte el recurso de casacion interpuesto por La Opiniéon de Zamora
S.A., contra la sentencia num. 270/2015 de 22 de septiembre, dictada por la
Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Bizkaia, en el recurso de apelacion
nam. 182/2015.

2.°- Casamos la expresada sentencia, dejando sin efecto la declaracién de
vulneracién del derecho de intimidad del demandante y la cuantia de la
indemnizacion acordada, y en su lugar acordamos:

2.1.- Estimar en parte el recurso de apelacién interpuesto por La Opinién de
Zamora S.A. contra la sentencia 55/2015, de 11 de marzo, del Juzgado de Primera

80 Martinez Atienza, Gorgonio, Constitucién Espafiola sistematizada, México, Experiencia, 2018, p.
620.

81 Mufiozcano Eternord, Antonio, El derecho a la intimidad frente el derecho a la informacién, México,
Porrda, 2010, p. 85.
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Instancia nium. 10 de Bilbao, dictada en el juicio ordinario nium. 562/2014, que se
revocay, en su lugar, acordar:

2.2.- Estimar en parte la demanda que D. Millan interpuso contra La Opinion de
Zamora S.A.

2.3.- Declarar que ha existido intromision ilegitima en el derecho fundamental a la
propia imagen de D. Millan por parte de la demandada La Opinion de Zamora S.L.
consistente en la publicacion de su fotografia sin su consentimiento expreso

2.4.- Condenar a La Opinion de Zamora S.L a indemnizar a D. Millan en quince
mil euros.

2.5.- Condenar a La Opinién de Zamora S.L a publicar a su costa una nota que
resuma la parte dispositiva de esta sentencia en la misma seccion del periodico
“La Opinion-El Correo de Zamora" donde fue publicada la fotografia del
demandante.

2.6.- Condenar a La Opinion de Zamora S.L a retirar la fotografia del demandante
de la noticia a que se refiere esta demanda, de cuantos ejemplares de la
publicacion se hallaran en los archivos del periddico y a no volver a publicarla en
ningun soporte.

2.7.- No hacer expresa imposicion de las costas de primera instancia ni de las del
recurso de apelacion.

3.°- No procede imposicion de costas del recurso de casacion. Devuélvase a la
recurrente el depdsito constituido para interponer el recurso. Librese a la
mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucién de los
autos y rollo de apelacion remitidos. Notifiquese esta resolucion a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma®?

Los derechos que entran en colision en este caso es por una parte la libertad de
expresion y por el otro lado la intromision ilegitima de los derechos fundamentales
como la intimidad personal y familiar y el derecho a la propia imagen.

Como se menciond con anterioridad el derecho a la propiaimagen es un derecho
personal que esta reconocido como derecho fundamental en el art. 18.1 de la
Constitucion Espafola, del cual solo el titular tiene derecho de permitir que la
representacion de su aspecto fisico sea identificada y pueda determinar que su la
informacion privada puede ser publica. En un aspecto negativo es la facultad de
impedir la obtencion, reproduccion o publicacién sin un consentimiento del titular

sea cual sea la finalidad.

82http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&ref
erence=7939517&links=&optimize=20170221&publicinterface=true
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El Tribunal Constitucional (entre otras, en SSTC 83/2002%8 y 14/20038%%)
caracteriza el derecho a la propia imagen como “un derecho de la personalidad,
derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las
personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién grafica
generada por sus rasgos fisicos personales que pueden tener difusion publica’ y a
“impedir la obtencidn, reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad informativa, comercial, cientifica,
cultural, etc.- perseguida por quien la capta o difunde”.®

El derecho a la propia imagen se halla protegido en el articulo 18.1 CE y
desarrollado en la LO 1/1982, cuyo articulo 7.5 considera intromision ilegitima la
captacion, reproducciéon o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2 de la misma ley
organica. lgualmente, el art. 2.2 LO 1/1982, dispone que, para que no se aprecie la
existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido (derecho fundamental a la
propia imagen), es preciso que el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su
consentimiento expreso.

Este derecho tiene un aspecto positivo, que supone la facultad del interesado en
difundir o publicar su propia imagen, sin que ello elimine la facultad vertiente
negativa del derecho, de no autorizar o impedir la reproduccién de su imagen,
teniendo en cuenta que esa autorizacion o consentimiento debe versar sobre la
obtencion de la imagen y su concreta publicaciéon en un determinado medio de

comunicacion social.

83 Promovido por don Alberto de Alcocer Torra frente a la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo que, estimando el recurso de casacién, desestim6 su demanda por las fotografias
publicadas en la revista “Diez Minutos” en las que aparece con una sefiora.

Vulneracién de los derechos a la intimidad y a la propia imagen: publicacién de fotografias privadas
obtenidas sin consentimiento de los interesados (STC 139/2001), y que atafien a sus relaciones
afectivas, ajenas a su notoriedad profesional.

84 Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, modificada
por la Ley Organica 8/2000.

8puga Gomez, Santos, Derecho a la propia imagen y uso por los medios de las fotografias
publicadas en redes sociales, https://www.lawandtrends.com
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La proteccion constitucional de este derecho se cifie a la esfera moral y
relacionada con la dignidad humana y con la garantia de un ambito privado libre de
intromisiones ajenas, de modo que no alcanza a su esfera patrimonial. Puesto que
el conjunto de derechos relativos a la explotacion comercial de la imagen no forma
parte del contenido del derecho fundamental a la propia imagen.

Igual que el contenido positivo del derecho a la propia imagen delimita el alcance
de la libertad de expresion, del mismo modo el derecho a la propia imagen se
encuentra a su vez limitado por otros derechos y bienes constitucionales, en
particular por el derecho a la informacion y comunicacién y a las libertades de
expresion y creacion artistica (STC 139/2001).

En caso de conflicto entre derechos fundamentales, debe resolverse mediante
técnicas de ponderacion constitucional teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, esa técnica de ponderacion exige valorar el peso en abstracto de los
respectivos derechos fundamentales que entran en colision, debiendo respetar la
posicion prevalente que tienen los derechos a la libertad de expresion e informacion
sobre el derecho al honor, intimidad y propia imagen.

Es indispensable para el pluralismo politico la exigencia del principio de
democracia, ello para alcanzar un maximo nivel la proteccion constitucional de las
libertades de informacién y de expresion esto "cuando la libertad es ejercitada por
los profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de
formacion de la opinion publica que es la prensa, entendida en su mas amplia
acepcion" 8¢

El caso del periédico La Opinion de Zamora mencionado en apartados
anteriores, es uno de los precedentes en el tema de la imagen y las redes sociales,
para esto la conclusion de la Sala tras analizar el supuesto concreto, llega a las
siguientes conclusiones:

La circunstancia alegada por La Opinion de Zamora SA, de que la fotografia
publicada en su diario no capte la imagen del demandante en una actividad de su

vida privada, no excluye la existencia de intromision en el derecho a la propia

86 STC, 165/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico décimo.
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imagen. El Tribunal Constitucional, sentencia 139/2001, de 18 de junio, Fundamento
Cuarto pronuncia que:

En nuestros anteriores pronunciamientos hemos puesto de manifiesto la
vinculacion del derecho a la propia imagen con el derecho al honor y con el
derecho a la intimidad, pero también hemos sefalado que se trata de un derecho
constitucional autonomo, el cual dispone de un ambito especifico de proteccién
frente a reproducciones de la imagen que afectando a la esfera personal de su
titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo
la salvaguarda de un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la
accion y conocimiento de los demas. Por ello atribuye a su titular la facultad para
evitar la difusién incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo, en cuanto
instrumento basico de identificacion y proyeccién exterior y factor imprescindible
para su propio reconocimiento como sujeto individual (SSTC 231/1988, FJ 3;
99/1994%", de 11 de abril, FJ 5)" (STC 81/200188, FJ 2.89

Asimismo, el periodico obtuvo la imagen de la cuenta de Facebook del
demandante, pues se trataba de una fotografia accesible a los internautas porque
estaba publica, de ahi que la fotografia de perfil de Facebook merezca una
proteccion adecuada o por lo menos una configuracion por parte de la red social,
para evitar que cualquier persona pueda tomarla del perfil del usuario. Asi pues, la
cuenta abierta en una red social en Internet, genera que la fotografia sea accesible
al publico en general, sin embargo, no autoriza a un tercero a reproducirla en un
medio de comunicacion sin el consentimiento del titular, tal actuacion no puede
considerarse una consecuencia natural del caracter accesible de los datos e
imagenes en un perfil publico de una red social en Internet.

Por tanto, que la fotografia no suponga una intromision en el derecho a la
intimidad del demandante no excluye que pueda constituir una intromision en el
derecho a la propia imagen, ya que tiene un contenido propio y especifico, puesto

gue, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, protege a su titular frente a

87Contra Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de Extremadura, confirmando, en suplicacion la
dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Badajoz, que declar6 la Procedencia del despido del
recurrente. Vulneracion del derecho a la propia imagen: nulidad radical del despido.

8 Promovido por don Emilio Aragén Alvarez frente a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que, estimando el recurso de casacion de Proborin, S.L, desestimé su demanda de
indemnizacion por la campafa publicitaria “La persona mas popular de Espafia esta dejando de decir
te huelen los pies”. Supuesta vulneracion del derecho a la propia imagen: anuncios publicitarios que
no afectan a la dimensién personal del sujeto, sino al valor patrimonial o comercial de un personaje
televisivo.

8 https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/derecho-propia-imagen-293784
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la captacion, reproduccion y publicacion de su imagen que afecte a su esfera
personal, aunque no dé a conocer aspectos de su esfera intima.

El derecho a la propia imagen pretende salvaguardar un ambito propio y
reservado, aunque no intimo, en tanto que el aspecto fisico es un instrumento basico
de identificacion, proyeccion al exterior y un factor imprescindible para el propio
reconocimiento como individuo ante la sociedad, constituyendo con esto el primer
elemento configurador de la esfera personal de todo individuo.

La finalidad de una cuenta abierta en una red social en Internet es la
comunicacion de su titular y usuario de la cuenta con terceros, dando la posibilidad
de que esos terceros puedan tener acceso a la informacidon de esa cuenta e
interactuar con su titular, sin embargo, no puede publicarse la imagen del titular de
la cuenta en un medio de comunicacion.

El consentimiento del titular de la imagen para el publico en general, o un
determinado numero de personas, pueda ver su fotografia en un blog o en una
cuenta abierta en la web de una red social, no conlleva la autorizacion para hacer
uso de esa fotografia y publicarla o divulgarla de una forma distinta, pues no
constituye el consentimiento expreso que prevé el art. 2.2 de la Ley Orgéanica
1/1982), como excluyente de la ilicitud de la captacion, reproduccion o publicacion
de laimagen de una persona.

Aunque este precepto legal, en la interpretacion dada por la jurisprudencia, no
requiere que sea un consentimiento formal (por ejemplo, dado por escrito), si exige
gue se trate de un consentimiento inequivoco, como el que se deduce de actos o
conductas de inequivoca significacion, no ambiguas ni dudosas.

La Sala 12 ya se ha pronunciado al respecto con la Sentencia 311/2010, de 2 de
junio, estableciendo que el consentimiento dado para publicar una imagen con una
finalidad determinada (en este caso, como imagen del perfil de Facebook) no
legitima su publicacidn con otra finalidad distinta (en este caso, ilustrar graficamente
el reportaje sobre el suceso violento en que se vio envuelto el demandante).

Enla sentencia 746/2016, de 21 de diciembre, confirma lo anterior, cuando indica
gue, aunque hubiera sido cierto que la fotografia publicada por el medio de

informacion hubiera sido "subida" a Facebook por la persona que en ella aparece,
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esto no equivale a un consentimiento, ya que este tiene que ser expreso y, ademas,
revocable en cualquier momento.

Dicho asi, el consentimiento a la captacion, reproduccion o publicacion de la
imagen no puede ser general, sino que ha de referirse a cada acto concreto, como
se desprende de los arts. 2.2 y 8.1 de la Ley Organica 1/1982, lo que deriva del
caracter irrenunciable que tiene este derecho, como prevé el art. 1.3 de dicha ley
orgénica y es propio de su caracter de derecho fundamental.

El control de la propia imagen que supone el derecho fundamental reconocido
en el art. 18.1 de la Constitucion determina que, cuando no se trata de un personaje
con proyeccion publica, el consentimiento expreso en un determinado uso publico
de dicha imagen por parte de su titular no legitima cualquier otro uso publico de tal
imagen, por parte de un tercero del que no se haya dado ese consentimiento
expreso.

Del mismo modo, tener una cuenta o perfil en una red social en Internet no es
cosa facil, ya que cualquier persona puede acceder a la fotografia del titular de esa
cuenta, sin embargo, no supone que quede excluida del ambito protegido por el
derecho a la propia imagen la facultad de impedir la publicacién de su imagen por
parte de terceros.

De igual importancia es el derecho a la libertad de informacion el cual no legitima
la publicacion no consentida de una imagen, asi pues, la exigencia del titular del
derecho de informacion no puede significar que se dejen vacios de contenido los
derechos fundamentales de quienes resulten afectados por el ejercicio de aquél,
sino que se deben buscar las medidas necesarias para asegurar la informacion libre
en una sociedad democréatica, tal como establece el art. 10.2 del Convenio Europeo
de derechos humanos.

Para finalizar, el interés publico conlleva una parte importante de los hechos
noticiosos en Facebook que determina que es lo que se puede identificar como
derecho a la informacién (interés publico) y los derechos de la personalidad (interés
privado), ademas del consentimiento del titular de derechos, por ello es necesario

analizar estos dos factores determinantes acentuando que cada uno posee sus
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prerrogativas, lo esencial en estos casos es poder brindar conformidad a las
personas afectadas.

2.2.6. Tribunal Supremo
La Constitucion de Cadiz de 1812% fue pieza clave para la instauraciéon de un
Tribunal Supremo en Espafia, los propdésitos para la creacidén de un Tribunal era el
separar los asuntos del gobierno en distintos organismos supremos, llevandolos al
Consejo de Estado y con ello dividir las facultades propias y caracteristicas de la
potestad social.

De este modo, la novedad es la jurisprudencia del fallo del Tribunal Supremo fue
en el afio 2017, sin embargo, el 20 de febrero de 2020°! se dict6 sentencia para la
proteccion del derecho a la propia imagen vinculada con Facebook. Esta dictamino
gue el publicar la fotografia de una persona en un periédico sacada de una cuenta
de Facebook exige su consentimiento expreso, ya que lo contrario supone una
intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen.

Asimismo, La Sala Segunda del alto Tribunal Supremo conden¢ al periddico La
Opinién de Zamora® a indemnizar con 15.000 euros a un hombre cuya fotografia
obtenida de su cuenta de Facebook fue publicada en portada, en su edicion en
papel, editada para ilustrar una noticia sobre un suceso del que era protagonista, el
tribunal consideré que el diario dafio la imagen del afectado.

Por lo que respecta al tribunal este tomo en cuenta que un particular anénimo o
desconocido, o lo que es lo mismo, de alguien que no ejerce cargo publico o una
profesion de notoriedad, por mas que sea captada en un lugar publico no puede

utilizarse sin su expreso consentimiento.

Tras ser condenado por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, La Opinién de
Zamora recurrio en amparo al Tribunal Constitucional defendiendo el derecho a
comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. El
Ministerio Fiscal solicitd la desestimacién del amparo ya que, a su juicio, aunque
la publicacién del tragico suceso cumple con los estandares de relevancia publica
o0 social y de veracidad exigidos por este tribunal en acontecimientos de relevancia

90 Constitucion de Cadiz, para mayor informacion www.diputados.gob.mx

91 Sala segunda, Recurso de amparo 1369-2017, [NUm., 83] 26/03/2020

92 |La Opinion-El Correo de Zamora es un diario espaiol con ambito de difusién en la provincia de
Zamora y perteneciente al grupo de empresas de la Editorial Prensa Ibérica.
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penal, no era uno de los dos supuestos en los que si se puede publicar una imagen
de un ciudadano anénimo sin previo consentimiento.%

Las redes sociales como Facebook se llenan diariamente de informacién que los
MismMOos usuarios consumen, sus contenidos son creados por y para los mismos
usuarios, esto constituye que la informacién que puede ser robada o vulnerada es
la misma que los titulares otorgan.

El Constitucional destaca que Facebook no puede ser tan obvio ya que la
informacién que se encuentra en esta red, "es una marafia de clausulas
contractuales contenidas en un prolijo y extenso documento, alojadas en lugares
del sitio web de dificil acceso para el usuario, por otro lado, la plataforma modifica
las condiciones de uso y privacidad en cualquier momento, sin necesidad de
preaviso a los usuarios registrados que con anterioridad las hubieran aceptado”.

Por tanto, la Sala entiende que "hay que concluir que el ciudadano desconoce
el contenido real y las consecuencias del otorgamiento de la autorizacion exigida
para su registro y utilizacion, pues resultan de dificil comprension para cualquier
usuario medio que no disponga de conocimientos juridicos y tecnoldgicos, por lo
gue dificilmente en este caso puede hablarse de un consentimiento basado en
informacion fiable o confiable".%*

Sin duda esta sentencia prevé el consentimiento como caracteristica de gran
relevancia al momento de debatir y entender la intromision ilegitima del derecho a
la propia imagen y las redes sociales. Las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo son examinadas minuciosamente y para tomar esa decision final se tienen
gue tomar en cuenta factores importantes, asi como el estudio de fondo y forma del

asunto.

9 Diario EI mundo, https://www.elmundo.es/espana/2020/02/26/5e558¢13fdddff0d738b460b.html
9 Sentencia 27/2020, de 24 de febrero de 2020
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2.2.7. Union Europea
En un primer término la Unién Europea® es una comunidad politica organizada
internacionalmente para dictar y hacer valer a los integrantes y el gobierno de los
Estados y pueblos de Europa

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) es el 6érgano encargado de
garantizar que la legislacion de la UE, se interprete y se aplique de la misma manera
en cada uno de los paises miembros, se compone de; Tribunal de Justicia: Un juez
de cada pais miembro y 11 abogados generales; Tribunal General: 47 jueces, en
este afio pasaran a ser 56 (2 jueces por cada pais de la UE) se cre6 en el afio de
1952 en Luxemburgo.

Esta comunidad politca se rige por unsistema internoen régimen
de democracia representativa. Sus instituciones son siete: el Parlamento Europeo,
el Consejo Europeo, el Consejo, la Comision Europea, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, el Tribunal de Cuentas y el Banco Central Europeo.

Ahora bien, existen las normas de proteccion de datos y la privacidad de la Unién
Europea, son las encargadas de garantizar la proteccion de datos personales y la
privacidad de los paises que la conforman. Pero en realidad que sucede con los
datos personales cuando abres una red social, cuando se hacen compras por
Internet o cuando se pide un préstamo bancario.

Las normas de privacidad son aplicables en las empresas y organizaciones que
prestan bienes y servicios (publicas y privadas) y tienen sede fuera o dentro de la
UE, lo cual significa que Facebook forma parte de estas empresas, aunque esta
empresa resida en los Estados Unidos.

En el caso de las redes sociales como Facebook existe un apartado que se llama
aviso de privacidad, también es muy comun encontrarla en las paginas de Internet,
este apartado es un documento generado por la persona fisica o moral que funge
como responsable de la recopilacion y tratamiento adecuado de datos personales 'y

debe ser puesto a disposicion del titular de los datos.

% La Union Europea es una comunidad politica de derecho constituida en régimen sui géneris de
organizacion internacional nacida para propiciar y acoger la integracion y gobernanza en comun de
los Estados y los pueblos de Europa.
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Al momento de entrar a una pagina o abrir inicialmente una red social, la red
pregunta si se acepta el aviso de privacidad, inclusive si no se acepta no se puede
abrir una cuenta.

En ocasiones la rapidez con la que se necesitan las cosas no permite informar
sobre la clase de informacion que se entrega, sin saber pulsas el boton de aceptar
sin antes tener el conocimiento del tema, junto con ese aviso de privacidad se estan
donando datos personales, imagenes, videos, datos sensibles y ademas la entrega
del consentimiento.

Por ello, es importante que al hacerlo se tenga por lo menos la informacion
correspondiente como; la razén de la empresa para utilizar los datos personales,
cuanto es el tiempo en que se conservaran los datos personales en la red social,
detallar si el entrar en otras aplicaciones dentro de esa red social generara por lo
menos la informaciéon en materia de proteccion de datos personales, (acceso,
rectificacion, supresion, reclamacién y retirada del consentimiento).

Por ello, es que surge la duda de ¢Qué pasa cuando se permite el
consentimiento para que una empresa u organizacion utilice los datos personales?
En un primer momento se entablara a los derechos ARCO, concurriendo al derecho
de oposicion, pues tiene que existir comunicacion con el responsable que administra
los datos personales, el siguiente paso es retirar el consentimiento a la empresa u
organizacion gue tenga los datos personales, esto para que ya no puedan hacer
uso indebido de ellos.

Asi pues, se puede ejercer tu derecho de oposicidn si una organizacién utiliza el
tratamiento de tus datos personales para su propio interés legitimo o como parte
de una mision realizada en interés publico o para una administracion publica.

En algunos casos especificos prevalece el interés publico y la empresa u
organizacién podria estar autorizada a seguir utilizando tus datos personales. Por
ejemplo, en el caso de investigacion cientifica y de estadisticas, tareas realizadas
dentro de las funciones oficiales de una administracion puablica.%

En el caso de la autorizacién de datos personales de menores, se necesita la
autorizacion del padre o la madre o tutores legales para utilizar redes sociales,

descargar musica o juegos. La edad para realizar estas actividades sin autorizacion

%https://europa.eu/youreurope/citizens/consumers/internet-telecoms/data-protection-online-
privacy/index_es.htm
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es a los 16 afos, en algunos paises de la UE la edad minima es de 13 afios

mediante correo electrénico.

Puedes solicitar el acceso a los datos personales que una empresa u organizacion
tiene sobre ti y tienes derecho a obtener una copia de esos datos, gratuitamente,
en un formato accesible. Deben responderte en un plazo de un mes y deben darte
una copia de tus datos personales y de toda la informacion pertinente sobre como
han utilizado o estan utilizando tus datos.®’

La rectificacion de los datos personales se ejerce, si una empresa u organizacion
almacena datos personales sobre las personas ya sea, que no sean los correctos o

gue estén incompletos, con este derecho se puede pedir que los corrijan o

actualicen.

Es decir, la propia imagen de cada persona es un derecho fundamental y personal
gue se vulnera si se reproduce sin el consentimiento de la persona. Hay algunos
casos de excepcidon como que exista un interés histérico/cultural, que sea una
persona con cargo publico o que forme parte de una noticia y la imagen de la
persona sea accesoria. Sin embargo, en lineas generales, no esta permitido
publicar y difundir imagenes personales sin el consentimiento de la otra persona.®®
Una persona publica su foto personal en redes sociales con un objetivo de

estar destinada a esa red social o plataforma, si alguien posteriormente reutiliza esa
imagen o la difunde con otro propdsito, no solamente se le esta dando otro uso a la
imagen sin el consentimiento del usuario, sino que ademas deja de ser una imagen
bajo el control de la persona que aparece en ella.

En el caso de publicacidon de fotografias menores la situacion se vuelve mas
grave pues los nifios menores de edad no tienen manera de elegir si aparecen en
la fotografia su proteccion es mas amplia por ser seres que no tienen capacidad de
elegir. Aqui entra:

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. En el
articulo 4 se recoge que "la utilizacién de imagenes o nombre de los menores en
los medios de comunicacién que puedan implicar una intromision ilegitima en su
intimidad, honra o reputacion”. Ademas, se considera como intromision ilegitima
"cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion
gue pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, 0 que sea contraria a
sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus
representantes legales". Es decir, se requiere la autorizacién de los padres o
tutores legales y ademas la imagen no debe perjudicar los intereses del menor.

jdem
% https://www.xataka.com/legislacion-y-derechos/que-consecuencias-tiene-publicar-redes-sociales-
fotos-e-informacion-otras-personas-su-consentimiento
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Sergio Carrasco indica que "hay una proteccion civil, que te permite solicitar su
eliminacién, y pedir una indemnizacion si corresponde” haciendo referencia a
la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo mencionada anteriormente. Con base a
esto se puede acudir a la justicia si alguien ha publicado una foto sin el
consentimiento de la persona que aparece. Sin embargo, los delitos quedan
registrados a supuestos mas graves, para este tipo de infracciones mas leves se
acude a la Agencia de Proteccion de Datos (AEPD) y "es muy efectiva con estas
cosas", explica Sergio Carrasco.

Coincide en esto Samuel Parra, especialista en proteccion de datos personales,
derecho tecnoldgico y ciberseguridad. Segun nos explica, "coger laimagen de una
persona y publicarla en una red social, a no ser que afecte a su intimidad (por
ejemplo, sea una imagen de naturaleza sexual) no va a ser un delito. Ahora, eso
no significa que sea legal. Las conductas ilegales no tienen por qué ser penales,
gue son las menos, lo normal es que sean ilicitos civiles o infracciones
administrativas."

Por otro lado, el abogado, profesor y consultor Borja Adsuara Varela nos explica
lo siguiente: "Como mucho, podria infringir la ley de proteccion civil de derecho al
honor intimidad y la propia imagen, pero solo si se prueba que habido un perjuicio
0 dafio moral. Desde luego no es un delito y no creo que se aplique la ley de
proteccion de datos porque es un uso privado, no es un uso comercial por una
empresa."”

Como bien indica Borja Adsuara, la RGPD se aplica mas al tratamiento de datos
personales total o parcialmente automatizados. Segun el articulo 2 apartado c, no
se aplica al tratamiento de datos personales "efectuado por una persona fisica en
el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas". Es decir, en
situaciones como estas donde no es una empresa quien comparte informacion y
fotos sin consentimiento del usuario sino otros usuarios, hace efecto el Derecho a
la Propia Imagen de la Constitucion Esparfiola y no el Reglamento General de
Proteccion de Datos de la Unién Europea.

Por lo tanto, aunque no llegue a considerarse un delito, si es una
infraccion publicar fotografias y datos personales de terceros en redes sociales sin
su consentimiento. Ademads, el afectado puede pedir una indemnizacién si
corresponde.®

De otra forma, si se publican fotografias o informacion personal en Internet se

estd cometiendo un delito ligado a los derechos de autor, donde se necesita el
consentimiento expreso, en caso de no ser asi existen formas para solucionarlo, en
una primera instancia, es ponerse en contacto con la persona que revel6 los datos
personales y pedirle que elimine cualquier informacion personal relevante a la
persona. En caso de que la persona causante del dafio no elimine la informacion,
se procede a la plataforma en donde se encuentra publicada la informacién, en este

caso Facebook poseen las herramientas que permiten denunciar la publicacién y

®https://www.xataka.com/legislacion-y-derechos/que-consecuencias-tiene-publicar-redes-sociales-

fotos-e-informacion-otras-personas-su-consentimiento
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los administradores de la red social son los encargados de borrarla. Sin embargo,
si no se elimina la publicacién queda registrada la falta de consentimiento, para que
la difusibn de la publicacibn se tenga que tratar ante las autoridades
correspondientes. Finalmente, este apartado dedicado al derecho espafiol analiza
las leyes de Espafia y su eficiencia al garantizar el derecho a la propia imagen,

ademas de ser un modelo de prototipo para el derecho mexicano.
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CAPITULO IlI

MARCO NACIONAL DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN MEXICO

SUMARIO: 3.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3.2. Ley
Federal del Derecho de Autor; 3.3. Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion
del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal;
3.4. Cadigo Civil Federal; 3.5. Codigo Civil del Estado de México; 3.6. Ley General
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

Para comenzar con este apartado se expondran los instrumentos nacionales que
dieron luz a lo que hoy se puede llamar el derecho a la propia imagen, en México la
proteccién juridica del derecho a la propia imagen se encuentra en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la Ley Federal del Derecho de Autor, la
Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el
Honor y la Propia Imagen para el Distrito Federal, Cédigo Civil Federal, el Codigo
Civil del Estado de México y la Ley General de Nifios, Niflas y Adolescentes . Cada
documento requiere de un analisis a detalle, para conocer cOmo es que estos
instrumentos colocan el derecho a la propia imagen actualmente, analizando cual

ha sido su evolucién y hasta donde abarca su proteccion.

3.1. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (CPEUM) es la
Carta Magna de todos los mexicanos, norma fundamental para regir juridicamente
el pais, posee tres poderes de la federacion: Poder ejecutivo, poder legislativo y el
poder judicial. Asimismo, tuvo como precedentes la Constitucion de Apatzingan de
1814, la Constitucidén de 1824 y la Constitucion de 1857.

Sin méas preambulo, se analizara todo lo desarrollado con el tema del derecho a
la propia imagen, en un principio es pertinente comenzar por el articulo 1°
constitucional puesto que, es la base del reconocimiento de los derechos
fundamentales y de la dignidad de la persona, por ello, es un precedente necesario

para considerar el fundamento juridico-filosofico de los derechos de la personalidad,

92



gue da a las relaciones entre particulares la garantia necesaria para considerar a
cada persona como fin en si mismo y no como un medio.
En el Titulo | de los Derechos Humanos y sus Garantias se encuentra:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucién establece. Parrafo reformado DOF
10-06-2011 Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Parrafo
adicionado DOF 10-06-2011

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley. Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su
libertad y la proteccion de las leyes. Queda prohibida toda discriminacion motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las
personas.i®

Es asi como este primer articulo garantiza el reconocimiento de los derechos
humanos en la constitucion, asi como en los Tratados Internacionales de los que
México forma parte. Ademas, reconoce que las normas se interpretaran de manera
gue siempre se favorezca a las personas con la proteccion mas amplia. Cumpliendo
con la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar conforme a los 4
principios que son; la universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. Asimismo, el estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos. Y finalmente, queda prohibida cualquier
tipo de discriminacién que atente contra la dignidad humana y que menoscabe los

derechos y libertades de las personas.

100https://mexico.justia.com/federales/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexicanos/titulo-
primero/capitulo-i/
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Respecto al articulo 1 constitucional existe una tesis aislada llamada: Derechos
al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Constituyen derechos humanos que
se protegen a través del actual marco constitucional.

La cual explica que los derechos humanos son garantizados por el estado,
ademas de ser considerados esenciales e inherentes al ser humano derivados de
la propia naturaleza.

Si conforme a las caracteristicas que conforman a los derechos humanos,
éstos no recaen sobre cosas materiales, sino que otorgan accién para lograr que
el Estado respete los derechos garantizados, y se consideran esenciales e
inherentes al ser humano y derivados de su propia naturaleza, resulta l6gico que
los atributos de la personalidad se enlacen directamente con tales derechos, pues
los mencionados atributos tienen una coincidencia con las libertades protegidas
por los derechos del hombre como son los concernientes al honor, a la intimidad
y a la propia imagen que constituyen derechos subjetivos del ser humano, en tanto
gue son inseparables de su titular, quien nace con ellos, y el Estado debe
reconocerlos. Como no recaen sobre bienes materiales, sino sobre la
personalidad de los individuos, son generales porque corresponden a todos los
seres humanos, y no pueden considerarse renunciables, transmisibles o
prescriptibles, porque son inherentes a la persona misma, es decir, son intrinsecos
al sujeto quien no puede vivir sin ellos. Ahora, del contenido expreso del
articulo 1o. constitucional se advierte que nuestro pais actualmente adopta una
proteccion amplia de los derechos humanos, mediante el reconocimiento claro del
principio pro personae, como rector de la interpretacion y aplicacién de las normas
juridicas, en aquellas que favorezcan y brinden mayor proteccion a las personas,
aunado a que también precisa de manera clara la obligacién de observar los
tratados internacionales firmados por el Estado Mexicano al momento de aplicar
e interpretar las normas juridicas en las que se vea involucrado este tipo de
derechos, como son los sefialados atributos de la personalidad conforme a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y en casos en los que se involucra la posible
afectacién por dafio moral de un atributo de la personalidad -en su vertiente del
derecho al honor- debe aplicarse la tutela y protecciébn consagrada en los
principios reconocidos al efecto en nuestra Carta Magna, con independencia de
gue no exista una referencia expresa en el texto constitucional hacia la
salvaguarda concreta del citado atributo, pues la obligacion de proteccion deriva
de disposiciones contenidas en dos tipos de ordenamientos superiores -
Constitucion y tratados internacionales- con los que cuenta el Estado Mexicano.%!

El fundamento de esta tesis se encuentra en los instrumentos internacionales
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de los que hoy México forma parte. El principio pro

personae es el rector de la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas,

101 Tesis: 1.50.C.4 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima época, Libro XXI,
junio de 2013, Tomo 2, P4g. 1258
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concediendo en aquellas que tengan mayor beneficio y brinden mayor proteccién a
las personas.

De tal manera, sefiala la obligacién de observar los tratados internacionales
firmados por el estado mexicano, al momento de aplicar e interpretar las normas
juridicas en las que se vea involucrado este tipo de derechos. Ademas, acentla
que, en casos de afectaciones al dafio moral, debe aplicarse la tutela y proteccion
adecuada con independencia respecto de otros textos constitucionales, la
proteccién deriva de ordenamientos superiores del estado, es decir, la CPEUM y
los tratados internacionales.

Siguiendo con el articulo 6° del mismo ordenamiento, se refiere al derecho de
acceso de la informacion, que es sin duda, un baluarte de los derechos
democraticos de cualquier Estado. Sin embargo, ese derecho a la informacion,
como todos los derechos, no es absoluto, y encuentra sus limites en el respeto a la
vida privada y a los derechos de terceros.

El articulo 6 constitucional establece:

Articulo 6. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion

judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada

o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el

derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho

a la informacion sera garantizado por el Estado. Parrafo reformado DOF 13-11-

2007, 11-06-2013

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi

como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier

medio de expresion. Parrafo adicionado DOF 11-06-2013

El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y

comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones,

incluido el de banda ancha e internet. [...]

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo se observara lo siguiente:

Péarrafo adicionado DOF 11-06-2013

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacién y las

entidades federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran

por los siguientes principios y bases: Parrafo reformado (para quedar como

apartado A) DOF 11-06-2013. Reformado DOF 29-01-2016

l. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de
cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y
municipal, es publica y so6lo podra ser reservada temporalmente por
razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen
las leyes. En la interpretacion de este derecho debera prevalecer el
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VIII.

principio de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan documentar
todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones, la ley determinara los supuestos especificos bajo los cuales
procederd la declaracion de inexistencia de la informacién. Fraccion
reformada DOF 07-02-2014

La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales sera
protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos
personales o a la rectificacion de éstos. [...]

La Federacion contara con un organismo autbnomo, especializado,
imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con
plena autonomia técnica, de gestién, capacidad para decidir sobre el
ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacion interna,
responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacién publica y a la proteccion de datos personales en posesion de
los sujetos obligados en los términos que establezca la ley.

El organismo autbnomo previsto en esta fraccion, se regira por la ley en
materia de transparencia y acceso a la informacion publica y proteccién de
datos personales en posesién de sujetos obligados, en los términos que
establezca la ley general que emita el Congreso de la Unién para
establecer las bases, principios generales y procedimientos del ejercicio
de este derecho.

En su funcionamiento se regira por los principios de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,
transparencia y maxima publicidad.

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el acceso a la informacion publica y la proteccion de
datos personales de cualquier autoridad, entidad, érgano u organismo que
forme parte de alguno de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
drganos autbnomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi
como de cualquier persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal; con
excepcion de aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuyo caso resolvera un comité
integrado por tres ministros. También conocerd de los recursos que
interpongan los particulares respecto de las resoluciones de los
organismos autébnomos especializados de las entidades federativas que
determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la
informacién, en los términos que establezca la ley. Parrafo reformado DOF
29-01-2016

El organismo garante federal, de oficio o0 a peticion fundada del organismo
garante equivalente de las entidades federativas, podra conocer de los
recursos de revisién que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.
Péarrafo reformado DOF 29-01-2016

La ley establecerd aquella informacién que se considere reservada o
confidencial. [...]

El organismo garante coordinara sus acciones con la Auditoria Superior de
la Federacion, con la entidad especializada en materia de archivos y con
el organismo encargado de regular la captacion, procesamiento y
publicacion de la informacion estadistica y geogréafica, asi como con los
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organismos garantes de las entidades federativas, con el objeto de
fortalecer la rendicion de cuentas del Estado Mexicano. Parrafo reformado
DOF 29-01-2016 Fraccion adicionada DOF 07-02-2014 B.

En materia de radiodifusién y telecomunicaciones:

El Estado garantizar4 a la poblacién su integracion a la sociedad
de la informacion y el conocimiento, mediante una politica de
inclusion digital universal con metas anuales y sexenales.

Las telecomunicaciones son servicios publicos de interés general,
por lo que el Estado garantizara que sean prestados en condiciones
de competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal,
interconexion, convergencia, continuidad, acceso libre y sin
injerencias arbitrarias.

La radiodifusion es un servicio publico de interés general, por lo que
el Estado garantizara& que sea prestado en condiciones de
competencia y calidad y brinde los beneficios de la cultura a toda la
poblacién, preservando la pluralidad y la veracidad de Ila
informacion, asi como el fomento de los valores de la identidad
nacional, contribuyendo a los fines establecidos en el articulo 3o.
de esta Constitucion.

Se prohibe la transmision de publicidad o propaganda presentada
como informacion periodistica o noticiosa; se estableceran las
condiciones que deben regir los contenidos y la contratacion de los
servicios para su transmision al publico, incluidas aquellas relativas
a la responsabilidad de los concesionarios respecto de la
informacion transmitida por cuenta de terceros, sin afectar la
libertad de expresion y de difusion.

La ley establecerd un organismo publico descentralizado con
autonomia técnica, operativa, de decisiéon y de gestion, que tendra
por objeto proveer el servicio de radiodifusion sin fines de lucro, a
efecto de asegurar el acceso al mayor nimero de personas en cada
una de las entidades de la Federacion, a contenidos que
promuevan la integracion nacional, la formacién educativa, cultural
y civica, la igualdad entre mujeres y hombres, la difusion de
informacién imparcial, objetiva, oportuna y veraz del acontecer
nacional e internacional, y dar espacio a las obras de produccion
independiente, asi como a la expresién de la diversidad y pluralidad
de ideas y opiniones que fortalezcan la vida democratica de la
sociedad.

El organismo publico contar4 con un Consejo Ciudadano con el
objeto de asegurar su independencia y una politica editorial
imparcial y objetiva. Sera integrado por nueve consejeros
honorarios que seradn elegidos mediante una amplia consulta
publica por el voto de dos terceras partes de los miembros
presentes de la Camara de Senadores o0, en sus recesos, de la
Comision Permanente. Los consejeros desempefiaran su encargo
en forma escalonada, por lo que anualmente seran sustituidos los
dos de mayor antigliedad en el cargo, salvo que fuesen ratificados
por el Senado para un segundo periodo.

El Presidente del organismo publico sera designado, a propuesta
del Ejecutivo Federal, con el voto de dos terceras partes de los
miembros presentes de la Camara de Senadores o, en sus
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recesos, de la Comisién Permanente; durara en su encargo cinco
afos, podré ser designado para un nuevo periodo por una sola vez,
y soOlo podra ser removido por el Senado mediante la misma
mayoria.

El Presidente del organismo presentara anualmente a los Poderes
Ejecutivo y Legislativo de la Unién un informe de actividades; al
efecto comparecera ante las Camaras del Congreso en los
términos que dispongan las leyes.

VI. La ley establecera los derechos de los wusuarios de
telecomunicaciones, de las audiencias, asi como los mecanismos
para su proteccion. Apartado con fracciones adicionado DOF 11-
06-2013 Articulo reformado DOF 06-12-1977°2

Dado que el articulo 6 es muy extenso, cada una de sus secciones posee piezas
clave para el ejercicio de la libertad de expresion e informacion. En un primer
momento se expone lo relativo a la libertad de expresion, acceso a la informacion y
comunicacion, estableciendo excepciones como el ataque a la moral, vida privada
o los derechos de terceros, provoque algun delito o perturbe el orden publico, estos
temas son los ligados a la intimidad y propia imagen, es muy comun que estos
derechos se encuentren en colision ya que la linea entre un derecho y otro es muy
delgada, ademas, la relacion que existe entre la libertad de expresion con los
derechos de la personalidad puede causar diferentes disyuntivas.

El derecho a la imagen esta comprendido dentro de esos derechos de los
terceros referidos en el articulo 6, son las excepciones que tiene el derecho a la
informacion frente a los derechos de la personalidad, cuando se impide que se
publique la fotografia en un medio impreso o electrénico sin tener el consentimiento
de la persona y sin que se tenga una causa legal que justifique su captacion.

El estado es el encargado de garantizar que cada articulo se cumpla conforme
a la ley. Por otro lado, en el apartado Il del inciso A) reitera la constitucion que
cualquier informacion relacionada a la vida privada y los datos personales sera
protegida salvo términos y excepciones que fije la ley.

Asimismo, en el apartado Ill explica los derechos ARCO mencionando que,

“Toda persona sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién,

102 Articulo 6° de la Constitucion Politca de los Estados Unidos Mexicanos,
https://mexico.justia.com/federales/constitucion-politica-de-los-estados-unidos-mexicanos/titulo-
primero/capitulo-i/
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tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos personales o a la
rectificacion de éstos.”%

Por lo que se refiere alos demas apartados del articulo 6, menciona la naturaleza
y funcién de un organismo autbnomo encargado de garantizar los datos personales
conforme a los derechos de los ciudadanos.

De igual manera, en el inciso B) apartado Il se puede encontrar lo relativo al
interés general del estado y las condiciones para la garantia del mismo, entre las
gue destacan; la competencia, calidad, pluralidad, cobertura universal,
interconexion, convergencia, continuidad, acceso libre y sin injerencias arbitrarias.

En resumen, este apartado se refiere a ataque a la moral, vida privada y
derechos de terceros, aqui es donde los derechos de la personalidad pueden llegar
a contraponerse, en el caso de la propia imagen es la apariencia fisica o espiritual
gue ofreces a los demas, que puede ser captada, reproducida y distribuida.

Por otro lado, el articulo 14 constitucional define que a ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna;

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento
y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y
aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra
0 a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho.'%*

Tanto el articulo 14 constitucional como el articulo 16 que se analizara
enseguida, son los encargados de la proteccién de los derechos procesales, al
garantizar que no existiran actos de molestia, ademas protegen la imagen, puesto
gue la captacion, reproduccion y divulgacién de esta, es un acto de molestia si no
existe un consentimiento expreso. La imagen es parte integral de la persona, su
captacion ilegitima es acreedora de causar dafios y perjuicios.

Por otra parte, el articulo 16 establece que:

103 http://iwww.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/articulos/6. pdf
104http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/articulos/14.pdf
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Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento. En los juicios y
procedimientos seguidos en forma de juicio en los que se establezca como regla
la oralidad, bastara con que quede constancia de ellos en cualquier medio que dé
certeza de su contenido y del cumplimiento de lo previsto en este péarrafo.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al acceso,
rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en
los términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los
principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los
derechos de terceros.

No podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se
ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometid
0 participé en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por la ley penal.
Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo
sin demora a disposicion de la autoridad civil mas cercana y ésta con la misma
prontitud, a la del Ministerio Publico. Existira un registro inmediato de la detencion.
Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido
debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas
de ley.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratAndose de delitos de
delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea hecesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio PUblico acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podra exceder los
ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho de tres 0 mas
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos
de la ley de la materia.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposiciéon
de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley
prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
sera sancionado por la ley penal.
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En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir, a solicitud del
Ministerio Publico, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
Unicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, un acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar
cateado o0 en su ausencia 0 negativa, por la autoridad que practique la diligencia.
Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto
cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que
participen en ellas. El juez valorara el alcance de éstas, siempre y cuando
contengan informacion relacionada con la comision de un delito. En ningin caso
se admitiran comunicaciones que violen el deber de confidencialidad que
establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacién
privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando, ademas, el tipo de intervencién, los sujetos de
la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con
su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en forma
inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacibn de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de las
victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces Yy Ministerio Publico y demas autoridades
competentes. [...]'%

El articulo 16 es simbolo de proteccion de los derechos procesales y la piedra
angular del sistema mexicano de justicia, al garantizar que no habra actos de
molestia a las personas sino mediante juicio seguido ante la autoridad competente,
en el cual se fundaran y motivaran las causas del procedimiento.

Este articulo es el encargado de hacer valer el derecho a la propia imagen en
México, si bien es cierto que no se encuentra manifestado en ninguno de sus
parrafos, sin embargo, cuando menciona el “no ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente” debidamente fundado y motivado, esto se traduce al
derecho a la intimidad y a la propia imagen, cuya finalidad es el respeto de la vida

intima, familiar y personal.

105 http://iwww.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/articulos/16.pdf

101



En un sentido amplio, este articulo protege méas alla del domicilio, que es en
donde las intromisiones o0 molestias de terceras personas no logran hacer un dafio,
su proteccion abarca el ambito mas intimo y reservado de cada persona, en donde
se puede desenvolver cada manifestacion del individuo sin temor a ser juzgado en
sociedad.

Asi pues, el articulo 16 reconoce los derechos ARCO al dar proteccion y
tratamiento a los datos personales, de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
conforme a la ley, ademas, deja claro las excepciones a los que se puede enfrentar
los datos personales que son; “por razones de seguridad nacional, disposiciones de
orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros”,
también en sus apartados muestra las facultades y derechos que poseen los
particulares y las autoridades en dado caso de verse expuesto ante el sistema
juridico mexicano.

Para la jurisprudencia mexicana, el derecho a la propia imagen es aquel derecho
de decidir, en forma libre, sobre la manera en que elige mostrarse frente a los
demas; a la identidad personal, entendida como el derecho de todo individuo a ser
uno mismo, en la propia conciencia y en la opinion de los demas, es decir, es la
forma en que se ve a si mismo y se proyecta en la sociedad, de acuerdo con sus
caracteres fisicos e internos y sus acciones, que lo individualizan ante la sociedad
y permiten identificarlo.

En la imagen humana existe un aspecto material y un aspecto inmaterial, cada
uno tiene en comun su radical referencia a la personalidad, hasta el punto de que
ambos participan de la misma cualidad de ser elementos personales. El derecho a
la propia imagen segun la doctrina es caracterizada por su valor comunicativo,
‘habra que atender tanto a su peculiar configuracion como derecho de la
personalidad con una marcada dimensién patrimonial, como a la amplia gama de
atentados a los que esta expuesto con el desarrollo tecnolégico.”'% Es asi como el

derecho a la propia imagen posee varias configuraciones, entre las que destaca su

106 Azurmendi, Ana, El derecho a la propia imagen: Su identidad y aproximacion al derecho a la
informacion, 2° ed., México, Civitas, 1988, p. 228.
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la propiedad, pero por otro lado la exposicion al que se enfrentan los individuos con
la evolucién tecnolégica.

Asimismo, dentro de la naturaleza del derecho a la propia imagen se encuentra
el derecho de propiedad que forma parte del derecho privado, por regirse entre
particulares y el estado, de ahi se adopta el derecho civil y el dafio moral. Asi pues,
se puede afirmar que ningun derecho es absoluto debido a que los derechos
subjetivos se encuentran con excepciones al lograr cumplimiento con otros
derechos humanos. La propiedad también posee derechos de contenido
patrimonial, que pueden ser ejercitados solo por el titular; su objetivo es el bienestar
del hombre y lograr mejores condiciones de vida.

De tal manera, que los derechos a la propia imagen son parte integral de la
persona, porque su captacion puede ser considerada un acto de molestia en la
esfera mas intima y personal.

Mas alla de las relaciones de subordinacion entre gobernantes y gobernados,
también se debe proteger este derecho en el ambito de las relaciones entre
particulares. La captacion ilegitima y/o no justificada por un particular de la imagen
de una persona, su voz, o ambas, podria causarle algun dafo.

La CPEUM no hace referencia del derecho a la propia imagen como tal, por lo
gue no se considera implicito cuando el texto constitucional hace referencia a los
derechos de terceros que pueden llegar a colisionar con otros derechos. En este
sentido el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), afirma lo
siguiente:

[...] en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo
caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base y
condicion de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la
dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los demas
derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen
integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran , entre otros, el
derecho [...] a la propia imagen, al libre desarrollo de la personalidad, [...].2°"

Aunque el derecho a la propia imagen no se enuncie expresamente en la

Constitucion, estan implicitos los tratados internacionales suscritos de los que

107 Tesis T.LXV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
diciembre de 2009, p. 8.
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México forma parte, de los cuales se entiende que son derechos derivados del
reconocimiento al derecho a la dignidad humana, pues sélo a través de su pleno
respeto podra hablarse de un ser humano en toda su dignidad.

El principal problema del derecho a la propia imagen es la dispersién y
multiplicidad con la que esta regulada en la legislaciébn secundaria, aunque son
varias leyes las que la regulan, resulta un régimen contradictorio pues una misma
conducta esta regulada en un mismo lugar y dos leyes diversas, muchas veces
pueden traer consecuencias juridicas diferentes.

El Poder Judicial de la Federacion ha establecido que el derecho a la imagen
debe entenderse como parte del derecho a la identidad, y como un derecho
personalisimo que tiene todo individuo de decidir cobmo se muestra a los demas,
esto es, la potestad de disponer en el ambito de su propia autoridad y en forma libre
sobre su propia imagen®.

De Verda, opina que a traves del derecho a laimagen se tutela un bien especifico
de la personalidad, la figura humana, en cuanto elemento de identificacion del ser
humano, con la independencia mediante su captacion, reproduccion o publicacion
se develen o no aspectos de la vida privada de la persona o se atente contra su
reputacioni®. En ese sentido, es importante identificar las circunstancias de modo,
tiempo y lugar sobre la forma de otorgar el consentimiento por parte del titular del
derecho a laimagen y los fines para los cuales se expresa tal autorizacion.

Es hasta finales del afio 2016 cuando la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion sefiald, 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”t10

108 Tesis: 2a. XXV/2016, Décima Epoca, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 31, junio de 2016, Tomo Il, Materia(s): Constitucional, p. 1206

109 verda y BeaMonte, José Ramén de, “Los derechos fundamentales de la personalidad (al honor,
a laiintimidad y a la propia imagen) como categoria unitaria, Revista Boliviana de Derecho, num. 23,
enero 2017, pp. 54-111.

110 Amparo directo en revisién 3619/2015, sentencia de 7 de diciembre de 2016, resuelto por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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3.2. Ley Federal del Derecho de Autor
La Ley Federal del Derecho de Autor (LFDA) es un ordenamiento juridico mexicano,
el primero en darle un lugar al derecho a la propia imagen en México, asimismo, su
regulacion se encuentra en los articulos, 87 y 231 fraccion Il.

Asi pues, esta ley federal posee un amparo directo!!! respecto al derecho a la
propia imagen'*? determinando que forma parte del derecho autoral, la Corte llegd
a esta decisiéon considerando que el articulo 28*'2 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé una restriccion legitima y valida al derecho de
autor, en tanto que su ejercicio se justifique a medida en que no transgreda el
derecho a la imagen e intimidad de la persona fotografiada.

De tal modo, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) tuvo una
sancion administrativa impuesta por el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial
(IMPI) a una sociedad anonima que se dedica a la publicacion de notas e imagenes
de personas pertenecientes al mundo artistico.

Esto se atribuy6 a que en el afio 2015 se publico la imagen de una menor recién
nacida'*4, imagen tomada en el cunero de un hospital, sin contar con la debida
autorizacion y obteniendo un lucro con la comercializacion de dicha imagen, este
tema es respecto a los menores de edad los cuales no poseen la capacidad de
ejercicio. La resefa de este amparo se muestra como: “Derecho a la imagen, es
acorde al contenido e intencién de la ley federal del derecho de autor, al ser una
limitante al ejercicio del derecho autoral” Es decir, identifico el derecho a la propia
imagen como susceptible de ser vulnerado por el derecho autoral, precisando que

las restricciones a éste se encuentran justo en la constitucién federal.

111 Derecho a la imagen, es acorde al contenido e intencién de la ley federal del derecho de autor, al
ser una limitante al ejercicio del derecho autoral”, Amparo Directo 48/2015.

112 Entendido como la potestad para prohibir o permitir la reproduccion, en cualquier soporte material,
del aspecto fisico de una persona.

113 Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, la (sic DOF 03-
02-1983) préacticas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los términos y
condiciones que fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a las (sic DOF 03-02-1983)
prohibiciones a titulo de proteccidn a la industria [...]. Para mayor informacion, mexico.justia.com
114 Tesis: 22 XXVI/2016, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. Il, Decima época, libro
31, junio de 2016, p. 1209.
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La Segunda Sala tomé consideraciones relativas al derecho a laimageny a
la intimidad emitidas por el Pleno y la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional
de Espafia y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, destacando lo
siguiente:

La dignidad humana es condicién y base de los demés derechos humanos,
incluidos los asociados con la personalidad, contemplando dentro de éste el
derecho a la intimidad y a la propia imagen.

El derecho a la intimidad consiste en la facultad que tienen los individuos para no
ser interferidos 0 molestados por persona o entidad alguna, en todo aquello que
desean compartir inicamente con quienes eligen.

Las personas se pueden oponer a publicar imagenes que les son tomadas por
medio de fotografias, en aras de su derecho a la imagen contenido en el derecho
a la intimidad que poseen.

La vida privada comprende elementos que hacen referencia a la identidad de la
persona, entre éstos se encuentra su fotografia.

La imagen de una persona es uno de los atributos principales de su personalidad,
por lo que el derecho a la proteccion de su imagen constituye un requisito esencial
de su desarrollo personal.

El derecho a la intimidad de los menores impone un limite a las libertades de
expresion e informacion.

El derecho a la propia imagen atribuye a su titular la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion, asi como
impedir la obtencion, reproducciéon o publicacién de su propia imagen por un
tercero no autorizado.

Mediante la obtencion y difusibn de imagenes se puede llegar a conculcar el
derecho a la propia imagen.

Las imagenes tienen un potencial muy alto para afectar la vida privada de una
persona.tt®

Con estas consideraciones se afirmo que el derecho a la propia imagen si esta
relacionado con el derecho de autor, sirviendo como un limite para su ejercicio
acorde al contenido de la LFDA, ademas se determind que en este caso particular
el interés superior del menor es el que debe predominar por encima de otros
intereses, protegiendo en este caso el derecho a la propia imagen e intimidad ante
derechos de autor y libertad de expresion.

Por otro lado, en el Capitulo Il, “De las Obras Fotograficas, Plasticas y Graficas”

respecto al articulo 85 manifiesta que:

1Shttps://sjf.scjn.gob.mx/SJIFSist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=1658
13&Semanario=0
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Art. 85.- Salvo pacto en contrario, se considerard que el autor que haya
enajenado su obra pictérica, escultérica y de artes plasticas en general, no ha
concedido al adquirente el derecho de reproducirla, pero si el de exhibirla y el
de plasmarla en catalogos. En todo caso, el autor podra oponerse al ejercicio
de estos derechos, cuando la exhibicion se realice en condiciones que
perjudiquen su honor o reputacion profesional.6

Con este articulo se puede afirmar que la imagen puede ser objeto de comercio
cuando al utilizarla y difundirla ya genera una plusvalia o un valor comercial, al
hablar respecto de los fotografos profesionales existe un articulo que manifiesta,
gue se debe conseguir un permiso de la persona a la que se le retrate y que esto
conlleve un fin entre las dos partes.

El articulo 86 de la misma ley lo establece: “Los fotografos profesionales sélo
pueden exhibir las fotografias realizadas bajo encargo como muestra de su trabajo
y con previa autorizacion. Lo anterior no sera necesario cuando los fines sean
culturales, educativos, o de publicaciones sin fines de lucro.”*’

Por otro lado, el articulo 87 de la misma ley lo dispone asi:

El retrato de una persona soOlo puede ser usado o publicado, con su
consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes o los titulares de los
derechos correspondientes. La autorizacion de usar o publicar el retrato podra
revocarse por quien la otorgd quién, en su caso, respondera por los dafios y
perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocacién. Cuando a cambio de una
remuneracion, una persona se dejare retratar, se presume que ha otorgado el
consentimiento a que se refiere el parrafo anterior y no tendra derecho a revocarlo,
siempre gue se utilice en los términos y para los fines pactados. 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. Los derechos establecidos
para las personas retratadas duraran 50 afios después de su muerte.!8

El articulo 87 fue parte importante del amparo directo del que se hablo
anteriormente, como se puede apreciar el articulo manifiesta la palabra retrato al

referirse a la imagen, para que a una persona se le haga un retrato, solo podra ser

116 Ley Federal de Derechos de Autor, https://mexico.justia.com/federales/leyes/ley-federal-del-
derecho-de-autor/titulo-iv/capitulo-
ii/#:~:text=Art%C3%ADculo%2085.,el%20de%20plasmarla%20en%20cat%C3%Allogos.

117 https:/iwww.ucol.mx/content/cms/13/file/federal/LEY_FED_DEL_DERECHO_DEL_AUTOR.pdf
8https://mexico.justia.com/federales/leyes/ley-federal-del-derecho-de-autor/titulo-iv/capitulo-
iif#:~:text=Art%C3%ADculo%2087. titulares%20de%20los%20derechos%20correspondientes. &text
=Los%20derechos%20establecidos%20para%?20las,a%C3%B10s%20despu%C3%A9s%20de%20
su%20muerte.
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usado o publicado, con consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes
o los titulares de los derechos correspondientes. La autorizacion de usar o publicar
el retrato podra revocarse por quien la otorgd, que en su caso respondera por los
dafos y perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocacion.

Ademas, afirma que el consentimiento del titular no es necesario cuando el
retrato de una persona forma parte de un conjunto o de una fotografia, tomada en
un lugar publico o con fines de informar o periodisticos, los derechos del titular a
ejercer una accion caducan 50 afios después de la muerte.

Cuando a cambio de una remuneracion, una persona se deja retratar, se
presume gque ha otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior y no
tendra derecho a revocarlo, siempre que se utilice en los términos y para los fines
pactados, con este parrafo se manifiesta que no pueden existir violaciones a la ley.

La Ley Federal del Derecho de Autor establece limites generales para entender
el alcance del derecho a la imagen y de la voz de personajes publicos y privados.
En estos limites se refiere a una tercera persona, ya sea un fotoégrafo o en este caso
una persona ajena, de ahi se parte para tener los elementos que determinen las
circunstancias de la captacion de la imagen.

Otro de los articulos que menciona al derecho a su propia imagen es el 231,
fraccion Il. El capitulo Il es el que explica acerca De las Infracciones en Materia de
Comercio:

Articulo 231.- Constituyen infracciones en materia de comercio las siguientes
conductas cuando sean realizadas con fines de lucro directo o indirecto:

I. Comunicar o utilizar publicamente una obra protegida por cualquier medio, y de
cualquier forma sin la autorizacién previa y expresa del autor, de sus legitimos
herederos o del titular del derecho patrimonial de autor;

Il. Utilizar la imagen de una persona sin su autorizacibn o la de sus
causahabientes; [...]*°

La Il fraccidn del articulo 231, sefiala claramente que en materia de comercio
constituye una infraccién cuando se actle con fines de lucrar con una imagen ya
sea, de manera directa o indirecta al usar o beneficiarse de unaimagen sin previa

autorizacion del titular, lo que se traduce como el consentimiento.

119 https://mexico.justia.com/federales/leyes/ley-federal-del-derecho-de-autor/titulo-xii/capitulo-ii/
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La Suprema Corte da un paso adelante en la proteccion y reconocimiento de los
derechos humanos, delimitando las vias para hacerlos efectivos, sin embargo, era
importante plantear y definir los instrumentos de defensa del derecho a la propia
imagen, ademas de los mecanismos para proteger, sancionar y establecer
diferencias. Poco a poco la SCIN va fijando sus medidas, en el tema de los
derechos de la personalidad lesionados con motivo del ejercicio del derecho a las
libertades de expresion e informacion.

Por otro lado, un caso que establecié un precedente en México fue el amparo
indirecto 24/2016%%°, La demandante fue una conductora mexicana llamada Maria
Teresa Alessandri Gonzélez en contra de la revista TV Notas en el afio 2017, esto
fue por la publicacién de fotografias de la conductora sin que se diera cuenta, estas
fotografias fueron publicadas en la revista. Si bien es cierto, que una de las
justificaciones que se pueden alegar es la profesion que desempefia, al estar
expuesta al escrutinio publico y que el desarrollo de sus actividades sean lugares
publicos, este caso es un ejemplo claro para las personas con proyeccion publica
gue sufren violaciones en sus derechos personalisimos.

Por tanto, el derecho fundamental a la propia imagen es un derecho de la
personalidad derivado de la dignidad humana, que no solo protege la autonomia de
las personas para decidir libremente, y laimagen con la que quiere mostrarse frente
a la sociedad. Una de sus manifestaciones es la apariencia fisica, ademas otorga
poder de decisién sobre las representaciones o manifestaciones graficas de esa
imagen, asi como, los usos o finalidades que se pretenda dar a éstas.

Asi, en esta faceta el derecho fundamental a la propia imagen otorga a las
personas una proteccion frente a los usos no consentidos de su imagen
provenientes de terceros.

El Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) es el indicado para realizar
la reclamacion, pues la ley Federal del Derecho de Autor es clara al estipular que el

uso de la imagen de una persona, no podra ser utilizado sino existe autorizacion

120 Amparo directo 24/2016, resolucién de fecha 6 de diciembre de 2017, resuelto por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 27.
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expresa, a pesar de tratarse de la “difusion de una noticia” o de un hecho noticioso,
tomando medidas de resarcimiento como las sanciones administrativas.

Las fotografias fueron tomadas cuando la conductora no se encontraba
realizando actividades propias de su profesién, hecho realmente trascendente
dentro del procedimiento, tanto que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion a través del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, sentencio:

Tratandose del periodismo de entretenimiento o de espectaculos, sélo existe
interés publico en publicar y difundir imagenes de personas con proyeccion publica
sin su consentimiento, cuando éstas se relacionan con su actividad profesional.”
La resolucion de la SCJN fue que “La violacion al derecho a la propia imagen no
da lugar a la reparacion del dafio moral, pero si a la indemnizacién por dafio
material.

Esta fue la resolucién de la Suprema Corte frente a la libertad de informacién
editorial y el derecho a la propia imagen de la conductora:

La Primera Sala indic6 que la libertad de expresion goza de una posicion
preferente frente a los derechos de la personalidad, ya que se relaciona con el
despliegue de la autonomia a nivel individual y con el funcionamiento adecuado
de la democracia en un nivel colectivo, por ello, para condenar civilmente a una
persona por ejercicio ilegitimo de este derecho, es necesario efectuar un analisis
exhaustivo a fin de acreditar elementos tales como: la ilicitud de la conducta, la
actualizacién del criterio subjetivo de imputacion, la existencia de un dafio
resarcible y la relacion de causalidad que vincule la conducta con el resultado. Se
dijo que, a fin de esclarecer los conflictos de esta naturaleza, es imprescindible
examinar en cada caso concreto:

a) El contenido de las expresiones que dan origen al litigio para determinar el
derecho especifico que ejerce la persona (ya sea libertad de opinion o de
informacién), asi como el derecho que se ve afectado (honor, intimidad o propia
imagen);

b) La temética comprometida en el asunto (cuestiones de interés publico o
situaciones que competen a la vida privada del afectado);

c¢) La calidad de la persona demandada (periodista, medio de comunicacién, figura
publica o particular sin relevancia publica) para saber si tenia algin estandar de
diligencia; y

d) La calidad del demandante (funcionario publico, figura publica o particular sin
proyeccion publica) para conocer la resistencia de sus derechos frente a la libertad
de expresion y el criterio de imputacién subjetiva a cumplir para obtener una
reparacion.t?

En este caso los ministros determinaron que la editorial tenia que pagar
indemnizacién por el dafio material que fue el fundamento principal, la sentencia fue

la prohibicion de la explotacién de la imagen, ademas de bajar y retirar todo el

2Ihttps:/www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=4638
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contenido comercial y de plataformas digitales, dejando claro que el consentimiento
es crucial en el derecho a la propia imagen.

La Suprema Corte da promocion al respeto de los derechos humanos, incluido
el derecho a la propia imagen. Sin embargo, la resolucion paso por alto uno de los
argumentos fundamentales de la demandante, en concreto, lo relativo a la Ley de
Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y
la Propia Imagen en el Distrito Federal, como instrumento de tutela del derecho a la
imagen en el ambito civil.

Por consiguiente, la propia imagen no solo se encuentra en el ambito
administrativo sino también en un sistema normativo civil, de esa manera fue que la
Corte determiné que la autoridad competente para conocer vulneraciones al
derecho a la propia imagen era una autoridad administrativa, en aquel tiempo nada
se dijo respecto del argumento de la demandante sobre la mencionada legislacion
civil, sin embargo, no se puede descartar por completo la aplicacion de ésta en
casos distintos al examinado por la Suprema Corte.

Para finalizar la LFDA y el derecho a la propia imagen destacan que un mismo
derecho se encuentra regulado de diferente forma, por ejemplo, en una ley federal,
codigos o varias leyes locales. Ademas, queda claro que el derecho a la propia
imagen puede ser resarcible en caso de vulneraciones a través de una
indemnizacién por dafio material, también es importante investigar cual es la
profesion de la persona afectada. Estas resoluciones conllevan un fin en comdn que
es satisfacer las necesidades de cada persona, resolviendo con respeto, justicia y
equidad, respetando derechos y obligaciones, pero sobre todo determinando en
temas de libertad de expresion vs derechos de la personalidad cuéles son hechos

sea de interés publico y cuales no lo son.

3.3. Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccién del Derecho a la
Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal
Este documento es uno de los mas importantes en México tratandose de los
derechos de la personalidad puesto que la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos (CPEUM) no contiene un articulo que reconozca como tal el
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derecho a la propia imagen, publicado en el Diario Oficial de la Federacion en el
Distrito Federal lo que hoy se conoce como Ciudad de MEXICO (CDMX) y entrada
en vigor fue el 19 de mayo de 2006. Esta ley derogé el ultimo péarrafo del articulo
1916 y su totalidad del articulo 1916 Bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Dicho ordenamiento define la propia imagen y su entendimiento de relacion con
el derecho al honor y a la vida privada, los cuales se encuentran dentro de esta ley
en el capitulo tercero de la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del
Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen para el Distrito Federal, en
donde se define qué es el derecho a la imagen, la forma de disposicién y las causas
de justificacion.

Al comienzo de la ley deja claro en sus primeros articulos en el Titulo Primero
las disposiciones generales, en donde explica algunos conceptos relacionados con
el tema. El articulo 1 hace referencia a la funcion del documento, finalidad y
fundamento de este.

Articulo 1.- Las disposiciones de esta ley son de orden e interés publico y de
observancia general en el Distrito Federal, y se inspiran en la proteccién de los
Derechos de la Personalidad a nivel internacional reconocidos en los términos del
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Tiene
por finalidad regular el dafio al patrimonio moral derivado del abuso del derecho
de la informacién y de la libertad de expresion. Tratandose de dafio al patrimonio
moral diverso al regulado en el parrafo que antecede, se seguira rigiendo por lo
dispuesto en el articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.?2

Las palabras clave del documento antes mencionado son pieza importante para
dirimir los temas de vida privada, honor y propia imagen, algunas de ellas son:
interés publico, articulo 133, dafio al patrimonio moral, derecho de la informacién y
libertad de expresion, asi como el articulo 1916 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal mismo que fue derogado.

Asimismo, el articulo 2 afirma,” A falta de disposicion expresa de este
ordenamiento, seran aplicables las del derecho comun contenidas en el presente
ordenamiento.”?3 Esto es que reconoce y atribuye como base al Cédigo Civil para

el Distrito Federal.

122 http://cgservicios.df.gob.mx/prontuario/vigente/r127801.htm
123 http://aldf.gob.mx/archivo-bf7113fe54a3042531735d5b5d7eb27a.pdf
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Ademas, expresa en el articulo 3 el objeto principal de dicho documento asi, “La
presente Ley tiene por objeto garantizar los siguientes Derechos de la
Personalidad: el derecho a la vida privada, al honor y la propia imagen de las
personas en el Distrito Federal”.1?4

Asimismo, cita en el articulo 4 al derecho a la informacion y sus libertades de
expresion e informacién, manteniendo la ponderacion entre dos derechos que
pueden entrar en colision, definiéndolo asi,

Articulo 4. Se reconoce el derecho a la informacion y las libertades de expresion
e informacion como base de la democracia instaurada en el sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo que
tiene como presupuesto fundamental la defensa de los derechos de personalidad
de los mexicanos.'®

Siguiendo asi con esta ley, el articulo 5 da proteccién a la vida privada, honor y
propia imagen frente a dafios, intromisiones y transgresiones, siempre y cuando se
viole lo establecido en ella. Lo expone asi: “El derecho a la vida privada, al honor y
la propia imagen seran protegidos civilmente frente a todo dafio que se les pudiere
causar derivado de acto ilicito, de acuerdo con lo establecido en la presente ley."'26

Ademas, el articulo 6 define los derechos de la personalidad en personas fisicas
y morales: “Los derechos de la personalidad corresponden a las personas fisicas y
son inalienables, imprescriptibles, irrenunciables e inembargables. La persona
moral también goza de estos derechos, en lo que sea compatible con la naturaleza
juridica de ésta.”?’

Es asi como el articulo 7, expone algunas definiciones que forman parte del
derecho a la vida privada, honor y propia imagen,

Articulo 7.- Para los efectos de esta ley se entiende por:

I Ley: La Ley de Responsabilidad Civil para la proteccion del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal.

Il. Informacion de Interés Publico: El conjunto de datos, hechos y actos que
tienen como propdsito servir a las personas para la toma de decisiones, de
manera que se enriquezca la convivencia y participacion democratica. 3

Il Servidor Publico: Los Representantes de eleccién popular, a los miembros
del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados, y, en
general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de
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cualquier naturaleza en la Administracion Publica del Distrito Federal, asi
como servidores de los organismos auténomos por ley.

V. Derecho de Personalidad: Los bienes constituidos por determinadas
proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a su integridad
fisica y mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y
gue son individualizadas por el ordenamiento juridico. Los derechos de
personalidad tienen, sobre todo, un valor moral, por lo que componen el
patrimonio moral de las personas.

V. Ejercicio del Derecho de Personalidad: La Facultad que tienen los individuos
para no ser molestados, por persona alguna, en el nacleo esencial de las
actividades que legitimamente deciden mantener fuera del conocimiento
publico, para oponerse a la reproduccion identificable de sus rasgos fisicos
sobre cualquier soporte material sin su consentimiento y el respeto a la
valoracion que las personas hacen de la personalidad ético-social que se
identifican con la buena reputacién y la fama.

VI. Patrimonio Moral: Es el conjunto de bienes no pecuniarios, obligaciones y
derechos de una persona, que constituyen una universalidad de derecho. Se
conforma por los derechos de personalidad.

VII. Figura publica: La persona que posee notoriedad o trascendencia colectiva,
sin ostentar un cargo publico, y aquellas otras que alcanzan cierta publicidad
por la actividad profesional que desarrollan o por difundir habitualmente
hechos y acontecimientos de su vida privada.'?®

Todas estas definiciones estipuladas en el articulo 7 son consideraciones que
vale la pena tener al momento de dirimir controversias de libertad de expresion vs.
derechos de la personalidad.

Finalmente, el articulo 8 define “El ejercicio de las (sic) libertad de expresion y el
derecho a la informacion y el derecho a informar se debe ejercitar en armonia con
los derechos de personalidad.”?° Con esto explica las delimitaciones que se deben
de tomar en torno al tema, explicando que la libertad de expresion, informacion y
derecho de la informacién encuentran sus excepciones en los derechos de la
personalidad.

El Titulo Segundo, Capitulo Il es el establecido al derecho a la propia imagen,
para ello se comenzara con el articulo 16 el cual establece “La imagen es la
reproduccion identificable de los rasgos fisicos de una persona sobre cualquier

soporte material”.*3° Este apartado habla de la definicién del derecho a la propia
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imagen planteando que los rasgos fisicos son lo que hacen identificable a las
personas, ya sea en medios escritos o digitales.

Mientras tanto el articulo 17 alude: “Toda persona tiene derecho sobre su
imagen, que se traduce en la facultad para disponer de su apariencia autorizando,
0 no, la captacion, difusion de la misma.”**! Es decir, que cualquier persona tiene
derecho sobre su imagen, ademas establece un ilicito al que capture o divulgue la
imagen sin expreso consentimiento con o sin autorizacion.

Siguiendo con el articulo 18 este establece: “Constituira un acto ilicito la difusién
o comercializacion de la imagen de una persona sin su consentimiento expreso.”!%?
De esta manera se establece que el difundir y comercializar una imagen constituye
un delito, que puede ser acreedora de una demanda ante las autoridades
correspondientes. Asimismo, plantea el consentimiento expreso, como la manera
libre de decidir sobre su propia imagen.

El articulo 19 manifiesta:

La imagen de una persona no debe ser publicada, reproducida, expuesta o
vendida en forma alguna si no es con su consentimiento, a menos que dicha
reproduccion esté justificada por la notoriedad de aquélla, por la funcién publica
gque desempefie o 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.**

Asi pues, este articulo expone que la imagen de una persona puede ser
publicada, reproducida, expuesta o vendida a excepcidén que esté justificada por
tratarse de un personaje publico o con notoriedad publica, que desemperfie una
funcidn publica o que cuando se divulgue laimagen solo sea de una forma accesoria
dandole el protagonismo solo a la nota, ademas, los acontecimientos deben ser de
interés publico y en lugares publicos de lo contrario constituye una violacion a la ley.

Asimismo, el articulo 20 explica que, “Cuando la imagen sea expuesta 0
publicitada, fuera del caso en que la exposicién o la publicidad sea consentida, con
perjuicio de la reputacién de las personas, la autoridad judicial, por requerimiento

del interesado, puede disponer que cese el abuso y se reparen los dafios
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ocasionados.”'34 Este articulo establece el derecho del titular a decidir y ejercitar el
derecho a la propia imagen, solo el interesado puede pedir que su imagen sea
suspendida, ademas del resarcimiento por lo causado en dafios y perjuicios, ya sea

moral o material.

Finalmente, el articulo 21 fundamenta que:

El derecho a la propia imagen no impedira:

I. Su captacion, reproduccion o publicacion por cualquier medio, cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o
proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico que sean de interés publico.

IIl. La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.
lll. La informacion gréafica sobre un suceso o acontecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.'®

Este articulo establece lo que anteriormente se habia explicado, son las tres
excepciones en que el derecho a la propia imagen no puede ser considerado una
vulneracion, todo esto estd estipulado en la ley, siempre atendiendo las
circunstancias de cada caso.

Por otro lado, el Titulo Tercero es titulado “Afectacion al patrimonio moral”. En
su Capitulo | es llamado, Dafio al Patrimonio Moral el cual contiene 4 articulos.

Los articulos 22, 23, 24 y 25 establecen lo siguiente:

Articulo 24.-Para la determinacion de las obligaciones que nacen de los actos
ilicitos se estara a lo dispuesto por el Cédigo Civil para el Distrito Federal en todo
lo que no contravenga al presente ordenamiento.

Articulo 23.- La violacién a los derechos a la vida privada, al honor y/o a la propia
imagen constituyen un menoscabo al patrimonio moral, su afectacion sera
sancionada en los términos y condiciones establecidos en el presente
ordenamiento.

Articulo 24.- El dafio se reputara moral cuando el hecho ilicito menoscabe a los
componentes del patrimonio moral de la victima. Enunciativamente se consideran
parte del patrimonio moral, el afecto del titular del patrimonio moral por otras
personas, su estimacion por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida
privada, asi como el honor, el decoro, el prestigio, la buena reputacion y la imagen
de la persona misma.

Articulo 25.- No se considerara que se causa dafio al patrimonio moral cuando se
emitan opiniones, ideas o juicios de valor sobre cualquier persona, siempre y
cuando no se utilicen palabras, frases 0 expresiones insultantes por si mismas,
innecesarias para el ejercicio de la libertad de expresion.
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Las imputaciones de hechos o actos que se expresen con apego a la veracidad,
y sean de interés publico tampoco podran ser motivo de afectacion al patrimonio
moral.t3¢
Se continuara con este analisis y las consideraciones respecto del dafio al
patrimonio moral estan determinadas a ser sancionadas en casos de violaciones de
ley. Ademas, se considera un dafio al patrimonio moral, afectaciones al honor, el
decoro, el prestigio, la buena reputacién y laimagen de una persona. Sin embargo,
no se considera un dafo al patrimonio moral cuando se difundan opiniones sobre
las personas, siempre y cuando al expresarse no sean palabras, frases o
expresiones despectivas y que resulten innecesarias al expresar el derecho a la
libertad de expresién. Aclarando que todas las opiniones deben ser emitidas con la
verdad, constituyendo con ello un interés general para la sociedad.
De igual importancia es el Capitulo Il en cuanto a la Afectacion a propia imagen
el cual menciona:

Articulo 26.- La captacién, reproduccién o publicacion por fotografia, filme o
cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos
de su vida privada o fuera de ellos sin la autorizacion de la persona constituye una
afectacion al patrimonio moral.

La utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona con fines
peyorativos, publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga dara lugar a la
reparacion del dafio que por la difusién de la misma se genere.

Mientras no sea condenado por sentencia ejecutoriada, el probable responsable
tiene derecho a hacer valer el respeto a su propia imagen.

Articulo 27.- No se reputaran intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas
0 acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando
predomine un interés publico, historico, cientifico o cultural.*®

Los articulos anteriormente mencionados son esenciales y fundamentales para
el derecho a la propia imagen respecto de intromisiones de terceros, ademas de
exponer que la utilizacién del nombre y la voz con fines ofensivos debe de ser
sancionada con la reparacion del dafio, sin embargo, se menciona que mientras el
acusado esté en proceso tiene el derecho a que su propia imagen esté protegida.

Para continuar con el andlisis de esta ley, el Titulo Cuarto que lleva por nombre,
Medios de defensa del derecho a la vida privada, al honor y la propia imagen. Los

articulos 35,36,37 y 38 exponen lo siguiente:
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Articulo 35.- La tramitacion de la accion se sujetara a los plazos y condiciones
establecidos para los procedimientos en Via de Controversia en el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Articulo 36.- Para que se produzca el dafio al patrimonio moral se requiere:

I.- Que exista afectacion en la persona, de los bienes tutelados en la presente ley;
Il.- Que esa afectacion sea a consecuencia de un acto ilicito; y

Ill.- Que haya una relacion de causa-efecto entre ambos acontecimientos. Para la
procedencia de la accion se debera tomar en cuenta la mayor o menor divulgacion
gue el hecho lesivo ha tenido, las condiciones personales de la victima y las demas
circunstancias del caso.

Articulo 37.- La carga de la prueba recaera, en principio sobre el actor, quien
debera demostrar el dafio en su derecho de personalidad derivado de un hecho
ilicito. La valoracion del dafio al patrimonio moral debe ser realizada tomando en
cuenta la personalidad de la victima, su edad, posicion socioeconémica y
naturaleza publica o privada, la indole del hecho ilicito, la gravedad objetiva del
perjuicio, la mayor o menor divulgacion.

Articulo 38.- Las acciones para exigir la reparacion del dafio contenidas en la
presente ley prescribirdn a los dos afios de la fecha en que se causo efectivamente
el dafio que contara a partir de la realizacién del acto que se presume ilicito.*3®

Estos articulos definen y aclaran cuales son las vias procesales para ejercitar el
derecho a la propia imagen que en este caso es el derecho a estudiar. En un
segundo lugar, enumera en tres los supuestos que pueden causar un dafio al
patrimonio moral, asimismo, esclarece que solo el titular de derecho es el
responsable de los derechos y obligaciones, solo el debera de demostrar el dafio
gue se le ha causado. De igual manera, indica que para valorar el dafio se deberan
tomar en cuenta algunas caracteristicas como, su personalidad, edad, posicion
econdmica, naturaleza publica o privada, el tipo del hecho ilicito, la gravedad del
dafo y su divulgaciéon. Finalmente, la reparacion del dafio se extingue a los dos
afos de efectuarse el acto.

Finalmente, el Titulo Quinto de las Responsabilidades y Sanciones

Articulo 39.- La reparacién del dafio comprende la publicacion o divulgacion de la
sentencia condenatoria, a costa del demandado, en el medio y formato donde
fueron difundidos los hechos y/u opiniones que constituyeron la afectaciéon al
patrimonio moral.

Articulo 40.- En ningun caso, las sanciones derivadas del dafio al patrimonio moral
seran privativas de la libertad de las personas.

Articulo 41.- En los casos en que no se pudiere resarcir el dafio en términos del
articulo 39 se fijara indemnizacion tomando en cuenta la mayor o menor
divulgacién que el acto ilicito hubiere tenido, las condiciones personales de la
victima y las demas circunstancias del caso, en ningan caso el monto por
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indemnizacién deberd exceder de trescientos cincuenta veces la Unidad de
Cuenta de la Ciudad de México vigente, lo anterior no incluye los gastos y costas
gue debera sufragar y que podran ser restituidos conforme lo que dispone en estos
casos el Cédigo Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. En los casos de
los sujetos contemplados en el articulo 33 de esta ley el Juez podra, dependiendo
las caracteristicas especiales del caso, disminuir hasta en un setenta por ciento la
cantidad maxima establecida en el presente articulo.

Articulo 42.- Mientras no sea ejecutoriada la sentencia no se tendra por totalmente
concluido el expediente. El juez podra dictar las medidas de apremio que la ley le
autorice para el debido cumplimiento de la sancion.

Articulo 43.- En caso de reincidencia, en el plazo de un afio, el Juez podréa imponer
hasta en una mitad méas del monto maximo por indemnizacion.

Articulo 44.- Las resoluciones derivadas por el (sic) la accion de dafio moral podra
ser impugnadas conforme a los procedimientos y plazos que establece el

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.*°

Como se puede ver en este Ultimo articulo esta ley estd encaminada a la
reparacion del dafio moral explicando cuales son las formas de resarcir el dafio
causado, esta situacion consiste en el restablecimiento de la situacion, la que
generalmente culmina con el pago de dafios y perjuicios los cuales son valorados
por el juez.

Ademas, cabe destacar que ninguna de las sanciones sera privativa de libertad,
cuando no se pueda resarcir el dafio se dara una indemnizacion tomando en cuenta
la divulgacion del acto ilicito, el juez podra dictar medidas de apremio para solicitar
su debido cumplimiento, en caso de repeticion el juez podra imponer hasta en una
mitad del monto maximo, todas las resoluciones derivadas de esta ley podran ser
impugnadas conforme lo establecido en el Codigo de Procedimientos Civiles para

el Distrito Federal.

3.2.1. Cdbdigo Civil Federal

El Cédigo Civil Federal'#? es el documento que regula la materia civil a nivel federal

en México, publicado en el Diario Oficial de la Federacién en 1928, su entrada en

vigor fue el 11 de octubre de 1932 y su ultima reforma fue el 19 de enero de 2018.
En México existe la proteccion civil del derecho a la propia imagen en algunos

cbdigos civiles, sin embargo, la mayoria de los estados carecen de articulos

13%http://aldf.gob.mx/archivo-bf7113fe54a3042531735d5b5d7eb27a.pdf
140 www . diputados.gob.mx

119



relativos a los derechos de la personalidad. Mediante la figura de dafio moral de
responsabilidad civil contractual y extracontractual. La consecuencia juridica del
derecho a la propia imagen es la reparacion del dafio; sin embargo, no todos los
codigos civiles del pais tienen el mismo sistema de leyes.

El codigo anteriormente mencionado ha sufrido algunas reformas, la que destaca
es la del 13 de abril de 2007, en donde se esclarecen las acciones de dafio moral
por violacién al derecho a la propia imagen, en el articulo 1916 que cita de esta
manera:

Posteriormente el articulo 1916:

Por dafio moral se entiende la afectacibn que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracién y aspecto fisicos, o bien en la consideracién que de si misma
tienen los demas. Se presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable
del mismo tendréa la obligacion de repararlo mediante una indemnizacion en
dinero, con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en
responsabilidad contractual como extracontractual. Igual obligacion de reparar
el dafio moral tendra quien incurra en responsabilidad objetiva conforme al
articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores publicos, conforme a los
articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente Cédigo.

La accién de reparacién no es transmisible a terceros por acto entre vivos y so6lo
pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accion en vida.
El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econémica del
responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias del caso.
Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputaciéon o consideracion, el juez ordenara, a peticién de ésta y con cargo al
responsable, la publicacibn de un extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativos que considere convenientes. En los casos en que el dafio derive
de un acto que haya tenido difusion en los medios informativos, el juez ordenara
gue los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma
relevancia que hubiere tenido la difusion original.

Estaran sujetos a la reparacion del dafio moral de acuerdo a lo establecido por
este ordenamiento y, por lo tanto, las conductas descritas se considerardn como
hechos ilicitos:

I. EI que comunique a una 0 mas personas la imputacién que se hace a otra
persona fisica o moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado,
gue pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio
de alguien;

Il. El que impute a otro un hecho determinado y calificado como delito por la ley,
si este hecho el falso, o es inocente la persona a quien se imputa;
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Ill. El que presente denuncias o querellas calumniosas, entendiéndose por tales
aguellas en que su autor imputa un delito a persona determinada, sabiendo que
ésta es inocente o que aquél no se ha cometido, y

IV. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen propia de una
persona.

La reparacion del dafio moral con relacion al parrafo e incisos anteriores debera
contener la obligacion de la rectificacion o respuesta de la informacion difundida
en el mismo medio donde fue publicada y con el mismo espacio y la misma
circulacién o audiencia a que fue dirigida la informacién original, esto sin
menoscabo de lo establecido en el parrafo quinto del presente articulo.

La reproduccion fiel de informacion no da lugar al dafio moral, aun en los casos
en que la informacién reproducida no sea correcta y pueda dafar el honor de
alguna persona, pues no constituye una responsabilidad para el que difunde
dicha informacion, siempre y cuando se cite la fuente de donde se obtuvo.'#

El articulo 1916 es una referencia a los sentimientos, afectos, creencias, honor,
reputacion y vida privada, configuracion que tienen los derechos de la personalidad,
concediéndoles una variedad de prerrogativas y poderes para garantizar al individuo
el goce de estas facultades, y el respeto al desenvolvimiento de su personalidad
fisica y moral, pues el ser humano posee estos atributos inherentes a su condicion
gue son cualidades o bienes de la personalidad que el derecho positivo reconoce o
tutela adecuadamente.

Asimismo, explica que cuando se cause una omision o hecho ilicito el
responsable tiene la obligacion de reparar su hecho ilicito mediante una
indemnizacién de dinero. Asi pues, el dafio moral va mas relacionado con el
derecho al honor, porque el dafio moral se entiende como una afectacién a la
personay la consideracion que los demas tienen de ella.

Entre todo lo que se menciona se encuentra la reparacion del dafio que puede
ser solo para herederos, en caso de personas fallecidas, ademas se hace una
especial puntualizacion de la indemnizacién que en otras palabras sera de cada
caso en particular tomando en cuenta sus diferentes caracteristicas.

El apartado IV es el que menciona la imagen toma en cuenta algo que en otros
cbdigos no se habia visto que es la rectificacion o respuesta esto va relacionado

con los derechos ARCO, de igual manera una forma de resarcir el dafio es limpiando
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el nombre del cual se le vulneraron sus derechos personales que ademas se dafo
su honor e intimidad personal y familiar.
De igual manera se hara mencién al articulo 1916 Bis:

Articulo 1916 Bis. - No estara obligado a la reparacién del dafio moral quien ejerza
sus derechos de opinion, critica, expresion e informacion, en los términos y con
las limitaciones de los articulos 60. y 70. de la Constitucion General de la
Republica.

En todo caso, quien demande la reparacion del dafio moral por responsabilidad
contractual y extracontractual debera acreditar plenamente la ilicitud de la
conducta del demandado y el dafio que directamente le hubiere causado tal
conducta. En ningln caso se considerardn ofensas al honor las opiniones
desfavorables de la critica literaria, artistica, histérica, cientifica o profesional.
Tampoco se consideraran ofensivas las opiniones desfavorables realizadas en
cumplimiento de un deber o ejerciendo un derecho cuando el modo de proceder o
la falta de reserva no tenga un propdsito ofensivo.'4?

Lo que se explica en el articulo anterior es la razon del porque dos derechos
entran en colision, aplicando el principio de proporcionalidad se podria dirimir un
conflicto de esta indole, analizando el derecho del que se pueda obtener mas
beneficio, el principio pro personae es el indicado en estos términos.

Ademas, se necesita resolver de manera que la victima resulte menos dafada,
de esta manera se entiende que ejercitar el derecho a la libertad de expresion se
puede encontrar limitada, ya que existen derechos personales que deben

protegerse frente a intromisiones de terceras personas.

3.4. Cddigo Civil del Estado de México
Existe otro cédigo que regula el derecho a la propia imagen entre sus articulos es
el Cadigo Civil del Estado de México y menciona derechos personalisimos de
manera clara, desde el principio aclara la manera de organizar ese apartado, de
manera que en el Titulo Segundo de los derechos de personalidad es el
perteneciente al tema que se esta investigando.

En el Libro Segundo respecto a las personas, se define claramente el concepto
de la fisica, plasmandose las restricciones a la personalidad por ser de interés
publico, enfatizandose los derechos que se derivan de la misma a las que se les
da el caracter de inalienables e imprescriptibles e irrenunciables, constituidos,

142 |Idem

122



entre otros, por el honor, el crédito, el prestigio, la vida privada y familiar, respecto
a la reproduccién de la imagen y del nombre, seudénimo e identidad personal.'#

Esta sintesis deja entre ver algunos conceptos relacionados con el derecho a la
propia imagen, entre ellos, el prestigio, vida privada, honor e identidad personal.

Especificamente en el apartado atributos de la personalidad se puede encontrar
el articulo 2.5 del Codigo Civil del Estado de México, de manera enunciativa y no
limitativa, los derechos de las personas fisicas y colectivas en lo que sea compatible
con su naturaleza, el capitulo es llamado atributos de la personalidad.

Articulo 2.3.- Los atributos de la personalidad son el nombre, domicilio, estado civil
y patrimonio.
Concepto y naturaleza de los derechos.
Articulo 2.4.- Los derechos de la personalidad constituyen el patrimonio moral o
afectivo de las personas fisicas. Son inalienables, imprescriptibles e
irrenunciables, y goza de ellos también la persona juridica colectiva en lo que sea
compatible con su naturaleza. Es deber del Estado proteger, fomentar y
desarrollar estos derechos.
Derechos de las personas
Articulo 2.5.- De manera enunciativa y no limitativa, los derechos de las personas
fisicas y colectivas en lo que sea compatible con su naturaleza son los siguientes:

I. El honor, la dignidad, el crédito y el prestigio;

Il. El aseguramiento de una vida privada y familiar libre de violencia;

Ill. El respeto a la reproduccion de la imagen y voz;

IV. Los derivados del nombre o del seudonimo, de la nacionalidad, de la
pertenencia cultural, de la filiacién, de su origen y de su identidad.

V. El domicilio;

VI. La presencia estética;

VII. Los afectivos derivados de la familia, la amistad y los bienes;

VIII. El respeto, salvaguarda y proteccion de la integridad fisica, psicoldgica y
patrimonial.*#4

En este sentido este articulo esta regulando los derechos de la privacidad,
comienza por definir los atributos de la persona, por consiguiente, aborda el
concepto y naturaleza de los derechos de la personalidad enunciando las
caracteristicas de estos. Destaca la funcion del estado y los derechos de las
personas fisicas y colectivas. Reiterando en el apartado Il el respeto por la
reproduccion de la imagen y la voz, se puede afirmar que cada apartado va ligado

directa o indirectamente con el derecho a la propia imagen.

43https:/www.ipomex.org.mx/recursos/ipo/files_ipo3/2018/42897/8/097e2004ac8a0c5¢9c1fb805a2
5449db.pdf

144 https://doctrina.vlex.com.mx/vid/derechos-personalidad-501477410
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Otro articulo que destaca es el 7.154 donde define el concepto de dafio moral
asi, “Por dafio moral se entiende la afectacion que una persona sufre en su honor,
crédito y prestigio, vida privada y familiar, al respeto a la reproduccion de su imagen
y voz, en su hombre o seudonimo o identidad personal, su presencia estética, y los
afectivos derivados de la familia, la amistad y los bienes.”4°

Sin duda este articulo deja de una manera clara la definicion y caracteristicas del
dafio moral, asi pues, se entiende que dentro de la responsabilidad civil se
encuentra el daflo moral, en este caso la imagen y la voz forman parte de un dafio
moral entendiéndose como una afectacion que se le puede ocasionar a una

persona.

3.5. Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

La ley general tiene como finalidad reconocer a nifias, niflos y adolescentes como
titulares de derechos, con capacidad de goce, conforme a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; en los términos que
establece el articulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Su aprobacion fue el 4 de diciembre de 2014, su ultima reforma fue el 17 de octubre
de 2019, asimismo, establece el interés superior de la nifiez como fundamental en
la toma de decisiones. Su principal objeto es garantizar el pleno ejercicio, respeto,
proteccion y promocion de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes
conforme a lo establecido en la CPEUM vy los tratados internacionales.

De esta manera la ley establece en su capitulo décimo séptimo llamado derecho
de la intimidad. En la que dispone:

Articulo 76. Nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a la intimidad personal y
familiar, y a la proteccién de sus datos personales.

Niflas, nifios y adolescentes no podran ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia; tampoco
de divulgaciones o difusiones ilicitas de informacion o datos personales,
incluyendo aquélla que tenga caracter informativo a la opinién publica o de noticia
gue permita identificarlos y que atenten contra su honra, imagen o reputacion.

145 https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3636/6.pdf
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familiar y la proteccion de los datos personales del adolescente, ademas se afirma
gue no podran ser objeto de injerencias en su vida privada, incluyendo informacién
gue tengan caracter informativo, de opinién publica o que permitan su identificacion

ya que con ello se atente en contra de su honra, imagen o reputacién. Solo se

Quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia, deberan orientar,
supervisar y, en su caso, restringir, las conductas y habitos de nifias, nifios y
adolescentes, siempre que atiendan al interés superior de la nifiez.4

En otras palabras, este articulo protege el derecho a la intimidad personal y

podran promover acciones civiles a través de sus representantes.

o referencia que permitan la identificacion en los medios de comunicacion, impresos

Mientras tanto el articulo 77 expone:

Articulo 77. Se considerard violacion a la intimidad de nifias, nifios o adolescentes
cualguier manejo directo de su imagen, nombre, datos personales o referencias
gue permitan su identificacion en los medios de comunicacién que cuenten con
concesion para prestar el servicio de radiodifusion y telecomunicaciones, asi como
medios impresos, o en medios electrénicos de los que tenga control el
concesionario o medio impreso del que se trate, que menoscabe su honra o
reputacion, sea contrario a sus derechos o que los ponga en riesgo, conforme al
principio de interés superior de la nifiez.*#’

En este sentido se consideran violaciones a la ley cualquier informacion, imagen

o electronicos, que genere un peligro o vulnere su honra y reputacion.

Mientras tanto el articulo 78 establece:

Articulo 78. Cualquier medio de comunicacion que difunda entrevistas a nifias,
nifos y adolescentes, procedera como sigue:

Debera recabar el consentimiento por escrito o cualquier otro medio, de quienes
ejerzan la patria potestad o tutela, asi como la opinibn de la nifia, nifo o
adolescente, respectivamente, conforme a lo sefialado en el articulo anterior y a
lo previsto en el parrafo segundo del articulo 76 de la presente Ley, y

Il. La persona que realice la entrevista sera respetuosa y no podra mostrar
actitudes ni emitir comentarios que afecten o impidan objetivamente el desarrollo
integral de nifas, nifios y adolescentes.

En el caso de que no sea posible recabar el consentimiento de quienes ejerzan
la patria potestad o tutela de un adolescente, éste podra otorgarlo siempre que
ello no impligue una afectacién a su derecho a la privacidad por el menoscabo a
su honra o reputacién. No se requerira el consentimiento de quienes ejerzan la
patria potestad o tutela de nifias, nifios o0 adolescentes, cuando la entrevista tenga
por objeto que éstos expresen libremente, en el ejercicio de su derecho a la
libertad de expresion, su opinion respecto de los asuntos que les afecten

148https:/www.gob.mx/sipinna/articulos/derecho-a-la-intimidad-de-la-ninez-y-la-adolescencia-
essuderecho?idiom=es
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directamente, siempre que ello no impligue una afectacién a sus derechos, en
especial a su honra y reputacion.4®
En el primer apartado del articulo anterior la ley explica el consentimiento del
menor a través de su titular, quien ejerza la patria potestad o tutela. Para continuar
en el segundo apartado, el respeto del menor debe ser sin emitir comentarios que
afecten su desarrollo en cualquier ambito, asi pues, en el apartado Il se manifiesta
que, en caso de tener el consentimiento del titular del adolescente, este seré
otorgado siempre y cuando no se afecte su honra o reputacion, se podra dar una
entrevista cuando el menor ejerza libremente su libertad de expresion.
Del mismo modo, el articulo 79 define:

Articulo 79. Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales
y de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus
respectivas competencias, garantizaran la proteccion de la identidad e intimidad
de nifias, nifios y adolescentes que sean victimas, ofendidos, testigos o que estén
relacionados de cualquier manera en la comision de un delito, a fin de evitar su
identificacion pablica. La misma proteccién se otorgara a adolescentes a quienes
se les atribuya la realizacién o participacion en un delito, conforme a la legislacion
aplicable en la materia. Articulo reformado DOF 23-06-20174°

De esta manera, el articulo anterior define que las vias y competencias tiene la
obligacion de llevar a cabo la proteccion del menor, ademas de garantizar su
identidad e intimidad preservando a los menores que sean victimas, ofendidos o
testigos.

Asi pues, el siguiente articulo protege al menor de todo aquello que pueda
hacerlo identificable ante los demas, asegurando su vida, dignidad e integridad. En
caso de violaciones, se hara cargo la autoridad competente actuando de oficio en
representacion absoluta, promoviendo las acciones civiles para la reparacion del
dafo, o las responsabilidades administrativas hasta la finalidad del procedimiento.

Articulo 80. Los medios de comunicacion deberan asegurarse que las imagenes,
voz o datos a difundir, no pongan en peligro, de forma individual o colectiva, la
vida, integridad, dignidad o vulneren el ejercicio de derechos de nifias, nifios y
adolescentes, aun cuando se modifiquen, se difuminen o no se especifiquen sus
identidades, y evitaran la difusiébn de imagenes o noticias que propicien o sean

148 |dem
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tendentes a su discriminacion, criminalizacion o estigmatizacion, en contravencion
a las disposiciones aplicables.

En caso de incumplimiento a lo establecido en el presente articulo, nifias, nifios o
adolescentes afectados, por conducto de su representante legal o, en su caso, de
la Procuraduria de Proteccion competente, actuando de oficio o en representacion
sustituta, podra promover las acciones civiles de reparacion del dafio e iniciar los
procedimientos por la responsabilidad administrativa a que haya lugar; asi como
dar seguimiento a los procedimientos hasta su conclusion.

Nifias, nifios 0 adolescentes afectados, considerando su edad, grado de desarrollo
cognoscitivo y madurez, solicitardn la intervencién de las Procuradurias de
Proteccion.

En los procedimientos civiles 0 administrativos que sean iniciados o promovidos
por quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia de nifias, nifios
y adolescentes, la Procuraduria de Proteccibn competente ejercera su
representacion coadyuvante. 1*°

Finalmente, es importante explicar este ultimo articulo 81 ya que expone que
en los procedimientos se podran solicitar medidas cautelares, asi como el
bloqueo de cuentas en medios electronicos, esto para evitar la difusion de
informacion de cualquier tipo, sean imagenes, sonidos o datos del menor que
afecten o vulneren sus derechos.

Articulo 81. En los procedimientos ante érganos jurisdiccionales, se podra solicitar
gue se imponga como medida cautelar la suspension o bloqueo de cuentas de
usuarios en medios electronicos, a fin de evitar la difusion de informacion,
imagenes, sonidos o datos que puedan contravenir el interés superior de la nifiez.
El 6rgano jurisdiccional, con base en este articulo y en las disposiciones
aplicables, podra requerir a las empresas de prestacidon de servicios en materia
de medios electrénicos que realicen las acciones necesarias para el cumplimiento
de las medidas cautelares que ordene.*!

Para concluir es preciso destacar lo importante de la existencia de leyes que
protejan uno de los sectores mas vulnerables del mundo, con esta ley se protegen
la identidad e intimidad del menor. La relacion entre los adolescentes y los derechos
de la personalidad se han visto afectados por el desconocimiento o mal manejo de
la tecnologia, un claro ejemplo es el bullying o la pornografia infantil entre muchos
otros delitos, ya que exterioriza lo mas intimo de un menor de edad, ademas de su

identidad, integridad fisica y psiquica entre otras cosas.

150 |dem
151 |dem
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En las redes sociales no se contemplan todas las vulneraciones que se pueden
dar a un menor de edad, en este caso con la captacion, reproduccién o divulgacion
de su imagen o la voz, asi como la filtracion de datos personales.

En el caso de redes sociales como Facebook, esta red permite que menores de
edad, obtengan una cuenta sin la supervisién de un adulto y sin tener un control de
seguridad que permita corroborar quién es la persona que se encuentra detras del
ordenador.
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CAPITULO IV

RETOS DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN ANTE FACEBOOK

SUMARIO: 4.1. Redes sociales y su evolucién; 4.2. Facebook

El contenido de este ultimo capitulo estara enfocado en el analisis y comprobacién
de la hipotesis: El derecho a la propia imagen es un derecho personal y
fundamental, para captar, reproducir y divulgar una imagen en Facebook debe
existir el consentimiento del titular. Sin embargo, al no existir consentimiento se
transgrede el derecho a la propia imagen por lo cual debe existir una ponderacion
de derechos, para que la red social Facebook no vulnere la dignidad humana de las
personas.

El objeto a estudiar es el derecho a la propia imagen en Facebook de personas
particulares, con la finalidad de que se respete y proteja la dignidad humana de los
individuos.

Para poder llegar a la red social Facebook se necesita dar un repaso por las
redes sociales y la evolucion de la era digital.

Asi pues, el derecho a la propia imagen posee ciertos factores que influyen para
gue se den violaciones en Facebook. Aunque, Facebook va adquiriendo nuevas
actualizaciones que permiten una mayor proteccidon, se deben de tomar medidas
para que los derechos humanos no sean vulnerados.

Facebook es una plataforma encaminada a la libertad de expresion, informacion

y comunicacion, esto genera que tenga colision con otros derechos.

4.1. Las redes sociales y su evolucion
Facebook, Instagram y WhatsApp propiedad del CEO Mark Zuckerberg, ya
desplazaron los medios anal6gicos como la television, la radio y el periodico, ya que
su uso es el mismo al de los medios electronicos, su funcion; informar y comunicar.
En este mundo digital las personas necesitan estar actualizadas en todo momento,
tener el conocimiento y control de lo que sucede en el mundo, es por eso que cada

vez hay mas personas en redes sociales.
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Dos mil millones de perfiles estan dados de alta en Facebook, mas de trescientos
millones en Twitter; junto con Google y otras aplicaciones como WhatsApp,
Snapchat o Instagram se han convertido en los espacios de convivencia,
comunicacion, interconexion e interaccion de buena parte de la poblacion mundial,
creando hiperestructuras virtuales que son variantes en el tiempo. %2

Asimismo, la comunicacion necesita un lenguaje digital, que ya existe en las
redes sociales, este lenguaje trae consigo muasica, voz imagenes y datos que son
procesados por un equipo de computo, Tablet o teléfono inteligente con conexion a
Internet. (Smartphone)

Sin embargo, con los medios digitales llegaron también los riesgos en la
comunicacion. Para poder entender qué son y para qué sirven las redes sociales,
se daran 5 caracteristicas del mundo digital actual.

1. Interactividad. Consigue el intercambio de informacién bidireccional
(persona-persona y persona-grupo) de manera sincrénica y asincronica.

2. Instantaneidad. Es posible trasmitir la informacion de forma instantanea a
lugares remotos fisicamente en el momento en que se esta produciendo.

3. Interconexidn. Se crean nuevas posibilidades tecnoldgicas a partir de la
vinculacion (conexion) entre las nuevas tecnologias, especialmente la
telefonia inalambrica y mavil.

4. Multimedia. Es uno de los atractivos mas impotentes de las redes sociales
porque permite el proceso y trasmision de la informacién mediante texto
video, foto, sonidos en una mezcla rapida e instantanea.

5. Hipertextualidad. Un material (texto, video, sonido, foto) conduce a otras
unidades de material, hasta crear una red de conexiones en las que cada
usuario pueda explorar al infinito. 13

Los contenidos en las redes sociales pueden cambiar rapidamente, Twitter o
Facebook, cada uno tiene sus propias estrategias para hacer viral cada situacion
conveniente a través de un buen marketing digital. Un ejemplo es Twitter, que usa
los hashtags para hacer tendencia alguna situaciéon en el momento en donde se
puede re twittear, comentar o dar me gusta.

Existen cantidades de informacion que son utilizadas ya sea para subir o bajar
un archivo. Las redes sociales como Facebook son tecnologias de la informacion y
comunicacion que imperan en el mundo actual, al estar al alcance de millones de

usuarios.

152 Jiménez Zarate, Carlos Augusto, Neolnteraccion, Ciudad de México, Lecturum, 2018, p. 3.
153 Villamil, Jenaro, “La expansion de un desafio”, Proceso: Las redes sociales vértigo y pasion,
México, num. 53, agosto de 2016, pp. 8-10.
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Es asi como, las redes sociales fueron creadas para conectar y crear relaciones
interpersonales, las imagenes en redes ocupan por lo menos un tercio de la pagina
principal de la red social.

El crear contenido con las imagenes en redes es una tarea facil, puesto que las
grandes empresas son las beneficiadas a partir de sus desarrollos tecnoldgicos e
imponiendo sus propias normas de uso. Ademds, no todas las redes brindan
seguridad a los usuarios, puesto que miles de datos son utilizados sin saber su
finalidad.

Algunas de las redes de mensajeria instantdnea han sido disefiadas para
interrumpir y llamar la atencion, en lugar de respetar la atencion de los demas, el
negocio esta en no despegarse de las redes y asi usar el contenido para obtener
mas ganancias.

Facebook y Twitter, el primero es bastante complejo mientras que Twitter todo
es publico sin muchos filtros, solo selecciones cuenta publica o privada, Facebook
en realidad posee miles de filtros, cada vez da mas opciones que es dificil saber
donde se puede encontrar lo que se busca.

Al ser usuario de una red social se esta expuesto a ataques de cualquier tipo,
porque todos tienen la libertad de expresion, sin embargo, el derecho de alguien
termina cuando causa un dafio a otra persona. Los medios electronicos digitales
avanzados de comunicacion, poseen varias funciones, entre ellas se encuentra la
camara fotografica, a través de esta se toman fotos.

Las redes sociales son herramientas poderosas y complejas que han ido
evolucionando con el paso del tiempo, de igual manera las legislaciones necesitan
ir a la par de estas para cuando existan violaciones a los derechos humanos se
garanticen los derechos de las victimas, realizando una ponderacién donde la parte

afectada tenga el menor dafio posible.
4.2. Facebook

El surgimiento de Facebook se dio entre las universidades norteamericanas de élite,

su principal finalidad en ese entonces, era mejorar el desarrollo y crecimiento entre
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los alumnos para asuntos post-académicos, claro que en ese entonces no se tenia
idea de la revolucion mundial que alcanzaria en todo el mundo.

En febrero de 2014, trabajando en su dormitorio en Harvard, a Mark Zuckerberg
se le ocurrié un enfoque mas sencillo. En vez de escudrifiar sefiales de clic para
averiguar que le importaba a la gente, el plan tras su creacion Facebook, era
preguntarle sin mas. Siendo estudiante de primer afio, Zuckerberg ya se habia
interesado en lo que el denominada “grafo social” el conjunto de relaciones de
cada persona. Si alimentabas un ordenador con esa informacion, este podria
empezar a realizar algunas cosas bastantes interesantes y Utiles: entre otras
decirte que estaban haciendo tus amigos, donde estaban y que les interesaba.
[...] Facebook no fue ni mucho menos la primera red social. 1%*

De esta manera, es necesario saber qué es Facebook, “es un dispositivo, una
maquina o un conjunto de maquinas que estructura directamente, en su propio
lenguaje y desde su configuracion las relaciones afectivas de quienes interactuan
con él, de sus usuarios.”%

El éxito fue arrollador, tanto que cambid la forma de comunicacion entre las
personas sentimental, familiar y social, al ver las noticias e interactuar con
familiares, amigos y conocidos, sin embargo, ¢ todo era gratis?, se sabe que desde
un principio la red tenia la leyenda “Gratis” ademas de “Registrate es rapido y facil”.

“Facebook es la red de mayor alcance: a nivel mundial tiene méas de 1.8 billones
de usuarios. En México, la red reporta mas de 60 millones de perfiles o usuarios.”'%¢

Los usuarios anteriormente no tenian el conocimiento de cémo, cuales o cuanto
eran las ganancias de Facebook, ahora se sabe que es la publicidad, pero es mas
gue eso, son los datos personales (nombre, domicilio, estado civil, estudios,
residencia, gustos en comun, amigos en comun, intereses, imagenes, videos.)

Eso entre muchas cosas mas, el contenido que el mismo usuario genera por dia
alimenta la red social.

Un reciente estudio en la universidad Carlos Ill concluia que la red social maneja
para usos publicitarios datos sensibles del 25 por ciento de los ciudadanos
europeos, que son etiguetados en la red social en funcién de asuntos tan privados
como su ideologia politica, orientacién sexual, religidn, etnia o salud. Esto da una
idea de la profundidad de conocimiento que un prestador de servicios online sin
pago tiene de nosotros. ¥’

154 pariser, Eli, El Filtro Burbuja., trad. de Mercedes Vaquero, Barcelona, Taurus, 2017, p. 44.
155 Serrano Marin, Vicente, Fraudebook, Madrid, Plaza y Valdés, 2016, p.14.

1% Jiménez Zarate, Carlos Augusto, op. cit, p. 24.

157 |laneza Paloma, Datanomics, Barcelona, Editorial Planeta, 2019, p. 39.
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Ahora bien, desde el principio esta red social tuvo la opcion de subir fotos y
videos. Facebook se convirti6 en la mayor colecciéon de fotos en el mundo,
compartiendo, con miles de personas, los viajes, comida y gente, asi la red fue
cambiando sus ajustes y configuraciones conforme a la necesidad de los usuarios,
ya que debido a tanta informacidén se empezaron a dar intromisiones a los derechos
fundamentales.

En Facebook se encuentra el mayor almacenamiento de fotografias, “son
albumes de fotos que van mas alla de otras funciones que pueden tener, recogian
la intimidad de una persona o la familia, donde la mayoria de las veces el contenido
eran fotos de las personas mas queridas y de momentos que marcaban los hitos de
una historia o una identidad personal o familiar’.’®® Lo que antes eran album
familiares tradicionales, ahora son trasladados a un universo digital y en linea.

Por otro lado, ningun derecho es absoluto, las excepciones a la libertad de
expresion son la intimidad, el honor y la propia imagen, son los derechos
personalisimos que como individuo y usuario en red social tiene la libertad de
ejercer.

En este sentido, lo que sucede cuando se trasgreden el derecho a la propia
imagen, en un primer momento, es hacer del conocimiento a la red la situacion que
esta sucediendo, esta opcion se puede encontrar en cualquier medio digital, en la
parte superior de la fotografia de Facebook se encuentran tres puntos, la opcion es
“‘obtener ayuda o denunciar esta publicacién” al cabo de esto, aparecen mas
opciones para que se seleccione especificamente cual fue las trasgresion, estas
son: desnudos, violencia, acoso, suicidio y autolesiones, noticas falsas, spam,
ventas no autorizadas, incitacion al odio, terrorismo, otro motivo.

En dado caso que el dafio no haya sido causado por ninguna de las causas
anteriores, se puede seleccionar otro motivo, ahi se puede exponer la actividad
dafiada con palabras propias o0 mas abajo se dan opciones como; propiedad
intelectual, fraude o estafa, burla hacia victimas, bullying, maltrato infantil, maltrato

de animales, actividad sexual, suicidio o autolesiones, incitacion al odio, promocién

158 Serrano Marin, Vicente, op. cit., p.101.
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de consumo de drogas, imagenes intimas sin consentimiento, explotacion sexual,
acoso, ventas no autorizadas, violencia o se comparten imagenes privadas.

También se destaca entre las opciones la de derecho de privacidad de laimagen.
Se selecciona enviar e inmediatamente Facebook genera un recuadro en el que
sefala la confirmacion de la denuncia, preguntando; “;Infringe esto nuestras
Normas comunitarias?” Ademas, permite “consultar normas comunitarias” con un
comentario” La finalidad de nuestras Normas comunitarias es ayudarte a conocer el
tipo de contenido que se permite compartir en Facebook y el que puedes denunciar
para que lo eliminemos.” Finalmente da la opcion de seguir con la denuncia con la
leyenda “Creo que este contenido infringe las Normas comunitarias de Facebook”
en donde se selecciona Sl o NO y abajo las opciones de cancelar o denunciar.
Pueden pasar 1 0 2 dias y se da un previo aviso si procedi6 la denuncia o si no se
encontré ninguna intromision que hubiera causado algun dafio. No siempre es
seguro la eliminacion ya que necesitan evaluar el caso en concreto. De igual modo,
entre mas personas ayuden a denunciar el delito o intromision es mas facil que
Facebook quite el contenido, aunado a esto también se da la opcion de bloquear o
dejar de seguir al usuario que causa el dafo.

Los usuarios proporcionan datos, pero también generan likes o me gusta,
comentarios y compartir, a partir de ahi los anunciantes ganan con la informacion
gue ya se proporcion0 para venderla a posibles compradores, dependiendo de los
patrones de comportamiento de cada usuario, es decir; la nano personalizacion.
Asi pues, en una solicitud de amistad en Facebook lo primero que se puede apreciar
ademas del nombre es la fotografia, esa imagen que da identidad del usuario ante
la sociedad. Esa identificacion es lo que Facebook llama fotografia de perfil. Existe
un relato contado a partir de una solicitud de amistad:

“Hace poco recibi en Facebook la solicitud de amistad de alguien cuyo nombre no
reconoci, una chica voluptuosa de ojos grandes y abundantes pestafias. Hice clic
para descubrir de quien se trataba, lei su perfil. No me decia demasiadas cosas
acerca de ella. Pero parecia El perfil de alguien a quien podria conocer.
Compartiamos varios intereses. Volvi a mirar sus ojos eran demasiados grandes.
De hecho, cuando miré con mayor atencién, me di cuenta de que la imagen de su
perfil ni siquiera era una fotografia; habia sido creada con un programa de disefio
en 3D. Dicha persona no existia. Mi nueva y atractiva supuesta amiga era producto
de software rastreaba tus contactos para recolectar datos de los usuarios de
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Facebook. Incluso la lista de peliculas y libros que a ella le gustaban parecian
haber sido sacados de las listas de sus amigos. **°

De esa manera, las imagenes virtuales no son forma de identificacién sino una
estrategia de adaptacion al usuario, engafiando y proporcionando lo que se quiere
o se desea ver, sin embargo, esto no esta muy lejos de la realidad ya que en pocos
afos esto sera algo de la vida cotidiana con la avanzada inteligencia artificial.

En el caso de los menores de edad, se sefiala que para registrarse en Facebook
se requiere una edad minima de trece afios, comprobandola con la fecha de
nacimiento que se ingresa. Esto resulta un problema, ya que se puede inventar la
fecha de nacimiento sin poder comprobar la veracidad de la informacion, quedando
expuestos los menores de trece anos.

[...] el problema de la seguridad de los datos concentrados en los repositorios de
unas pocas empresas; la obtencion de los datos sin un consentimiento real para
un tratamiento poco transparente que ponga el riesgo el derecho fundamental a la
intimidad, para empezar, pero también el de la libre expresion, el derecho a la
participacion politica, y la libertad de movimientos; y el caracter ético -0 no- de que
los titulares de los datos comercien con los mismos, de que obtengan un pago por
ellos mas alla de recibir servicios Utiles pero poco transparentes]...]**°

Algunos antecedentes de Facebook que anticiparon aspectos en donde la
invasion a laintimidad seria un espectaculo son 1984y Un Mundo Feliz %2, obras
trata de la libertad la cual no podia competir con la tecnologia que cada vez estaba
mas avanzada.

En el caso de Facebook la participacion de la audiencia conlleva varias

reacciones que son; el comentar una publicaciéon, la segunda es compartir y la

159 pariser, Eli, El Filtro Burbuja, op. cit. p. 189.

160 |bidem, p. 27.

161 En esta obra George Orwell acufia el término “El Gran hermano” o Big Brother, todo esto por la
vigilancia que existia hacia la sociedad con las llamadas tele pantallas que en este caso son las
camaras de video que existen en espacios publicos y privados. Entre las cosas que controlaba el
partido era el sexo y cualquier expresion de individualismo, pero la represién politica era lo mas
importante, bajo este sistema totalitario donde un pensamiento diferente al partido les convertia en
disidente y ese tipo de delitos eran investigados por la temida policia del pensamiento. Por otro lado,
es slogan llamado el Gran hermano te vigila, es la propaganda que el partido ejerce en los
ciudadanos enfatizando y recordandoles que no existe la privacidad y que estdn constantemente
observados en cada momento, pero al mismo tiempo el partido se excusa diciéndole a los
ciudadanos que la zona de vigilancia que ejerce el Gran hermano es para que todos estan protegidos
y Seguros.

162 Un mundo feliz, obra clasica escrita por el britanico Aldous Huxley, publicada por primera vez en
1932, la novela es una distopia que anticipa el desarrollo en tecnologia avanzada.
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tercera es dar un like 0 me gusta, este tipo de participacion es lo que genera que
una noticia o publicacién aparezca una y otra vez entre las principales novedades.

La expresioén de like o me gusta en Facebook viene desde la época romana en
donde los gladiadores luchaban, y el movimiento de un dedo costaba la vida o la
muerte, la expresién arriba significaba la vida, mientras que el movimiento para
abajo era la muerte. En Facebook el me gusta es una forma de aprobacion.

“Cada signo de aprobacién es un incremento de lo que el gran filésofo del siglo
XVII, Benito Spinoza, llamaria la potencia de obrar, un incremento de alegria,
diriamos, en la medida en que los otros dan cuenta de lo acertado de uno mismo,
refuerzan la propia imagen tanto frente a si mismos como frente a los otros y nos

hacen sentir bien”.183

A) Foto de perfil
En un primer momento es necesario analizar la fotografia de perfil ya que es la forma
de identificacion en Facebook, entre un usuario y otro, ademas de ser la
presentacion que se tiene ante las demas personas socialmente, ya sea en el
ambito familiar, laboral y personal. Constituye un acto de comunicacion publica.

En la Universidad Estatal de Ohio han llegado a la conclusion de que la foto que
se emplea en el perfil de Facebook es todo cuanto necesita otro usuario para
formarse una impresion. Es decir, las palabras con las que se describe o los
mensajes que publica, no se tienen en cuenta a la hora de valorar como es una
persona en las redes sociales, asi lo explica Brandon Van Der Heide en la revista
Journal of Communication.

La foto de perfil es una aprobacién social asi lo explica Paloma Llaneza, “[...]
cuando cambiamos nuestra foto de perfil, Facebook sabe que es el momento en el
gue somos vulnerables a la aprobacién social y coloca mas arriba en el feed y por
mas tiempo, para que el usuario se sienta recompensado y reconfortado en su
pertenencia a la comunidad de Facebook”¢4

El like, esta accién que replica una y otra vez una publicacion surgié de las
estrategias para tratar de consumir el mayor tiempo posible de atencién posible

163 Serrano Marin, Vicente, op. cit., p. 60.
164 | laneza, Paloma, op. cit., p. 155
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de la gente. Su disefio se hizo con la intencion de dar a los usuarios un pequefio
golpe de dopamina, de explotar una vulnerabilidad de la psique humana: la
necesidad de validacién social.

Pues bien, ahora la red social de Zuckerberg ha decidido recientemente cambiar
un ajuste, sin previo aviso ahora la imagen principal del perfil se muestra siempre
con la posibilidad de ser ampliada y ver a tamafio completo por cualquier persona,
independientemente de ser o no ser un amigo. Es decir, que cualquier persona
puede ver la foto de perfil, tomar una foto de captura o robarla.

En esta disposicidn existe una tesis aislada que sefala que la fotografia de perfil
de Facebook es publica, alegando estos fundamentos;

"DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS.
MEDIOS A TRAVES DE LOS CUALES SE REALIZA LA COMUNICACION
OBJETO DE PROTECCION.", todas las formas existentes de comunicacion y
aguellas que sean fruto de la evolucién tecnoldgica, deben quedar protegidas por
el derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Ahora
bien, constituye "prueba ilicita" cualquier elemento probatorio que se haya
obtenido o incorporado al proceso en violacion a derechos fundamentales, como
son la inviolabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones, de manera
gue cuando la prueba es obtenida mediante una conducta dolosa transgresora de
derechos humanos, sera espuria, y como tal, debera privarsele de todo efecto
juridico en el proceso penal en atencibn al respeto de las garantias
constitucionales. Por otra parte, a toda persona asiste el derecho humano a la vida
privada (o intimidad), cuya nocion atafie a la esfera de la vida en la que puede
expresar libremente su identidad, en sus relaciones con los demas, o0 en lo
individual. Este derecho a la vida privada tiene vinculacién con otros, como
aquellos respecto de los registros personales y los relacionados con la
recopilacién e inscripcién de informacién personal en bancos de datos y otros
dispositivos, que no pueden ser invadidos sin el consentimiento de su titular. En
esta tesitura, partiendo de lo dispuesto en el articulo 135, parrafo penaltimo, del
Cdbdigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la informacién
contenida en péaginas de Internet, constituye un adelanto cientifico que puede
resultar atil como medio probatorio, siempre que para su obtencién no se utilicen
mecanismos para violar la privacidad de las personas. Bajo tal contexto, y
tomando en cuenta que dentro de las politicas de privacidad que se establecen en
la red social (Facebook), si bien cada usuario es libre de administrar el contenido
y la informacién que publica o comparte, no obstante, entre esos lineamientos se
establece que la fotografia del perfil "es publica", por consiguiente, quien decide
usar dicha red social, asume las "politicas de privacidad" que la misma determina,
entre las cuales se encuentra la citada, y en ese orden, no puede calificarse como
"prueba ilicita" la obtencion de la impresién fotografica del imputado cuando, para
conseguirla, la ofendida no hizo otra cosa que acceder a la red social mencionada,
e introducir versiones del nombre que recordaba de su probable agresor,

165 |bidem, p.142
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comportamiento que bajo ninguna perspectiva puede calificarse como ilegal o
violatorio de los derechos humanos del quejoso.1

Acerca de esta tesis aislada se pueden determinar muchas cosas; la primera de
ellas es que la proteccion que se le brinda al interés superior del menor en redes
sociales debe imperar sobre cualquier otro derecho, la segunda es que cada usuario
gue tiene una cuenta de Facebook es libre de administrar el contenido y la
informacion que comparte, asumiendo su responsabilidad y aceptando las politicas
de privacidad, asimismo, la foto de perfil en esta tesis se determina como publica y
constituye una prueba valida la obtencion de una captura fotografica de perfil en
casos de delitos de una violacion agravada.

Existen pequeios pasos que aseguran el negocio de Facebook con los datos
personales, el primero de estos es abrir una cuenta, solo se necesita, nombre, fecha
de nacimiento y un correo electronico, el segundo paso es verificar la identidad,
afadiendo una foto de perfil y ahora recientemente también afiadir una foto de
portada las cuales pueden ir cambiando a lo largo de la vida. Sin embargo,
Facebook no genera una proteccion, cualquier persona puede subir fotos
haciéndose pasar por otra, ocasionando con esto un robo de identidad, la cual
constituye un delito.

A pesar de que Facebook siempre esta haciendo actualizaciones, es extrafa la
decision que permite que se configure con visibilidad “Sélo yo”, esto significa que
aquellos que no sean amigos no podran ver los comentarios, datos fotogréaficos o
gustos, pero si podran ver la foto de perfil en un tamafio completo. Esto sin duda
tiene varias controversias, por un lado, como usuario permite identificar a quien se
acepta o se agrega al grupo de amigo sin generar una desconfianza, pero por otro
lado también como usuario se esta expuesto a intromisiones. A continuacion,
algunos pasos a seguir para cambiar la foto de perfil de publica a privada;

El primer paso es cambiar la foto de perfil; anteriormente Facebook afiadia una
herramienta de recorte de imagenes para la version pequefia de la imagen de perfil.

Ahora la herramienta incluida permite recortar tanto la foto en miniatura como la foto

166 Tesis: 1.50.P.42 P, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, noviembre
de 2015, t. 1V, p. 3603.
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en tamafio completo en un cuadro de dos tamafios diferentes. Por lo tanto, hay que
tener en cuenta que, si se sigue utilizando una foto de perfil recortada con la antigua
herramienta, la gente todavia podra ver la imagen a tamafio completo, si no quiere
que esto sea asi, se recomienda eliminar la foto actual y volverla a subir utilizando
la nueva herramienta para recortarla.

El segundo paso es utilizar una foto pequefia; si lo que se quiere es evitar que
su foto de perfil de alta resolucion circule por Internet con todo lujo de detalles, se
recomienda recortar y cambiar el tamafio antes de subirla a la red social, recortando
por ejemplo la foto a un cuadrado y luego cambiandole el tamafio.

El tercer paso es cambiar la configuracién de privacidad individual de sus fotos
de perfil; por defecto, todas las fotos de perfil son publicas y por lo tanto incluso las
personas que no son amigos van a poder ver la imagen actual de perfil y todas las
anteriores en tamafio completo. Para evitar esto hay que abrir cada una de las fotos
de perfil que se tengan y editarlas para que a través del boton de privacidad
seleccionar mas opciones y hacer clic en Sélo yo.'%” Con este cambio se genera
control y privacidad en el perfil.

La identidad de una persona no solo es la imagen, es la voz, huellas dactilares,
ADN, iris, todos ellos son datos biométricos, que permiten determinar al ser humano
como unico e inigualable.

La foto de perfil de Facebook es tan sélo una pequefia referencia para decidir si
una solicitud de amistad era aceptada o no, dependiendo si se conocia 0 no a la
persona. Ahora unaimagen de perfil en Facebook brinda confianza y seguridad, con

ella se identifica y se puede identificar a los demas.

B) Aviso de privacidad
De esta manera, Facebook puede hacer uso de la informacion que como usuario
generas, al abrir una cuenta, subir informacion y aunado a esto, aceptar el aviso de

privacidad generado por la red, ya que si no se acepta no se puede abrir una cuenta.

7Informacion sacada del periodico “El pais”,
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2015/05/12/lifestyle/1431430512_244556.html
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El aviso de privacidad en pocas palabras es el documento que se firma via digital,
para dar el consentimiento de que el contenido creado pasara a mano de la red
social. Asi pues, cada usuario de Facebook firma un “contrato” en donde cede toda
la informacién que produce dentro de esa misma red social, cada actividad, cada
clic, cada dato, eso es el aviso de privacidad. Sin duda el precio por tener Facebook,
es muy alto.

Los avisos de privacidad tienen datos que recaban, almacenan, ceden, analizan
y agregan cada vez que se usa la red social Un estudio de la Universidad de
Berkeley plante6 un ejercicio para determinar quién hacia clic en el aviso de
privacidad para obtener informacion de esta, la gran sorpresa es que nadie lo hizo,
esto tiene consigo, ya que estan regalando sus datos con un consentimiento
informado eso significa que al aceptar algo, estas informado. Los avisos de
privacidad tienen un lenguaje complejo de entender y en letras muy pequefias, sin
duda, las empresas no estan interesadas en que se entiendan. Las politicas de
privacidad no son hechas para usuarios.

El algoritmo de Facebook estd disefiado para maximizar la atencion de los
usuarios y las horas que dedican a la plataforma, tiempo que esta directamente
ligado a los beneficios que la tecnologia obtiene por publicidad. EI modelo de
negocio se basa en hacer crecer el nUmero de usuarios y las conexiones e
interaccione entre ellos para, de esa forma, aumentar su base de datos!®®

Segun las politicas de Facebook, los datos recopilados en su plataforma solo
pueden ser usados para propositos de la misma aplicacion y no pueden ser
transferidos o vendidos. Pero esto no es asi.

El caso polémico mas reciente es el documental Nada es privado el cual se
encuentra en la plataforma digital Netflix, esta trata de las elecciones del 2016 y las
alianzas que se dieron entre Donald Trump y Facebook, las cuales fueron idéneas
para que Donald Trump ganara las elecciones. La forma de organizacion es el
analisis de datos de millones de usuarios estadounidenses que tenian cuenta de
Facebook, informandose de sus gustos e intereses, a través de sus bdsquedas y

voz, orientando con ellos a votar por Trump y descartando a Hillary Clinton.

168 Menarguez, Ana Torres, “Los renegados de Silicon Valley que ahora quieren frenar a las
tecnologias”, El Pais, 9 de agosto de 2018,
https://elpais.com/tecnologia/2018/07/26/actualidad/1532614407_402741.html
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La empresa'®® que uso el andlisis de datos para el desarrollo de marcas y
campafas para politicos buscando cambiar el comportamiento de la audiencia fue
Cambridge Analytica, el filtro de datos se dio a principios del afio 2018 recopilando
sin consentimiento los datos personales de millones de usuarios de Facebook, para
la campafia de Trump, después de esta informacion Facebook perdié US$ 37.000
millones en un solo dia.

Después de Cambridge Analytica los usuarios cambiaron la forma de ver
Facebook, tan solo el (54%) cambio los ajustes de privacidad en los ultimos 12
meses segun un informe de Pew Research Center, (42”) afirmaron haber tomado
vacaciones, pero lo publicaron algunas semanas después, y el (25%) borro la
aplicacion.

Mark Zuckerberg comparecié ante el congreso del Estado en abril de 2018 por
el caso Cambridge Analytica, en ese entonces respondio 500 preguntas sin mucho
pensarlas, al momento de preguntarle cuanta informacion acumulaba o si esa
informacion desparecia o hacia donde iban todos esos datos, solo se quedo6 en
blanco sin responder. Cual es el precio por ser un usuario de Facebook, compartir
y tener una validacion social, asi es como los datos son el alimento de las redes, a
través de los patrones de comportamiento.

Asi pues, gracias a los patrones de comportamiento es que Facebook utiliza
técnicas, gracias a la nano personalizacion'’®, es decir, que pueden adaptarse
algoritmicamente a cada persona, los usuarios piensan que manejan a Facebook,

cuando es al revés.

169 E| robo de datos fue a través de un profesor de la Universidad de Cambridge Aleksandr Kogan.
El desarrollo un test de personalidad en 2013 en Facebook, donde 265.000 usuarios completaron el
test que requeria permiso para acceder a informacion personal y de la red de amigos, sin el
consentimiento de estos ultimos.

Fue asi como Kogan se hizo de actualizaciones de estado, "me gusta" y hasta mensajes privados
de mas del 15% de la poblacion de EE.UU., los cuales luego vendio a la empresa de Nix. En
entrevista con la BBC, Wylie explicé que cruzaron los datos del test de Kogan con la informacién de
Facebook para inferir perfiles psicoldgicos de cada usuario.

Asi, Cambridge Analytica logré saber cual debia ser el contenido, tema y tono de un mensaje para
cambiar la forma de pensar de los votantes de forma casi individual. Pero la compafiia no solo envié
publicidad personalizada, sino que desarrollé noticias falsas que luego replicd a través de redes
sociales, blogs y medios, www.bbc.com » mundo » noticias-43472797

170 laneza, Paloma, op. cit., p. 149
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Facebook brinda muchos beneficios, pero en este siglo XXI proteger los
derechos fundamentales como la imagen, debe predominar sobre cualquier otra
cosa. Las trasgresiones existen y seguiran existiendo, sin embargo, se debe de
tener la informacion para evitar caer en un delito y para saber de qué manera se

puede proteger el derecho a la imagen.

4.1.1. Condiciones de uso de Facebook
Facebook y sus condiciones del servicio!’! se actualizan constantemente, respecto
a las fotografias de derechos de autor, concede una amplia licencia no exclusiva,
sin retribucién econdémica, para utilizarlas. Esta licencia termina cuando el usuario
borra la fotografia o elimina la cuenta.

En este sentido la red social posee filtros donde da la opcidén de con quien se
desee compartir cualquier tipo de contenido, las opciones son al publico, amigos,
solo yo o personalizar en se elige con quien se compartira el contenido. Lo mas
nuevo es que cuando se comparte alguna fotografia o publicacion, ya se puede
tener la opcion de compartir solo por un determinado grupo o cierto tiempo, después
de esto ya no se puede ver y aparece la leyenda; “El contenido no esta disponible
en este momento”. Donde aclara que, por lo general, esto sucede porque el
propietario solo compartio el contenido con un grupo reducido de personas, cambio
quién puede verlo o este se elimind.

De igual manera la configuracion de los albumes de fotos y los etiquetados de
imagenes pueden manejarse en el rubro de privacidad y seguridad en donde
aparece biografia y etiquetado de tal manera que seleccionas si esas fotografias se
comparten a todos, amigos de amigos, amigos, amigos excepto, solo yo o
personalizado donde se elige de manera particular a las personas.

A continuacién, una lista que arroja algunos de los datos que Facebook recopila
solo al subir una fotografia conforme a su politica de privacidad, ahora llamada
politica de datos:

Existen los datos activos que son los datos proporcionados al subir una

imagen a Facebook los cuales son:

171 para mayor informacion, https://es-es.facebook.com/legal/terms
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e Foto cargada
e Texto enviado con foto

e Reconocimiento facil

Ahora bien, los datos pasivos, son los recogidos por Facebook estos dejan

ver lo que verdaderamente hay detras al subir una imagen, los cuales son:

e Anadlisis de la foto

e Ubicacion de la foto

e Fecha

e Tipo de dispositivo

e |D del dispositivo

e Sistema operativo del dispositivo

¢ Nivel de bateria

e Intensidad de sefal

e Seiial bluetooth

e Velocidad de conexion

e Espacio libre

e Nombresy tipos de aplicaciones

e Balizas de wifi cercanas y torres de telefonia

e Dispositivos cercanos

e Zona horaria

e Operador movil o proveedor de servicios de internet IP

e Tiempo

e Frecuenciay duracién de las actividades

e Version del hardware y version del software 172

Asimismo, solo por el uso de servicio al abrir una cuenta en Facebook los datos

recabados son los siguientes:

e Nombre

e Direccion de correo electrénico

172 | laneza, Paloma, op. cit., p. 45.
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Contenido compartido

Contenido visto

Tipo de contenido dedicado a cada contenido

Si se comentd 0 no sobre mensajes y comunicaciones con otros
Conexiones con amigos, grupos, cuentas y hashtags
Eventos de la vida

Puntos de vista religiosos

Opiniones politicas

Intereses

Salud

Raza u origen étnico

Creencias filosoficas

Pertenencia a sindicatos

Registro de llamadas

Historial de registro de SMS

Detalles de contacto

Informacion de pago

Informacion de envio

Numero de teléfono movil

Ubicacion precisa del dispositivo

Fotos y videos subidos

Configuracion de dispositivo de reconocimiento facial
Acciones de comunicacion de Messenger en Facebook
Interacciones con amigos, grupos, cuentas y caracteristicas de hashtags
Ubicacién de una foto (con metadatos)

Fecha, hora, frecuencia y duracién de las actividades
Hardware del sistema operativo

Version de software

Nivel de bateria

Potencia de sefial disponible
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¢ Almacenamiento del navegador

e Tipo de aplicacion y nombres de archivo

e Complementos

e Comportamiento del dispositivo (movimientos del mouse, Windows en
primer plano o en segundo plano)

e |dentificador del dispositivo

e Si el dispositivo usa Bluetooth

e Sefial WIFI, beacons y torres de telefonia cercanas

e Operador movil

e Proveedor del servicio de internet

e Idioma

e Zona horaria

e Direccion IP

e Velocidad de conexion

e Dispositivos cercanos, como el televisor, para realizar compras de
transmision de TV a teléfono

e Donaciones

e Servicios

e Actividad fuera de Facebook, incluidos sitios web visitados, compras
realizadas, anuncios vistos y servicios usados en linea y acciones offline
de proveedores terceros de datos.

e Actividad de Instagram: donde vives, lugares a los que vas, empresas,
cercania con personas, informacion de eventos, empresas, asistencia a
conciertos, citas, comentarios de amigos, acerca de ti, mensajes de
amigos, informacién de contacto de amigos, fotos de amigos, preguntas de
busqueda de Facebook!’®

Lo que respecta del derecho a la imagen Facebook manifiesta que el usuario

titular de la cuenta conserva la propiedad intelectual respecto al contenido, pero el

173 |bidem, p. 48
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uso de los derechos de autor o marcas debe ser con el consentimiento de la red
social.

Nos reservamos todos los derechos del contenido protegido por derechos de
propiedad intelectual (de nuestra propiedad) que ponemos a disposicién en
nuestros Productos (como imagenes, disefios, videos o sonido que ofrecemos y
gue tu afades al contenido que creas o compartes en Facebook). Tu conservaras
los derechos de propiedad intelectual relativos a tu contenido. Solo puedes usar
nuestro contenido con derechos de autor, 0 nuestras marcas comerciales o
similares, segun lo establecido en nuestras Normas de uso de marcas, o bien con
nuestro consentimiento por escrito. Debes obtener nuestro permiso por escrito o
contar con uno en virtud de una licencia de codigo abierto para modificar,
descompilar o intentar extraer de algin otro modo nuestro codigo fuente, asi como
crear obras derivadas a partir de é1.*"*

En el afio 2008 las investigadoras, Lorrie Faith Cranor y Aleecia MacDonald,
decidieron calcular cuanto tiempo les llevaria leer cada politica de privacidad de los
servicios que usaban. [...] ellas calcularon un aproximado de 25 dias al afio.!”™

El apartado 3 en permisos que concedes, se puede encontrar, el permiso que da
el usuario a la red de usar el contenido que se genera y se comparte;

Permiso para usar el contenido que creas y compartes: hay contenido que
compartes o subes, como fotos o videos, que puede estar protegido por leyes en
materia de propiedad intelectual o industrial.

Eres el propietario de los derechos de propiedad intelectual o industrial (como
derechos de autor o marcas) del contenido que creas y compartes en Facebook
y en los Productos de las empresas de Facebook que uses. Ninguna disposicion
de las presentes Condiciones te priva de los derechos que tienes sobre el
contenido de tu propiedad. Puedes compartir libremente tu contenido con quien
quieras y donde desees.

En concreto, cuando compartes, publicas o subes contenido que se encuentra
protegido por derechos de propiedad intelectual o industrial en nuestros
Productos, o en relacion con ellos, nos concedes una licencia en todo el mundo,
no exclusiva, transferible, sublicenciable y exenta de pagos por derechos de
autor para alojar, usar, distribuir, modificar, mantener, reproducir, mostrar o
comunicar publicamente y traducir tu contenido, asi como para crear contenido
derivado (de conformidad con tu configuracién de privacidad y de la aplicacion).
En otras palabras, si compartes una foto en Facebook, nos das permiso para
almacenarla, copiarla y compartirla con otros (de conformidad con tu
configuracién), como proveedores de servicios que nos ayudan a proporcionar
nuestros servicios u otros productos de Facebook que usas. Esta licencia dejara
de tener efecto cuando tu contenido se elimine de nuestros sistemas.’®

174 para mas informacion, https://www.facebook.com/legal/terms
175 |dem, p. 277.
176 Consultar, https:/iwww.facebook.com/legal/terms
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En este sentido también menciona que el contenido puede eliminarse
individualmente, o se puede que elimines la cuenta para suprimirlo todo de una sola
vez. Ademas, da la opcién de descargar una copia de los datos antes de eliminar la
cuenta. Cuando se elimina el contenido, el resto de los usuarios dejaran de verlo,
pero seguird alojado en el sistema en los siguientes supuestos:

No se puede eliminar inmediatamente debido a limitaciones técnicas (en cuyo
caso, tu contenido se eliminara en un plazo maximo de 90 dias desde que decides
eliminarlo).

La eliminacién inmediata del contenido limitaria nuestra posibilidad de:

Investigar o detectar practicas ilegales o infracciones de nuestras condiciones y
politicas (por ejemplo, un uso incorrecto de nuestros Productos o sistemas)
Cumplir con cualquier obligacion legal, como la proteccién de pruebas.

Cumplir con los requerimientos de autoridades judiciales, administrativas o
policiales, asi como de organismos gubernamentales.

Existe otro apartado en donde se puede usar, el nombre, foto de perfil e

informacion sobre acciones que realizas en anuncios y publicidad.

Nos concedes permiso para usar tu nombre, tu foto del perfil e informacién sobre
las acciones que realizas en Facebook junto a o en relacién con anuncios, ofertas
y otro contenido patrocinado que mostramos en nuestros Productos, sin recibir
compensacion de ningun tipo. Por ejemplo, podemos mostrar a tus amigos que te
interesa un evento promocionado o que te gusta una pagina creada por una marca
gue nos paga para mostrar sus anuncios en Facebook. Este tipo de anuncios solo
se muestra a las personas que tienen tu permiso para ver las acciones que realizas
en Facebook.

En este apartado se revela el permiso para que Facebook use el nombre, foto
de perfil e informacion personal que se realiza dentro de la red social patrocinada,
estos anuncios solo les aparecen a los amigos que se desea, el usuario controla
estas acciones.

Al aceptar las politicas de privacidad de una empresa, renuncias a los derechos
y estas pueden cambiar las reglas en cualquier momento. Facebook no es la
excepcion, ya lo ha hecho, cambio las reglas del juego en 2010, las empresas

pueden cambiar las politicas de privacidad de forma retroactiva.

4.1.2. Normas comunitarias de Facebook
Las normas comunitarias de Facebook no son otra cosa que las reglas para la

buena convivencia entre los usuarios de la red social. Debido a intromisiones a

147


https://www.facebook.com/help/212802592074644

derechos humanos, es que estas normas van cambiando y algunas veces se

vuelven complejas de entender.

El contenido de Facebook cada vez es diferente, aparece de forma aleatoria,

aunque las imagenes tienen mucho peso en redes, ya que es mas facil que parezca

una fotografia que una actualizacion de estado donde solo incluye letras.

Ahora bien, en la pagina de Facebook se pueden encontrar estas normas

comunitarias, donde expresan su finalidad de la siguiente manera;

Nuestras Normas comunitarias siempre apuntaron a crear un espacio donde las
personas puedan expresarse y dar a conocer su opinion, y esta maxima no
cambiara. La mision de crear comunidades y unir mas al mundo depende de la
posibilidad de las personas para compartir diferentes perspectivas, experiencias,
ideas e informacion. Queremos que las personas puedan hablar abiertamente
sobre los temas que les importan, incluso si otros no estan de acuerdo o los
consideran objetables. En algunos casos, permitimos contenido que, de otro
modo, incumpliria nuestras Normas comunitarias si es de interés periodistico y
relevante para el publico. No obstante, primero analizamos su valor de interés
publico, evaluamos el riesgo de dafio y tomamos una decision en funcién de
normas internacionales sobre derechos humanos.

Si bien nuestro compromiso con la expresibn es de suma importancia,
reconocemos que internet crea cada vez mas oportunidades para cometer
abusos. Por este motivo, si limitamos la expresidn es porgue buscamos proteger
uno o mas de los siguientes valores. 177

En este sentido Facebook permite opinar y expresar, se destaca lo incluyente

gue se muestra con todos sus usuarios, ademas menciona algunos factores que

pueden ser determinantes en caso de intromisiones a los derechos humanos como

el interés periodistico que pueda ser importante o el interés publico, con esto

valoran cada caso en particular.

De igual modo, Facebook acepta que existen casos en donde se necesita una

ponderacion entre derechos, en este caso el derecho a la propia imagen vs.

Facebook.

Las normas comunitarias de Facebook son las siguientes:

Autenticidad: en este sentido Facebook quiere un contenido auténtico no
enganoso.

Seguridad: en este apartado Facebook se muestra como un lugar seguro,

destacando la expresién como uno de sus principios.

77 Mas informacion en, https://www.facebook.com/communitystandards/
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e Privacidad: Facebook se compromete a proteger la informacion de sus
usuarios, dando el derecho de decidir qué y como compartir el contenido.

e Dignidad: reitera que como los derechos fundamentales Facebook también
hace valer la dignidad, reiterando que todos tienen los mismos derechos,
respetando la dignidad como base principal.

Finalmente, Facebook reitera:

Nuestras Normas comunitarias se aplican a personas de todo el mundo y a todos
los tipos de contenido. Su disefio es exhaustivo, por lo que un contenido que
podria no considerarse que incita al odio podria eliminarse, de todas formas, por
infringir una politica diferente. Sabemos que las palabras adoptan diferentes
significados o repercuten de un modo distinto segun la comunidad, el idioma o el
origen locales. Nos esforzamos por tener en cuenta estos matices y, al mismo
tiempo, aplicamos nuestras politicas a las personas y su expresién de manera
coherente y justa. Para aplicar determinadas politicas, necesitamos mas
informacion o contexto, de acuerdo con lo dispuesto en nuestras Normas
comunitarias.

Las personas pueden reportar contenido potencialmente infractor, incluidas
paginas, grupos, perfiles, contenido individual y comentarios. También
concedemos control sobre la propia experiencia, ya que
permitimos bloguear, dejar de seguir u ocultar personas y publicaciones.

Las consecuencias de infringir nuestras Normas comunitarias varian en funcién
de la gravedad de la infraccién y del historial de la persona en la plataforma. Por
ejemplo, la primera vez que una persona infrinja las normas, podremos enviarle
una advertencia, pero si continda infringiendo las politicas, podremos restringir su
capacidad para publicar en Facebook o inhabilitar su perfil. También es posible
gue avisemos a las autoridades si creemos gue existe riesgo de dafos fisicos o
amenazas directas a la seguridad publica.

Nuestras Normas comunitarias sirven como guia de lo que esta permitido y lo que
no en Facebook, y les pedimos a los miembros de la comunidad de Facebook que
las cumplan.

Ten en cuenta que la version en inglés de las Normas comunitarias contiene las
politicas méas actualizadas y debe usarse como documento principal.

Por otro lado, Facebook contiene en el apartado de seguridad I, nimero 11
llamado. Infracciones de privacidad y derechos de privacidad de las imagenes!’® en
donde explica:

La privacidad y la proteccion de la informacién personal son valores
fundamentales para Facebook. Ademas, invita a no publicar informacion personal o
confidencial de otras personas sin obtener primero su consentimiento. Asimismo,

en el tema de las imagenes recomienda la opcién de reportar imagenes que

1"8https://es-la.facebook.com/communitystandards/privacy_violations_image_rights/
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consideren que infringen sus derechos de privacidad. Ademas de no publicar,
contenido que facilite el robo de identidades'’® al publicar o solicitar informacion de

identificacion personal, como:

Numeros de identificacion nacional, nimeros de la seguridad social, nimeros de
pasaporte o0 numeros de examenes, documentos de identidad oficiales,
credenciales o identificaciones escolares y educativas que tengan dos de las
siguientes caracteristicas: (1) nombre, (2) foto o (3) numero de identificacion,
identidades digitales, incluidas las contrasefias entre muchos otros.

Excepto en casos excepcionales de interés periodistico, contenido obtenido
(supuesta o ciertamente) por hackeo, sin importar si la persona afectada es una
figura publica o un particular.

En las ultimas actualizaciones Facebook se avisa cuando alguna imagen tiene
un contenido inapropiado, de violencia, sexual o sensible esta se muestra borrosa,
este contenido también aparece a los menores de 13 afios o0 en el caso de México
a los menores de 18 afios.

En las personas fallecidas sus familiares y amigos solicitan una cuenta
conmemorativa, en donde aparecera la frase en memoria de'®arriba del nombre,
es una forma de homenaje y proteger intentos de inicio de sesion o actividades
fraudulentas.

La seguridad del usuario es lo mas importante para Facebook por eso si alguien
infringe sus politicas, limitan su capacidad de publicar en Facebook o inhabilitar su
perfil, se ponen en contacto con las autoridades o fuerzas del orden pertinentes en

caso que exista riesgo real de lesiones o amenazas directas.

179 http://iwww.facebook.com/help
180 Mayor informacion en, https://www.facebook.com/help/contact/651319028315841
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CONCLUSIONES

Es importante el analisis de las preguntas reveladoras que se mencionaron al
principio pues son parte fundamental del trabajo que se realiz6, la pregunta general
plantea cuéles son las excepciones del derecho a la propia imagen de particulares
en Facebook, en este sentido, el derecho a la informacion que en este caso es la
representacion de Facebook por ser una red social que brinda libertad de expresion
no es un derecho absoluto. Puede tener excepciones, como es el derecho a la
propia imagen. De esta manera, se sostiene que no debe de existir una jerarquia,
subordinacion o rango donde predomine un derecho sobre otro, ya que todos los
derechos son importantes y fueron creados para satisfacer las necesidades de los
individuos. El principio de proporcionalidad es el adecuado para la resolucion de dos
derechos que se encuentran en conflicto. Ademas, se afirma que las excepciones
gue se encontraron para la captacion, reproduccion y difusion del derecho a la
propia imagen, son aquellas en donde los personajes publicos o con notoriedad
publica estan expuestos en un acto publico o en lugares abiertos. De igual manera,
la utilizacion de imagenes en reportajes donde la imagen soélo sea accesoria a la
informacion sin quitarle el valor que se merece. Finalmente es valido utilizar la
caricatura que esta protegido como una forma de libertad de expresion siempre y
cuando no sea ofensiva. El interés publico es fundamental al determinar si existe
una vulneracion a la propia imagen de una persona ya sea en medios escritos o
electronicos.

PRIMERA. La primera pregunta especifica es definir los criterios importantes del
derecho a la propia imagen, para esto se comenzé con los derechos de la
personalidad, determinando que el derecho a la propia imagen es un derecho
condescendiente con otros derechos, ya que no solo se puede afectar la imagen,
también la intimidad y el honor, en estos casos la reparacion del dafio debe
considerar a todos los derechos afectados y tomar en cuenta que cada uno tiene
plena autonomia y necesita proteccion jurisdiccional.

SEGUNDA. En la segunda pregunta se afirma que los instrumentos
internacionales son fundamento en el tema de derecho a la propia imagen, pues

estos reconocen este derecho, el objetivo de la Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos es que sirvan de precedente,
para atender las diferentes controversias que puedan suscitarse en los paises que
forman parte de estos documentos. Asimismo, Espafia reconoce el derecho a la
propia imagen como un derecho personal y fundamental, en la Constitucion
Espafiola, asi como leyes organicas especiales en donde se determina a detalle
todas las caracteristicas que posee este derecho.

TERCERA. La tercera pregunta demuestra que el derecho a la propia imagen no
esta reconocido expresamente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, ya que el articulo 16 constitucional solo posee una derivacion, se puede
encontrar en algunos codigos de estados y leyes secundarias. Asi pues, se afirma
gue es necesario el reconocimiento del derecho a la propia imagen, asi como una
proteccion a los datos personales, publicaciones privadas y fotografia de perfil en
Facebook, para evitar que se violen la garantia del pleno goce de una vida digna.
En tema de derechos de autor la indemnizacion del dafio debe ser material, esto se
traduce a una valoracion econOmica, ya que resulta mas facil valorar
econoémicamente mediante una indemnizacion cuanto es el dafio causado a la
afectacion de una imagen, a diferencia del dafio moral, no existe dinero suficiente
gue pueda medir cuanto vale la afectacion al dafio emocional, fisico o psicolégico.

CUARTA. La cuarta pregunta analiza la evolucion de Facebook como red social,
sin embargo, es necesaria una regulacion juridica respecto al contenido que
maneja, al aceptar el aviso de privacidad de Facebook se da el consentimiento para
gue la red social utilice, recoja y almacene los datos, pasando a ser contenido de
Facebook, sin embargo, no se justifica que las intromisiones de terceras personas
puedan causar un dafio a los derechos fundamentales.

Asimismo, se asegura que, para poder captar, reproducir o difundir la imagen de
una persona en Facebook es necesario el consentimiento, ya sea tacito o expreso,
entendiéndose el consentimiento como la manifestacion de la voluntad. Por ello, se
entiende a la dignidad como la garantia de un libre desarrollo de la personalidad, un
derecho intrinseco que forma parte de la esencia de las personas catalogado como

un valor Unico y absoluto. Asi pues, se afirma que el uso de una imagen sin un
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consentimiento es considerado como un ataque a la dignidad, si no existiera la
dignidad no se podria hablar de un derecho a la propia imagen.

lgualmente, la prevencion de intromisiones para no hacer uso indebido de la
imagen es mediante la informacion adecuada respecto al uso de las redes sociales,
asi como tener el conocimiento de que el derecho a la propia imagen posee dos
vertientes: la primera es positiva pues se trata del derecho que tiene cualquier
individuo a capturar, reproducir y divulgar su imagen y la negativa: el derecho de
impedir que su imagen sea capturada, reproducida y divulgada en medios escritos
y electrénicos con todo esto, se comprueba la hipétesis al afirmar que si se
transgrede el derecho a la propia imagen con la captura, reproduccion y divulgacion
de una imagen en Facebook sin el pleno consentimiento del titular, afectando con

esta intromision la dignidad humana de la persona.
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