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Introduccién

El presente proyecto aborda el problema que implica el uso de los datos
personales, que se puede manifestar a través de los derechos que se ejercen
sobre los derechos de imagen, ya que, pese a que el estado reconoce una serie
de normas que abordan desde diferentes perspectivas los derechos de la
personalidad y hasta cierto punto de los datos personales, ya sea desde su
perspectiva de encontrarse en posesion de las autoridades, o a disposicion de
personas fisicas; el uno no autorizado de los derechos de imagen en el ambito
privado, reviste una importante serie de manifestaciones que implican
prerrogativas concretas que comprenden aspectos diversos de la vida privada de

los individuos.

En ese sentido, el proyecto de alcances descriptivo- explicativo, busca
abordar el problema de los derechos de imagen enmarcados en el ambito de los
derechos de la personalidad, desde el enfoque cualitativo y apoyado en métodos
como el discursivo y el fenomenoldgico. Para ello, se abordaran diversas posturas
tedricas que explicaran algunas dimensiones sobre la responsabilidad del Estado
y las condiciones descritas por la ley en materia de proteccion de datos personales

aplicable.

Para efecto de abordar las consideraciones descritas el proyecto se divide

en tres capitulos de los que se hara una descripcion a continuacion:

En el capitulo primero, se describiran conceptos que serviran como

fundamento para el desarrollo del proyecto. Se abordaran conceptos, como



dignidad, valores, derechos humanos; y algunos relativos a la tutela que el Estado
debe ofrecer a los sujetos sometidos a su jurisdiccion.

El capitulo segundo, versa sobre los derechos humanos y su relacion con
los datos personales. Para su descripcion se abordan las consideraciones que
establecen las diversas leyes competentes en la materia, asi como el andlisis que
personalmente se hara respeto a dichos dispositivos juridicos. Ya que el ambito
gue comprenden estas prerrogativas gira en torno a elementos como el ejercicio,

el goce, la tutela y la responsabilidad.

Finalmente, en el capitulo tercero, se aborda la vinculaciéon que se puede
reconocer entre conceptos como datos personales y dignidad e imagen. Bajo
estas premisas, se desarrollara una reflexion sobre la responsabilidad que deriva
del uso no autorizado de los datos personales en el ambito privado y el papel que

deben desempefiar las Autoridades para su proteccion.

Y asi, la finalidad de la exposicién de los tres rubros mencionados en los
parrafos que preceden es el establecimiento de la problematica que prevalece
derivado del uso indebido y no autorizado de los datos personales por parte de un
tercero, especialmente los datos contenidos en imagenes fotograficas o de video,
y la proposicion de una solucién a dicho problema que se vive en la actualidad.
Esto estableciendo un analisis de los derechos de imagen y sus vulneraciones en
el ambito virtual, para poder determinar como al considerarse parte de los datos
personales en posesion de particulares, pueden implicar una vulneracion a la

dignidad de los seres humanos.



Capitulo |
Derechos de Dignidad, Imagen y Datos Personales.

El desarrollo del pensamiento juridico evolucioné entorno al reconocimiento
de prerrogativas que fueron concomitantes a las diversas condiciones historicas y
politicas en las que se constituia la realidad de las sociedades en los diversos
contextos. Desde esta perspectiva, se puede mencionar que el reconocimiento de
las diversas prerrogativas se derivd de la forma en la que los distintos momentos
concibieron al sujeto como titular de las prestaciones que deben reconocer las

estructuras del poder a los diversos individuos.

En ese contexto, la comprension de estas condiciones nos llevara a
identificar como una cuestion necesaria el entrar al conocimiento de concepciones
como dignidad, derechos humanos y las condiciones de tutela de los mismos, para
poder comprender la forma en la que estos conceptos se vinculan con la nocion de
datos personales como presupuesto indispensable para el reconocimiento de los
mismos en las condiciones actuales de exigencia ante la evolucion del
pensamiento juridico y la comprension del mismo en el contexto de la tecnologia y

sus manifestaciones.

1.1. Dignidad.

El principio por el que se reconoce la capacidad de entenderse como titular
de derechos, parte de la idea de la posibilidad de merecer una serie de
prestaciones por parte de los 6rganos que ejercen las posiciones de poder en las

diferentes organizaciones sociales.



En este sentido, el establecimiento de criterios para la comprension de
estas facultades, precisamente parten de las exigencias que los propios érganos
de poder determinen como condiciones de capacidad para la solicitud de tutela de
las mismas prestaciones. Es importante mencionar que la conformacién de las
estructuras de estas organizaciones y la vocacion que persiguen serdn factores
determinantes, ya que los sistemas de produccién imperantes en el contexto de
analisis pueden variar respecto de las condiciones necesarias para establecer este

reconocimiento.

De esta manera, la dignidad humana surge como una categoria
pluridisciplinar, ya que para su conformacion y su cabal caracterizacion, se debe
recurrir a la influencia de diversas disciplinas de las que se pueden resaltar: la
Filosofia general, y en particular su rama de Etica o Filosofia moral; la

Antropologia; la Politica y el Derecho.

Cabe mencionar que la conjuncién de estas diversas ramas del saber,
serviran para adentrarse en el concepto de dignidad humana, especialmente
haciendo hincapié en el valor que en este analisis revestira el Derecho, ya que
desde su perspectiva deontoldgica y normativa, presentara una ruta favorable para

ahondar en su significado.!

Es relevante comprender que para establecer precisiones conceptuales
sobre el concepto de dignidad, se debe recurrir al origen mas proximo y mas claro
del concepto, que segun establece Marin Castan, proviene del ambito juridico

antes de que del filoséfico.?

! Marin Castan, Maria Luisa. La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales. En: Revista de Bioética y Derecho N. 9. Enero, 2007. p, 1
2 [dem



Al respecto, establece que “las referencias a la dignidad personal resultan
escasas en la historia del pensamiento filoséfico”.2 Y en este mismo sentido la
autora en comento, advierte que es posible asegurar, que pese a la existencia de
manifestaciones de dignidad en el pensamiento antiguo y medieval; es en
realidad, en el trénsito a la modernidad donde la vision antropocéntrica del mundo
y de la vida, configura la nocién actual de dignidad.*

Se puede decir que el término dignidad, posee de acuerdo con lo
establecido en supra lineas, un camulo de significados. En este sentido, se debe
aclarar que un factor determinante para la pluralidad de significados es
precisamente la basta realidad que cobija este término, y las posturas desde las

gue puede abordarse el mismo.

En concordancia con los razonamientos descritos es menester mencionar
gue de entre la multiplicidad de significados que se pueden conocer para este
concepto, los que deberan destacarse seran los que lo reconocen como principio

ético-juridico.

El concepto de dignidad puede comprenderse desde la postura de diversos
autores, que cada uno, a partir de su realidad identifican caracteristicas
especificas para el mismo concepto. Luego entonces, en palabras de Millan
Puelles citado por Aparici Miralles, “Axiomata, dignitates, son, en el orden légico...
las verdades objetivamente irreductibles, las que valen en si, sin posibilidad de

mediacion™.

3 Marin Castan, Maria Luisa. La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales. En: Revista de Bioética y Derecho N. 9. Enero, 2007. p, 1

4 Cfr. idem

5 Millan Puelles, Sobre el hombre y la sociedad, Rialp, Madrid, 1976, pag. 99. Cit. por. Aparici
Miralles, Angela. El principio de la Dignidad humana como fundamento de un bioderecho global.
En: Cuadernos de Bioética XXIV 2013/22, Espafia, 2013. p. 206
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Entonces bien, estas verdades irreductibles, se consideran como
condiciones incuestionables de la naturaleza humana, y por tanto, no admiten

restricciones.

Por su parte, Santo Tomas de Aquino, asevera que “El término dignidad es
algo absoluto y pertenece a la esencia’, de la misma forma sostiene que de ella
se compone cualquier proposicion que pertenezca al mismo sujeto, por lo que se
entiende que se conforma de toda expresion de que hable de si misma. En este
sentido, la nocion de dignidad se comprende como una parte inescindible de la
naturaleza humana, y por ello se debe comprender que la idea de dignidad es
tanto, lo que significa y todo aquello que ella contempla.

Asi el alcance del concepto puede comprometer una importante cantidad de
fendbmenos y circunstancias que se pueden reconocer como parte de las

consideraciones que alberga.

La nocion de dignidad humana, implica un presupuesto esencial, que
determina el valor que todo ser humano tiene de forma intrinseca, con
independencia de cualquier otro factor, lo cual le hace merecedor de un respeto
incondicionado. Esta cualidad, le otorga la capacidad de ser reconocido por las
instituciones que detentan el poder, de manera que se constituya como un ente
con la personalidad que le permita hacerse presente ante las entidades
competentes para hacer valer las prerrogativas que acompafian a su estatus como
ente poseedor de capacidad en la esfera que se desarrolla, como el ambito

juridico.

6 Tomas de Aquino, Summa Theologica, I-I, Cuestién 42, articulo 4, edicién de Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 1993, pag. 411.



Ahora bien, para pasar al ambito meramente juridico del concepto dignidad
humana, es necesario entender la importancia del mismo en la sociedad actual y

para ello lo correcto es voltear a lo sucedido en el pasado.

Como bien se sabe, el derecho a la dignidad humana tiene especial
importancia dentro del sistema juridico mexicano, y en general en la comunidad
internacional, en especial, después de las atrocidades cometidas en la “Segunda
Guerra Mundial entre las cuales acontecieron constantes genocidios, vejaciones a
los derechos humanos en varios paises, alimentacion precaria, erradicacion de
grupos humanos, uso desmedido de armas mortales e inhumanas, entre otros,
pero lo mas destacado fueron los atentados contra la vida, que ocurrieron dentro
de campos de concentracion pertenecientes a los Nazis, en donde se buscaba
reducir al minimo a sus prisioneros y muchas veces ponerlos en contra de si.
Torturas, burlas, violaciones, experimentaciones, amenazas y asesinatos fue lo
gue mas se vivié dentro de estas instalaciones construidas para erradicar a grupos

o razas de la humanidad.

El derecho a la dignidad humana se encuentra intimamente ligado al
derecho a la vida, siendo que estos dos derechos fundamentales son la base de
todos los demas derechos existentes reconocidos por nuestra Constitucion

Politica.

En efecto, una persona no puede contar con dignidad humana si nho cuenta
con los demas derechos como lo pueden ser el derecho a la libertad, a la verdad,
al honor, a un minimo vital, a la integridad fisica y psicoldgica, al libre desarrollo de

la personalidad, a la privacidad, a la identidad, entre otros.

7 Carbonell, Miguel, La Libertad. Dilemas, retos y tensiones, México, UNAM, CNDH, 2008, pp. 220
y siguientes.



La dignidad humana fue consagrada como derecho humano gracias al
articulo 1° de la Constitucién Politica de los Estado Unidos Mexicanos, no
obstante, a pesar de ser de extrema importancia en nuestro sistema juridico hasta
el momento no cuenta con una definiciéon unanime y aplicable en la doctrina o en
la préactica juridica, debido a la cantidad tan extensa de facetas y areas en las

cuales se ve involucrada.

Efectivamente, este derecho humano no se ha definido en ninguna ley
perteneciente al sistema juridico mexicano ni por autoridades judiciales de la

misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién de manera especifica.

Las unicas referencias que podemos encontrar sobre el tema son las
contenidas en algunas jurisprudencias emanadas de diversos Tribunales
Colegiados de Circuito que han pretendido definir el alcance verdadero de tan
importante figura, sin poder hacerlo como cualquier estudioso del derecho lo

esperaria.

Algunas de las jurisprudencias que abordan el tema de la dignidad humana

son las siguientes:

- ¥La dignidad humana es un valor supremo establecido en el articulo 10. de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud del cual

se reconoce una calidad Unica y excepcional a todo ser humano por el
simple hecho de serlo, cuya plena eficacia debe ser respetada y protegida

integralmente sin excepcion alguna.”

8 164083. 1.50.C.132 C., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII,
Agosto de 2010, Pag. 2273.
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- %4 a dignidad humana es el origen, la esencia y el fin de todos los derechos

humanos.”

- 10« _.dicho concepto tutela el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la
dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los demés
derechos, necesarios para que los individuos desarrollen integralmente su
personalidad, dentro de los que se encuentran, entre otros, los relativos a:
la vida, la integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a
la propia imagen, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el

propio derecho a la dignidad personal.”

No obstante las anteriores jurisprudencias emitidas por los Tribunales
Colegiados de Circuito con la intencién de esclarecer la definicion y alcance del
derecho a la dignidad humana, encontramos que aun el derecho fundamental se
encuentra muy ambiguo. Es por lo cual la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion definié de manera por demas correcta el alcance, naturaleza
y funcion del derecho fundamental de la dignidad humana; este criterio
jurisprudencial de caracter obligatorio para todas las Autoridades al tenor dice lo

siguiente:

‘La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto
meramente moral, Sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un

bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia

9 164084. 1.50.C.131 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII,
Agosto de 2010, p. 2273.

10 2004199. VI.30.A. J/4, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XXIIl, Agosto de 2013, P4g. 1408.



proteccién juridica, reconocido actualmente en los articulos l1lo., ultimo
parrafo; 2o0., apartado A, fraccion Il; 3o., fraccion Il, inciso c); y 25 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, el Pleno
de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge como
un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero también
como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso, cuya
importancia resalta al ser la base y condicion para el disfrute de los demas
derechos y el desarrollo integral de la personalidad. Asi las cosas, la
dignidad humana no es una simple declaracion ética, sino que se trata de
una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor de la
persona y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las
autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de
todo individuo, entendida ésta -en su nucleo mas esencial- como el interés
inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal
y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o

cosificada.”!!

De la lectura a todos y cada uno de las definiciones transcritas contenidas
en criterios jurisprudenciales podemos observar que en el sistema juridico
mexicano se reconoce en conjunto con los tratados internacionales de los que
México es parte el valor superior de la dignidad humana por sobre todos los
demas derechos humanos — excepto a la vida-, siendo un derecho absolutamente
fundamental para la vida del individuo que como caracteristica sine quanon debe
ser una persona fisica (ya que evidentemente las personas morales no cuenta con

dicha prestacion)..

Se considera que el derecho fundamental a la dignidad humana es la base

y condicién para la existencia de los demas derechos fundamentales reconocidos

1 Tesis 1a./J. 37/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. I,
Agosto de 2016, p. 633.
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en nuestra Constitucion Federal y los tratados internacionales, es obvio que sea
asi ya que la dignidad humana es necesaria para que cualquier individuo como ser

humano de desarrolle de manera integral dentro de la sociedad.

Otra caracteristica importante que tiene la dignidad humana y que es
resaltada constantemente en instrumentos internacionales y jurisprudencia de
nuestros érganos jurisdiccionales federales es que de ese derecho fundamental
derivan otros derechos como lo son: el derecho a la vida, a la integridad fisica y
psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre

desarrollo de la personalidad, al estado civil, entre muchos otros derechos.

Aun y a pesar de que en nuestra Carta Magna no se enuncien de manera
personalizada los derechos humanos precitados, estos encuentran su existencia
en nuestro ordenamiento juridico, pues vienen insertos implicitamente en los
diversos articulos que conforman nuestra Constitucion y en especial en el articulo
1ro, en donde se encuentra el derecho a la dignidad humana. Ademas de todo, el
derecho a la dignidad humana solo podra ser conseguido con el pleno
cumplimiento de los derechos humanos mencionados, lo que significa en pocas
palabras, que con la falta o vulneracion de uno de los derechos mencionados

encontramos una vulneracion directa al derecho de la dignidad humana.

No solamente es el estado mexicano quién reconoce a la dignidad de la
persona como un derecho humano de suma importancia y sin el cual los deméas
no podrian existir, ya que la misma comunidad internacional ha establecido en

diversos instrumentos internacionales su trascendencia.

11



Al respecto Javier Saldafia'? establecié desde su punto de vista que la
Declaracién Universal de los Derecho Humanos propone cuatro conclusiones

importantes a propdsito de la dignidad de la persona que son:

1) La dignidad es la base o fundamento de los derechos humanos, de la

justicia y la paz social;

2) Que existe un reconocimiento universal de la existencia de esta
dignidad, y hay también una conviccion generalizada de que la misma
es algo valioso, valioso de suyo, con una valor inmanente al propio

hombre quien es su titular o la posee;

3) Que de la dignidad participan hombres y mujeres por igual; y

4) La idea de dignidad de la persona se encuentra en estrecha vinculacion

con la libertad humana.

1.2 Dignidad como valor.

En el ambito de los valores el analisis de la dignidad se vuelve un concepto
complejo. Ya que bajo cierta optica, se debe entender que el reconocimiento del
mismo, se constituye como un presupuesto determinante para el efectivo
cumplimiento de valores relacionados con la esencia de la persona. Asi es que la
dignidad y los titulares de la misma, se pueden entender como relacionados

esencialmente de manera inescindible.

12 Saldaria, Javier. La dignidad de la persona. Fundamento del derecho a no ser discriminado
injustamente. México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 2006.
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Asi pues, la titularidad de la dignidad se constituye como una caracteristica
que faculta para poseer, partiendo de la nocién de que esta potestad, se debe
entender como una aptitud para recibir o portar. “En este contexto, la dignidad de
la persona remite a una cualidad exclusiva, indefinida y simple del ser humano,
qgue designa su superioridad frente al resto de los seres, con independencia del

modo de comportarse”.*®

Por lo tanto, se puede reconocer que la posibilidad de conformarse como
titulares del derecho, es una condicion exclusiva de los seres humanos, y por
ende, los derechos subjetivos publicos pertenecen de forma exclusiva a aquellos

seres vivos que pertenecen a esta condicion.

Entonces para comprender la idea de dignidad humana, se debe partir de la
nocion de que la persona como describe Spaemann, tiene una base ontoldgica, y

no sélo fenomenologica.

De esta suerte su dignidad no se manifiesta Unicamente en algunas
expresiones de su titular, en todo caso es concomitante a su entidad, y por ello a
toda su complejidad, de manera que no solo puede entenderse la misma como el
ejercicio exclusivo de algunas consideraciones como la racionalidad o la
capacidad de sufrir, que de alguna forma parcelan la totalidad de las posibles

manifestaciones de la persona.

13 Aparici Miralles, Angela. El principio de la Dignidad humana como fundamento de un bioderecho
global. En: Cuadernos de Bioética XXIV 2013/22, Espafia, 2013. p. 206
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Ahora bien, la dignidad debe comprenderse como una proyeccion de la
integridad del ser humano en su totalidad, y que por ello, no refiere

exclusivamente a su ambito corporal.

Se debe reconocer que para adentrarse en la comprension del concepto
“dignidad”, es prioritario entender que cualquier miembro de la especie humana,
en razoén de su dignidad ontolégica, no es -en palabras de Spaemann-, solamente
“un fin en si mismo para si”, como si se tuviera que entender la cuestion como una
determinacién meramente subjetiva. Por el contrario, los seres humanos deberan

entenderse con sentido objetivo como un fin, o como el fin por excelencia.l*

Bajo esta logica, se debe comprender que durante el Medioevo se
presentaron algunos de los mas relevantes avances en materia de dignidad
humana, ya que es durante este periodo en el que se determina la idea de que la
misma se constituye como resultado de los atributos y caracteristicas de la

ontologia del mismo ser.

Esta concepcién tuvo como trascendencia la nocion de que el ser humano
es digno en si mismo. De manera que su dignidad es una condicion que se
encuentra ajena al aprecio, reconocimiento, valoracion social o la vinculacion de
mismo con la divinidad o las autoridades religiosas. Por tanto, la dignidad es

intrinseca al ser humano.'®

14 Spaemann, R., “Sobre el concepto de dignidad humana”, en Persona y Derecho, pag 20. Cit.
por. Aparici Miralles, Angela. El principio de la Dignidad humana como fundamento de un
bioderecho global. En: Cuadernos de Bioética XXIV 2013/22. Espafia, 2013. p. 206

15 Cfr. Martinez Bulle-Goyri, Victor M. Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVI, nim. 136, enero-abril de 2013,

pp. 43
14



Por su parte, Aparici Mirelles hace un comentario especial en materia del
reconocimiento de la dignidad.

“Entender que el ser humano es digno por si mismo, y no sélo en razén de
su conciencia o racionalidad, puede parecer una diferencia muy sultil, pero
tiene una gran trascendencia préctica: lo digno no es solo su razén o su
capacidad de autodeterminarse moralmente, sino también su naturaleza
corporal, toda ella penetrada de racionalidad. Y ello, con independencia de
gue, a lo largo de su vida, un ser humano realmente desarrolle, o no, toda

su potencialidad”.16

Es importante mencionar que la dignidad se conforma como uno de los
valores mas importantes, en materia de reconocimiento para los seres humanos, y
bajo esta légica, la naturaleza humana se ve dotada de las caracteristicas que le
permiten a la persona ser titular de los derechos que la propia dignidad le

reconoce y confiere.

Cabe resaltar que si bien, el analisis ontolégico que ha venido realizando,
sustenta una idea de dignidad que se apoya en las potencialidades del ser
humano, y que son concomitantes a la naturaleza del mismo; también es
necesario recordar que el presente proyecto reviste principalmente un enfoque
juridico, por lo que se hace necesario comprender el alcance que la deontologia le
otorga a la dignidad en el ambito del Derecho y las prerrogativas que esta
condicion le reconoce al individuo en su calidad de sujeto merecedor de las

prestaciones correspondientes a su calidad de persona.

16 Aparici Miralles, Angela. El principio de la Dignidad humana como fundamento de un bioderecho
global. En: Cuadernos de Bioética XXIV 2013/22, Espafia, 2013. p. 209
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En este tenor, la idea de dignidad aparece en los textos juridicos como un
concepto inescindiblemente ligado al de derechos humanos. De manera que la
dignidad es la condicion de reconocimiento que los entes del poder politico
imponen a los seres humanos que buscan su proteccién. De esta suerte, la
dignidad en el ambito juridico es precisamente la justificacion en la que se apoya
la obligacion de tutela del Estado en favor de los intereses de los particulares.

Esta idea encuentra eco principalmente en los postulados vertidos por A.
Heller y la escuela de Budapest, cuando afirman que:

“El derecho a tener y a poner en practica derechos es la especificacion del
valor de la dignidad humana. "Si observamos con atencion los Preambulos y los
textos articulados de la Declaracion Universal y de los Pactos internacionales [...]
podemos concretar el contenido esencial de éstos como el derecho a tener

derechos”.l’

En este sentido, se puede afirmar que el valor que le otorga a los individuos
la posibilidad de ostentarse como titulares de derechos, precisamente radica en el
reconocimiento de la dignidad de los mismos por parte de los entes que ejercen el

poder publico.

“En su desarrollo histérico la idea de dignidad humana ha hecho referencia
a distintos aspectos de la condicion humana o ha sido entendida desde
distintas perspectivas o dimensiones. Francisco Garcia Moreno, por
ejemplo, identifica lo que él llama cuatro dimensiones de la dignidad: a)

politico-social; b) religiosa o teoldgica; c) ontologica y d) ética, personal y

17 Marin Castan, Maria Luisa. La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales. En: Revista de Bioética y Derecho N. 9. Enero, 2007. p, 2
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social en el sentido de la autonomia, que corresponde de alguna manera a

su evolucion o desarrollo a lo largo de la historia”.*®

Cabe mencionar que la idea de dignidad humana comprende de suyo, una
importante complejidad, ya que la misma puede ser entendida desde la
perspectiva del derecho, como desde la postura de la filosofia, situacion que

provoca relevantes complicaciones para su esclarecimiento y definicion.

Es posible considerar que al depender de ambas ramas del saber, su
concepcion resulta especialmente compleja, mas aun cuando tiene que apoyarse

principalmente de la argumentacion para su entendimiento.

En ese sentido, Roberto Adorno, describe que “la conceptualizacion de la
dignidad mas utilizada en la actualidad tiene un caracter meramente instrumental,
en la que se hace referencia a la dignidad como el trato o respeto debido a las

personas por su sola condicién de seres humanos”.*®

Sin embargo, esta concepcion descrita por el autor en comento no
responde con un andlisis profundo o una reflexién sobre la naturaleza humana o

las caracteristicas que componen a la misma, por las que se podria afirmar, como

18 Garcia Moreno, Francisco, “El concepto de dignidad como categoria existencial. Un recorrido del
concepto a lo largo de la historia de la filosofia”, ElI Buho, Revista Electrénica de la Sociedad
Andaluza de Filosofia, p. 4. Cit. por: Martinez Bulle-Goyri, Victor M. Reflexiones sobre la dignidad
humana en la actualidad. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afilo XLVI, nam.
136, enero-abril de 2013,p. 44

19 Andorno, Roberto, “Dignidad humana”, Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, Granada,
Espafia, Universidad de Deusto-Comares, 2011, t. I, p. 658. Cit. por. Martinez Bulle-Goyri, Victor
M. Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, afio XLVI, nim. 136, enero-abril de 2013, pp. 39-67
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ya se ha hecho, que sustentan este valor que reviste a sus titulares de

merecimiento.

Ahora bien, tal como se ha descrito en su complejidad, la dignidad de la
persona se nos ofrece como una categoria pluridimensional. A tal respecto, Ruiz
Giménez ha distinguido cuatro niveles o dimensiones de la dignidad:

“1) La dimensidn religiosa, en cuya virtud se concibe al hombre a imagen y

semejanza de Dios.

2) La dimension ontologica, en la que se considera al hombre como ser
dotado de inteligencia racional, con conciencia de si mismo y de su

superioridad en el orden de la naturaleza, en el orden del mundo.

3) La dimension ética en el sentido de la autonomia moral, como esencial
funcién de la conciencia valorativa ante cualquier norma y ante cualquier

modelo de conducta (esta coincidiria con el planteamiento kantiano).

4) La dimension social, como estima o fama dimanante de un
comportamiento valioso. Curiosamente el Diccionario de la Real Academia
esparfola recoge este Ultimo de los sentidos, al definirlo como forma de

comportamiento de la persona presidida por su gravedad y decoro”.?°

Cabe sefialar que dentro de su los entresijos que esconde la dignidad, esta

se debe reconocer como una cualidad que se predica de toda persona, con

20 Ruiz Giménez, J. “Articulo 10. Derechos fundamentales de la persona “, en AAVV, Comentarios
a la Constitucién espafiola de 1978, dir. por O. Alzaga, Cortes Generales - EDERSA, Madrid, 1996,
vol I, pag 58. Cit. por. Marin Castan. Op. Cit. p. 2
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independencia de cudl sea su comportamiento, y sobre ello, cabe resaltar que ni
tan siquiera una actuacién indigna priva a la persona de su dignidad.

Puede resultar aparentemente contradictorio afirmar que la dignidad es
irrenunciable, incluso cuando por el ejercicio de su voluntad, el titular se encuentre
realizando los actos que se pueden considerar por su naturaleza indignos. “La
dignidad no queda desmentida por el hecho de que muchas personas se
comporten indignamente, hasta el asesino mas abyecto tiene dignidad”.?*

1.3. Datos personales.

La privacidad ha sido un tema que ha ido preocupando a los ciudadanos
poco a poco, y en el que los Estados han reglamentado que existen ciertas areas
que son “inmunes” del escrutinio publico: como el domicilio, la correspondencia,

entre otros.??

Otra area perteneciente a la privacidad son los datos personales de un
gobernado, los cuales son definidos en sentido lato como todos aquellos datos
gue identifican o permiten identificar a una persona fisica o moral, pudiendo ser
datos personales de identificacion, laborales, patrimoniales, académicos,

migratorios, sociales, contractuales, entre otros.

Es la persona titular de los datos personales la que puede necesitar la

proteccion, ya que el dato, como tal, no necesita proteccion alguna?s.

2! Marin Castan, Maria Luisa. La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales. En: Revista de Bioética y Derecho N. 9. Enero, 2007. p, 2

22 Acuiia Llamas, Francisco Javier. La proteccion de los datos personales y notas sobre los
desafios de internet. SCIN. p. 7. Disponible en:
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/archivos/calendario_actividades/06_ACU%C3
%91A_La%?20constitucion%20en%20la%20sociedad%20y%20economia%?20digitales.pdf

23 Davara Rodriguez. Op. cit.
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Se trata de proteger a las personas ante el manejo o manipulacion, no
autorizada, de sus datos personales, con especial atencidon cuando estos datos
sean susceptibles de tratamiento automatizado o se encuentren en un soporte

susceptible de tratamiento automatizado.?*

Se puede entender por dato el antecedente o noticia cierta que sirve de
punto de partida para la investigacion de la verdad, siendo que, ese dato se debe
encontrar en un documento o soporte fisico o l6gico con la calidad de testimonio,
debiendo diferenciarlo de informacion, entendida por tal la accion de informar o dar

noticia de algo.

Esto es, mientras el dato no resuelva una consulta determinada, no sirva a
un fin, no dé respuesta o no oriente la posible solucion a un problema, es el
antecedente o punto de partida para la investigacion de la verdad; pero, en el
momento en que ese mismo dato da respuesta a una consulta determinada, o
sirve a un fin, o se utiliza para orientar la solucion a un problema, se ha convertido

en informacion.?

El dato, por tanto, o la documentacion entendida como conjunto de datos
son las noticias en su origen, sin haber sido sometidas a ningun tipo de
tratamiento ni adecuacion. Cuando el dato o la documentacion como conjunto de
datos es sometida a un tratamiento o adecuacién a un fin, para obtener un
resultado elaborado, se convierte en informacion, y ésta serd el resultado

orientado y adecuado a un fin determinado.?®

24 |bidem.
25 Davara Rodriguez. Op. Cit.

26 jdem.
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1.4 Utilizacion de datos personales.

La evolucion de la “sociedad de la informacion” es incesante y ha
transformado la nocién de lo publico y, por consecuencia, la idea del conocimiento.
El conocimiento en el pasado era algo exclusivo de los enterados, los doctos.
Ahora eso sigue en tanto que la complejidad de la modernidad exige la
ponderacion de los expertos de cada tema antes y después de cada decision

publica.

La informatica es entendida como la ciencia del tratamiento automatico de
la informacién, con las posibilidades que ofrece de almacenamiento y tratamiento
de la documentacion y la recuperacion de la informacion registrada en soportes
magneéticos, opticos u otros, permite controlar esa informacion y puede llegar a

convertirse en un instrumento de presion y control social.?’

La memoria magnética e Internet vinieron a insertarnos en la era de la
“‘inseguridad digital”. En la medida en que mas aspectos de la vida personal y
comercial se operan desde los ordenadores o computadoras es evidente que la
informatica y la telematica se han convertido, en muy poco tiempo, en servicios de
utilidad publica, aun contra la voluntad o entusiasmo de los usuarios, que empero
han sucumbido a resistirse, por el temor fundado en padecer las consecuencias de
distanciarse de los mecanismos cibernéticos y quedar encofrados en una
dimension manual de la historia, la que los llevara a convertirse en una especie

inadaptada para la comunicacion cultural del porvenir.?®

1.5 El Habeas data y los Derechos Humanos.

27lidem.

2 Acuiia Llamas, Francisco Javier. La proteccion de los datos personales y notas sobre los
desafios de internet. SCIN. p. 8. Disponible en:
https://mwww.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/archivos/calendario_actividades/06_ACU%C3
%91A_La%?20constitucion%20en%20la%20sociedad%20y%20economia%?20digitales.pdf
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El sentimiento de aislamiento en esta era posmoderna lleva a millones de
personas a compartir aspectos de su vida intima en las denominadas redes
sociales o, mejor dicho, plataforma de redes sociales. Los Sistemas de Redes
Sociales (SRS) viven un auge y podemos afirmar que la gran mayoria de las

personas que las usan no leen los términos de privacidad de dichos sistemas.?°

Murillo de la Cueva habla sobre el derecho a la proteccion de los datos
personales y menciona que es un derecho nuevo, de los que se dice que integran
una de las ultimas generaciones de derechos, la tercera o cuarta, segun los
autores. Es decir, las formadas por aquellos que responden a los retos y
dificultades de la sociedad de nuestros dias. Principalmente, a los derivados del
avance tecnoldgico, del impacto sobre el medio y las nuevas formas de
desigualdad. Interesa, por tanto, destacar algunos pasos mas significados del

proceso que ha llevado a su reconocimiento.*°

El habeas data segun algunos doctrinarios, es concebido como un
instrumento de proteccion de la facultad de las personas para disponer liboremente
de sus datos ante las diversas amenazas del poder informético.3! Esto pues, fue
instaurado como una garantia de que los datos personales de una persona no
seran transferidos ni utilizados por un tercero, sin el consentimiento expreso de su

titular.

Adicional a la definicion anterior tenemos la establecida por Néstor Pedro

Sagues en el sentido de que habeas data tiene como finalidad:

2 Acuiia Llamas, Francisco Javier. La proteccion de los datos personales y notas sobre los
desafios de internet. SCIN. p. 9. Disponible en:
https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/archivos/calendario_actividades/06_ACU%C3
%91A_La%?20constitucion%20en%20la%20sociedad%20y%20economia%?20digitales.pdf

30 Murillo de la Cueva. Op. Cit. p.13

31 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Flores Pantoja, Rogelio. La Constitucion y sus garantias- A 100
afios de la Constitucién de Querétaro de 1917. UNAM. Instituto de Estudio Constitucionales del
Estado de Querétaro. Querétaro, México. Primera edicién. 2017. p. 55
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“...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 informacién
obrante en bases o0 bancos de datos, que sea inexacta o lesiva de sus derechos

constitucionales.”2

Cabe mencionar que el habeas data es una garantia procesal que fue
creada no hace mucho tiempo, razén por la cual, a la fecha no se encuentra bien
desarrollada, no obstante, esta garantia también configura un derecho de
autodeterminaciéon informativa o de datos personales, que a su vez garantiza
colateralmente la proteccion o salvaguarda de otros muchos derechos como lo
pueden ser el derecho a la intimidad, a la privacidad, el honor, la reputacion, la
libre determinacion, entro muchos otros, y por ello, también genera un beneficio

muy grande a la dignidad humana del titular de los datos personales.

Ahora bien, podria parecer que el habeas data es una garantia que puede
ser ejecutada Unicamente en contra de entidades publicas o privadas como
pudieran ser dependencias, instituciones crediticias o bancarias, empresas
prestadoras de servicios o cualquier persona moral con disposicion de una base
de datos de clientes o usuarios, sin embargo, esta afirmacion no puede estar mas
alejada de la realidad, ya que este derecho puede ser oponible en contra de
cualquier persona fisica o moral, publica o privada que tenga cualquier tipo de

informacion o dato de una persona.

Aun y a pesar de que la figura del habeas data sea de reciente creacion,
esta si encuentra su reconocimiento nacional en el articulo 16 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual al tenor dice:

32 Saglies, Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en —
América Latina, México, Porrua, 2004, p. 77.
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“Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su
oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecerd 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.”

Como se puede observar de la transcripcion de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos existe en el orden juridico mexicano el
reconocimiento del derecho a la proteccion de los datos personales (habeas data),
o derechos ARCO, empero, no existe aun el procedimiento constitucional que
tenga como obijetivo el proteger los datos personales de las personas ni tampoco

establecer la sanciones pertinentes por su vulneracion.33

1.6 Datos personales en la legislacion mexicana

De acuerdo con la legislacion mexicana, en los derechos relativos a la
proteccion de datos personales se encuentran cuadrados parte de los derechos
fundamentales; y en ellos recae la responsabilidad de determinar quién, como, de
gué manera se resguardan, se recaban, se utilizan y se comparten los datos de

los gobernados.

Por lo tanto, se puede aseverar que los datos personales se organizan, de
acuerdo, a caracteristicas de la personalidad que tienen que ver con datos de
caracter identificable y que pueden dividirse en criterios relativos a la tutela que
ofrecen de acuerdo con lo que establece la Comision Estatal de informacion

gubernamental del Estado de Querétaro.®*

33 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Flores Pantoja, Rogelio. Op. Cit.
34 Comision Estatal de Informacion Gubernamental. Proteccion de datos personales. CEIG,
Querétaro. México, 2012. s/n. Disponible en:
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En el mismo sentido, cabe resaltar que el sistema mexicano de proteccion
de derechos conoce por medio de la legislacion aplicable una serie de normas que
tutelan los derechos relacionados con la proteccién de datos personales. Cabe
mencionar que en el tenor del presente comentario, se pueden identificar dos
ambitos de competencia y aplicacién de las normas correspondientes, ya que la
entidad poseedora de los datos consignados, determinard la legislacion que

puede conocer el asunto.

Por una parte, se pueden identificar los datos que se encuentran en
posesion de particulares, mismos que deben ser tutelados por competencia del
estado, y que el mismo, en su caracter de autoridad competente, debera vigilar de

manera que se realice una adecuada administracion y tutela de ellos.

Por otro lado, se pueden referenciar los datos que se encuentran en
posesion de las propias entidades estatales, representadas por las diferentes
administraciones que la conforman. Asi pues, el Estado pasa de ser un mero
vigilante, para convertirse en el sujeto responsable u obligado de la administracion

y resguardo de la informacién que le ha sido confiada.

Es importante recalcar que, frente a la actividad de los particulares
poseedores de datos personales, la funcion del Estado es la de vigilar y tutelar la

actividad de los mismos.

Sin embargo, cuando los datos han sido depositados bajo la tutela del
propio Estado, el incumplimiento de las actividades correspondientes, implican
vulneraciones en materia de Derechos Humanos y derechos fundamentales que

deben ser sancionadas por la propia Norma.

http://www.ceiggro.org.mx/capacitaciones/datos personales.pdf. Fecha de Consulta: 14 de
diciembre de 2018
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En esa tesitura es de destacar, que segun el sujeto que trate los datos
personales de una persona, sea un particular o sea una entidad de gobierno,

determinara cuales el &mbito de competencia, y en especial, la Ley aplicable.

En ese caso tenemos en nuestro ordenamiento juridico mexicano dos
Leyes que estatuyen las normas aplicables en materia de proteccion de datos
personales, las cuales seran de aplicacion segun la calidad del detentador de

dichos datos.

Asi bien cuando el responsable de los datos personales de una persona
sea un particular la Ley aplicable es la Ley Federal de proteccién de datos
personales en posesion de particulares y su reglamento respectivo®®; y cuando las
datos personales de una persona sean responsabilidad de un ente de gobierno la
Ley a observar serd la Ley General de proteccion de datos personales en

posesion de sujetos obligados®®.

Para efecto del presente analisis se estableceran las definiciones que
determinan normas aplicables sobre la materia de proteccién de datos personales
en posesion de particulares, por lo que se atendra al contenido de la propia Ley
Federal de proteccién de datos personales en posesion de particulares, al ser el

contenido que nos interesa en la presente tesis.

En este sentido es importante describir que la Ley Federal de proteccion de
datos personales en posesion de particulares reconoce por “datos personales”,
como una caracteristica importante que refiere a la posibilidad de identificar a su

titular.

“Articulo 3.- Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

% Ley Federal de proteccion de datos personales en posesion de particulares. Articulo 1 y 3
fraccion IV.

36 Ley General de proteccion de datos personales en posesion de sujetos obligados. Parrafo 5 del
articulo 1.
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[..]

V. Datos personales: Cualquier informacion concerniente a una persona

fisica identificada o identificable”.3”

Ahora bien, bajo la idea de qué cualquier funcionamiento inadecuado, tanto
en el manejo, ministracion y transferencia de datos en manos de un particular,
implica una vulneracion a los derechos fundamentales de los gobernados. Se
puede distinguir alguna informacion que por su naturaleza debe considerarse
como especialmente delicada, ya que en ella se concentran aspectos relevantes

como la condicion de los sujetos titulares de los mismos.

“...VI. Datos personales sensibles: Aquellos datos personales que afecten a
la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda dar
origen a discriminacion o conlleve un riesgo grave para éste. En particular,
se consideran sensibles aquellos que puedan revelar aspectos como origen
racial o étnico, estado de salud presente y futuro, informacion genética,
creencias religiosas, filoséficas y morales, afiliacion sindical, opiniones

politicas, preferencia sexual.”®

Es por lo que es necesario comprender que bajo esta logica, en el ambito
del reconocimiento de los derechos se deben clasificar una serie de prerrogativas
gue por su naturaleza comprenden una exigencia superior de proteccion a los
datos personales que se encuentran en poder de particulares. Estos derechos son
reconocidos en nuestra legislacion como derechos ARCO, los cuales implican
beneficios orientados al tratamiento y transmisiéon de datos personales que se
encuentran en poder de particulares, pero sometidos a la tutela del estado y son
reconocidos especialmente en el Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en posesion de Particulares. Estos derechos ARCO seran

analizados en una capitulo posterior.

37 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de Particulares. Articulo 3.
38 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de Particulares. Articulo 3 fraccion
VL.
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Es por lo que la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
posesion de Particulares realiza una definicién de términos importantes relativos a
la administracion de datos de particulares, que para efecto de lo que establece el
articulo 3 en sus fracciones XVIIl y XIX, se deben entender como obligaciones
respecto de la informacion qué ha sido confiada a otro particular.

“...XVIIl. Tratamiento: La obtencién, uso, divulgacion o almacenamiento de
datos personales, por cualquier medio. El uso abarca cualquier accién de
acceso, manejo, aprovechamiento, transferencia o disposicion de datos

personales.

XIX. Transferencia: Toda comunicacion de datos realizada a persona

distinta del responsable o encargado del tratamiento...”3°

Es importante mencionar que si bien no se ha hecho una referencia
explicita a qué tipo de informacion comprenden de forma especifica estos
conceptos de datos personales se puede determinar por las consideraciones
vertidas hasta el momento que estos datos son cualquier medio de informacion

gue permitan identificar o adquirir caracteristicas de los titulares de estos.

Algunas consideraciones consignadas en bases de datos en posesion del
sector privado, es decir, de particulares que permitan identificar a los titulares de
ciertas informaciones deben entenderse como parte de esta definicion y en ellas
perfectamente comprenderse datos de caracter fotografico o de video qué revelan

la identidad de sus titulares como son los objetos de este estudio.

1.7 Datos personales en posesion de particulares.

% Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de Particulares. Articulo 3
fracciones XVIIl y XIX.
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Bajo el mismo tenor del apartado precedente, continuaremos trabajando en
términos especificos bajo el patrocinio de la legislacion competente en materia de
proteccién de datos personales en poder de particulares.

Primero que todo, para poder hablar de la proteccion a los datos personales
en posesion de particulares, se debe mencionar, en que momento dichos datos
personales son tratados legalmente por los particulares, es decir, cuando son
obtenidos, usados, divulgados o almacenados licitamente. Para ello, resulta
necesario el entrar al estudio a los articulos 8 y 9 de la Ley Federal de Proteccion

de Datos Personales en Posesion de Particulares, articulos que al tenor dicen:

“‘Articulo 8.- Todo tratamiento de datos personales estard sujeto al
consentimiento de su titular, salvo las excepciones previstas por la presente

Ley.

El consentimiento sera expreso cuando la voluntad se manifieste
verbalmente, por escrito, por medios electrénicos, épticos o por cualquier

otra tecnologia, o0 por signos inequivocos.

Se entendera que el titular consiente tacitamente el tratamiento de sus
datos, cuando habiéndose puesto a su disposicion el aviso de privacidad,

no manifieste su oposicion.

Los datos financieros o patrimoniales requerirdn el consentimiento expreso
de su titular, salvo las excepciones a que se refieren los articulos 10y 37 de

la presente Ley.

El consentimiento podra ser revocado en cualquier momento sin que se le

atribuyan efectos retroactivos. Para revocar el consentimiento, el
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responsable deberd, en el aviso de privacidad, establecer los mecanismos y
procedimientos para ello.

Articulo 9.- Tratandose de datos personales sensibles, el responsable
deber& obtener el consentimiento expreso y por escrito del titular para su
tratamiento, a través de su firma autégrafa, firma electronica, o cualquier

mecanismo de autenticacién que al efecto se establezca.

No podran crearse bases de datos que contengan datos personales
sensibles, sin que se justifique la creacién de las mismas para finalidades
legitimas, concretas y acordes con las actividades o fines explicitos que

persigue el sujeto regulado.”°

Como se puede observar, como obligacion medular que tienen los
particulares que tratan datos personales esta la de obtener el consentimiento
expreso o tacito de sus titulares, consentimiento que es otorgado con la
presentacion previa del aviso de privacidad, y su autorizacion ya sea verbal, por
escrito, por medios electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, por signos
inequivocos, o por no manifestar oposicion; siendo para el caso concreto de los
datos personales sensibles la obtencion obligatoria del consentimiento debe ser

expreso, por escrito y firmado.

En este campo la Norma competente en materia de particulares, incorpora
una figura qué puede convertirse en la piedra angular de las relaciones
particulares en la materia, a la luz de la incorporacién en ellas de las prerrogativas
descritas. Este concepto que corresponde al aviso de privacidad sera
precisamente el que marque las pautas de utilizacién de los datos, de acuerdo con

fines y para metas especificas.

40 | ey Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Particulares. Articulos 8 y 9.
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Asi bien, el aviso de privacidad es descrito por la multicitada Ley como un
documento que puede ser fisico, electronico o en cualquier otro formato generado
por el responsable que es puesto a disposicion del titular de los datos personales,
previo al tratamiento de sus datos personales.*' Dicho documento tiene como
objeto el precisarle al titular de los datos personales la informacién que se esta
recabando y cudl es la finalidad de recabarla. Dicha aseveracion de su objeto se
puede colegir de lo que establecen los articulos 14 y 15 de la misma Ley que
establecen lo siguiente:

“Articulo 14.- El responsable velara por el cumplimiento de los principios de
proteccién de datos personales establecidos por esta Ley, debiendo adoptar
las medidas necesarias para su aplicacion. Lo anterior aplicara aun y
cuando estos datos fueren tratados por un tercero a solicitud del
responsable. El responsable debera tomar las medidas necesarias y
suficientes para garantizar que el aviso de privacidad dado a conocer al
titular, sea respetado en todo momento por él o por terceros con los que

guarde alguna relacion juridica.

Articulo 15.- El responsable tendra la obligacion de informar a los titulares
de los datos, la informacion que se recaba de ellos y con qué fines, a través

del aviso de privacidad”.*?

De esta forma, el aviso juega un papel fundamental en caso de no existir un
acuerdo de voluntades manifiesto por ambas partes, ya que el mismo determina
los limites de la actuaciéon del poseedor y responsable de los datos, informando al
titular de su obtencién y tratamiento, asi como sobre los fines y formas a través de

las cuales se almacenaran y utilizaran los datos correspondientes.

41 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Particulares. Articulos 1.
42 ey Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de los Particulares. Articulos 14 y
15.
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Misma finalidad del aviso de privacidad se puede vislumbrar en sus
requisitos, que se encuentran establecidos en el articulo 16 de la Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en Posesion de Particulares los cuales en
resumen consisten en la identidad y domicilio de quien recaba los datos
personales, la finalidad de su tratamiento, las opciones o medios para limitar el
uso o divulgacion de los datos, los medios para ejercer los derechos ARCO, las
transferencias de los datos, y el procedimiento o medios por los cuales se
notificaran los cambios al aviso de privacidad.*?

De ello se colige que el aviso de privacidad funge como el documento por el
cual se le da conocer al titular de los datos personales todos los derechos que

puede ejercer sobre los datos personales que seran tratados.

Ahora bien, la misma Ley establece en su articulo 10 los supuestos en los
cuales no es necesaria la obtencion del consentimiento para tratar los datos

personales de un titular, siendo los que se establecen como sigue:

“Articulo 10.- No sera necesario el consentimiento para el tratamiento de los
datos personales cuando:

|. Esté previsto en una Ley;

Il. Los datos figuren en fuentes de acceso publico;

[ll. Los datos personales se sometan a un procedimiento previo de
disociacion;

IV. Tenga el propdsito de cumplir obligaciones derivadas de una relacion
juridica entre el titular y el responsable;

V. Exista una situacién de emergencia que potencialmente pueda dafar a
un individuo en su persona o en sus bienes;

VI. Sean indispensables para la atencion médica, la prevencion,
diagndstico, la prestacion de asistencia sanitaria, tratamientos médicos o la

gestion de servicios sanitarios, mientras el titular no esté en condiciones de

43 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de los Particulares. Articulo 10
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otorgar el consentimiento, en los términos que establece la Ley General de
Salud y demas disposiciones juridicas aplicables y que dicho tratamiento de
datos se realice por una persona sujeta al secreto profesional u obligacién
equivalente, o

VII. Se dicte resolucién de autoridad competente.”**

En el caso que se estudia en este trabajo, la Unica fraccion que sale a
colacién por su importancia en este trabajo es la Il, ya que las redes sociales
constituyen de las llamadas fuentes de acceso publico, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 7 del Reglamento del mismo dispositivo juridico.

En este sentido la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
posesion de Particulares y el Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en posesion de Particulares hacen una importante distincion

sobre lo referente a las fuentes que permiten acceder a dicho datos.

Desde esta perspectiva y partiendo de la nocion de que fuente es el lugar
de donde emana algo, iniciaré el analisis del articulo 7 del Reglamento de la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de Particulares que nos
explica aquellos supuestos que representan fuentes de acceso publico en la

materia:

“Articulo 7. Para los efectos del articulo 3, fraccion X de la Ley, se
consideran fuentes de acceso publico:

I. Los medios remotos o locales de comunicacion electronica, Optica y de
otra tecnologia, siempre que el sitio donde se encuentren los datos
personales esté concebido para facilitar informacién al pablico y esté abierto
a la consulta general;

Il. Los directorios telefénicos en términos de la normativa especifica;

lll. Los diarios, gacetas o boletines oficiales, de acuerdo con su normativa, y

44 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de Particulares. Articulo 10.
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IV. Los medios de comunicacion social.
n45

Como se mencion6 en supra lineas, de las cuatro fuentes de acceso publico
a que se refiere la transcripcion anterior, la que es de interés de esta tesis, es la
gue viene estatuida en la fraccion IV, ya que las redes sociales como Facebook,
Instragram, Twitter, entre otras, son medios de comunicacion social, que funcionan
como plataformas de interconexién para las personas divulguen la informacién a

su conveniencia.

En el apartado correspondiente a los principios que rigen el funcionamiento
de la norma en comento, el legislador establecio las principales rutas que deben
seguir la actuacion de las autoridades en el manejo y tratamiento de datos
personales, por lo que en el mismo apartado se determinan condiciones
detonantes de la responsabilidad por el manejo inadecuado de los datos
personales depositados en manos de particulares. Dichos principios se encuentran
establecidos en los articulos 6 y 7 de la Ley en comento, en los que se establece

lo siguiente:

“Articulo 6.- Los responsables en el tratamiento de datos personales,
deberan observar los principios de licitud, consentimiento, informacion,
calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad, previstos en

la Ley.

Articulo 7.- Los datos personales deberan recabarse y tratarse de manera
licita conforme a las disposiciones establecidas por esta Ley y demas

normatividad aplicable.

4 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de Particulares.
Articulo 7.
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La obtencién de datos personales no debe hacerse a través de medios

engafosos o fraudulentos.

En todo tratamiento de datos personales, se presume que existe la
expectativa razonable de privacidad, entendida como la confianza que
deposita cualquier persona en otra, respecto de que los datos personales
proporcionados entre ellos seran tratados conforme a lo que acordaron las
partes en los términos establecidos por esta Ley”.4¢

Ademas de los principios de licitud, el consentimiento juega un papel
sumamente importante, ya que la obtencién de los datos, de parte de los
particulares, al considerarse un acto de derecho privado, puede encontrarse

subordinado ademas a la ausencia del engafio.

Resulta bastante claro, que la licitud funge como un principio fundamental
en el manejo de los datos personales, pues en la legislacion mexicana todo acto
juridico que tiene un objeto ilicito es nulo, sin perjuicio de las responsabilidades

penales que puedan derivar en su contra, asi como de otras materias.

Maxime si dichos datos personales son obtenidos para la mera causa de

amedrentar al titular de los mismos, por medio de amenazas y extorsion.

Por lo que ademas de la certeza sobre la adquisicion de datos de manera
licita, se debe atender a la voluntad de las partes, como norma suprema en
materia de relaciones entre particulares, esto es, a través del consentimiento del

titular de los datos.

El establecimiento de la importancia del consentimiento sujeta una
determinacién relevante, especialmente en materia de las condiciones

establecidas para la utilizacion de los datos, ya que, tal como se ha establecido

46 | ey Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de los Particulares. Articulos 6y 7.
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con antelacion, la voluntad de las partes relacionadas establecera las condiciones
de uso de los datos.

Es importante hacer notar, que esta clase de limitaciones en la forma de
utilizacion de los datos, en el ambito de los sujetos obligados no se presenta, toda
vez que, como ya se dijo, estos Ultimos se ven limitados por la norma, mientras
que en el &mbito privado, es necesario establecer las restricciones a partir de las
facultades de las que gozan los particulares.

El legislador de acuerdo con los principios que rigen el tratamiento de los
datos personales estipulé ciertas obligaciones por parte de los tratantes de los
mismos, para que los datos fueran manejados de la manera mas responsable,
leal, transparente, y correcta, por ello en el articulo 11 de la Ley multicitada se

preveé lo que sigue:

“Articulo 11.- El responsable procurard& que los datos personales
contenidos en las bases de datos sean pertinentes, correctos y actualizados

para los fines para los cuales fueron recabados.

Cuando los datos de caracter personal hayan dejado de ser necesarios
para el cumplimiento de las finalidades previstas por el aviso de privacidad

y las disposiciones legales aplicables, deberan ser cancelados.

El responsable de la base de datos estara obligado a eliminar la informacion
relativa al incumplimiento de obligaciones contractuales, una vez que
transcurra un plazo de setenta y dos meses, contado a partir de la fecha

calendario en que se presente el mencionado incumplimiento”.4’

El articulo 11 reconoce una prerrogativa -qué se abordard con

posterioridad- especificamente al cumplimiento de los fines por los que el

47 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de los Particulares. Articulo 11.
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poseedor de los datos cuenta con los mismos. De esta suerte, cabe sefialar que
con apego a esta disposicidén y para el caso de qué los fines para los que dichos
datos hubieran sido proporcionados, al titular de los mismos le asiste el derecho a
que los ultimos sean cancelados, al finalizar la necesidad de su tratamiento o

utilizar los derechos ARCO que se explicaran en el capitulo correspondiente.

1.8 Derechos de Imagen.

Para hablar sobre los derechos de imagen, es necesario saber que el
propio término proviene del Latin, Imago, que refieren a la semejanza o apariencia
de una cosa.*® Al respecto, cabe sefialar que también se puede entender por ello,
la figura que corresponde a la apariencia fisica de una persona, la que puede ser
capturada por medio de diversas manifestaciones como la pintura, el dibujo, la

fotografia, la escultura o el video.

Bajo esta tesitura, se debe comprender que una vez que la imagen fue
plasmada, se puede convertir en objeto de transmisiones, reproducciones, o
puede ser factible la divulgacion de la misma desde diversas plataformas, ya sea a
través de los medios convencionales o con apoyo del uso de la tecnologia y los

sistemas virtuales.

En este sentido, el respeto al manejo de la propia imagen, reviste una
importancia capital, pues de ella puede entenderse que se deriva la tutela de

derechos relativos a la dignidad.*°

48 Cfr. Flores Avalos, Elvia Lucia. Derecho a la Imagen y Responsabilidad Civil. En: Adame
Goddard, Jorge (Coord.). Derechos civil y romano. UNAM. México, 2006. p.371

49 fdem
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De acuerdo con Flores Avalos, por ser un derecho de la personalidad, esta
prerrogativa forma parte de los derechos subjetivos publicos, con la particularidad

de que puede ser entendido desde dos vertientes.

Por una parte debe comprenderse como una prerrogativa positiva que
implica la facultad personalisima de captar, imprimir, difundir, publicar o distribuir
nuestra imagen en asuntos de indole privado; o bien promoviendo la imagen
personal para la obtencion de beneficios econémicos como lo hacen los
deportistas, modelos o actores; por otra parte, existe la vertiente que comprende la
facultad de limitar a terceros para difundir o utilizar la imagen de un particular, sin

haber otorgado el consentimiento correspondiente.>°

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn establecio
mediante tesis aislada 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 como 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.”!

Entonces se debe comprender que la imagen es la representacion grafica
de una persona y la misma se encuentra asistida por el derecho que ampara la
posibilidad de permitir o impedir a terceros la obtencién, distribucion, reproduccion,

y difusion de la misma.

50 [dem
51 Tesis 2a. XXV/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t.
I, Junio de 2016, p. 1206.
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1.8.1 Derechos de Imagen y Derechos de autor.

Tal como menciona la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, los
derechos de propiedad intelectual se asemejan a cualquier otro derecho de
propiedad, pues es una facultad del creador o el titular de una patente, marca o

derecho de autor, beneficiarse de su obra o inversion.>2

Al respecto Soto Vazquez, Parra Cervantes y Juarez Lépez, establecen
que:

“...el derecho de autor, que incluye obras literarias, tales como novelas,
poemas y obras de teatro, peliculas, obras musicales, obras artisticas, tales

como dibujos, pinturas, fotografias y esculturas, y disefios arquitectonicos.

Los derechos conexos al derecho de autor incluyen los derechos de los
artistas intérpretes o ejecutantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones,
los de los productores de fonogramas y los de los organismos de

radiodifusion respecto de sus programas de radio y televisién”.53

En la doctrina el derecho de autor “...se aplica a las creaciones literarias y
artisticas como los libros, las obras musicales, las pinturas, las esculturas, las
peliculas y las obras realizadas por medios tecnoldgicos como los programas

informaticos y las bases de datos electronicas...”>*

Los derechos de autor segun lo disponen los articulos 5, 11y 12 de la Ley

Federal de Derechos de Autor quedan protegidos y reconocidos —por el Estado-

52 OMPI. ¢Qué es la propiedad Intelectual?. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
Suiza, sff. p. 3

53 Soto Vazquez, Ramén; Parra Cervantes, Patricia. Juarez Lépez, Rall. ¢ Qué saber usted acerca
de ... propiedad intelectual farmacéutica. En: Revista Mexicana de ciencias Farmacéuticas. Vol. 46.
No.1. 2015. Pp 77-78

54 OMPI. Principios basicos del derecho de autor y los derechos conexos. Segunda Edicion.
Ginebra. 2016. p.4.
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desde el mismo momento en el cual la obra es plasmada en un soporte material
por el Autor, por lo que obtiene las prerrogativas y privilegios exclusivos —tanto
personales o morales como patrimoniales- a su favor, desde el momento en el

cual crea la obra independientemente del material en el que se plasme.

En ese sentido la norma establece de forma concreta lo que en la materia
debe entenderse por derecho de autor con apego a los criterios establecidos por la

propia Ley.

“Articulo 11.- El derecho de autor es el reconocimiento que hace el Estado
en favor de todo creador de obras literarias y artisticas previstas en el
articulo 13 de esta Ley, en virtud del cual otorga su proteccioén para que el
autor goce de prerrogativas y privilegios exclusivos de caracter personal y
patrimonial. Los primeros integran el llamado derecho moral y los segundos,

el patrimonial”.®®

De acuerdo con lo establecido por la Organizacion Mundial de la Propiedad

intelectual, la Ley reconoce en el derecho de autor dos vertientes:

El primero de los derechos mencionados, el moral, “...entendido éste como
la conciencia del ser humano y el respeto a su ser, se hace referencia a que el
autor de una obra es el “Unico, primigenio y perpetuo titular”, porque este derecho
esta unido a él en forma inalienable, imprescriptible, irrenunciable e inembargable,
haciéndose extensivo a los herederos. Esto quiere decir que el autor de una obra
no puede enajenar su derecho moral, ni tampoco renunciar a él, ademas de que
éste no se extingue con el tiempo y no se le puede incautar.”®, definicién que es
acorde a lo estipulado por el articulo 19 de la Ley Federal de Derechos de Autor,
al considerar sus principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad, irrenunciabilidad

e inembargabilidad.

55 Ley Federal del Derecho de Autor. Articulo 11.
% Lopez Guzman, C., & Estrada Corona, A. Edicién y derecho de autor. Derecho moral. 2019
http://www.edicion.unam.mx/html/4_3_1.html
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Por otra parte tenemos al derecho patrimonial, que consiste en la
prerrogativa de “...explotar su obra, o bien, autorizar o prohibir su explotacién, no

dejando con esto de ser el titular de los derechos.”’

De acuerdo a lo establecido en el articulo 24 de la LFDA, los derechos
patrimoniales, permiten autorizar a otros su explotacion, en cualquier forma, dentro
de los limites que establece dicha Ley, por lo anterior, la cesion de los derechos
patrimoniales es permitida, a diferencia de los derechos morales, siempre y
cuando dicha transmision de titularidad cumpla con los requisitos de ser onerosa y

temporal.

Por otra parte acuerdo con Hidalgo Flores, “La Suprema Corte de Justicia,
en ejercicio de su facultad de atraccion, resolvid un amparo directo en el que
determind que el derecho a la imagen si se encuentra protegido dentro del ambito
del derecho autoral. La Corte llegd a esta decision considerando que el articulo 28
constitucional prevé una restriccion legitima y valida al derecho de autor, en tanto
gue su ejercicio encuentra justificacion en la medida en que no transgreda el

derecho a la imagen e intimidad de la persona fotografiada”.>®

Por su parte, cabe destacar que una limitante para la publicacion,
enajenacion, transmision, difusién, y en general uso de una imagen fotografica
tomada a un tercero ajeno al autor, es el derecho de imagen que la persona que

aparece en la fotografia tiene.

Efectivamente, en el acto en el cual una persona (autor) le toma una
imagen fotografica a un tercero, convergen dos derechos, el derecho de autor

perteneciente al autor y el derecho de imagen perteneciente a la persona

57 Lépez Guzman, C., & Estrada Corona, A. Edicion y derecho de autor. Derecho patrimonial. 2019
http://www.edicion.unam.mx/html/4_3_2.html
%8 Hidalgo Flores, Héctor lvan. La Suprema Corte y el Derecho a la propia imagen. En: Nexos.
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fotografiada. Como se mencion6 anteriormente el derecho de autor le permite al
autor tener la titularidad de la obra y ser reconocido como su creador (derecho
moral) y poder explotarla o decidir quien la puede explotar (derecho patrimonial),
sin embargo, cuando el derecho de autor emerge por la toma fotogréfica a un
tercero ajeno, dicho derecho se ve limitado en su explotacion por el derecho de

imagen del tercero.

Esta afirmacién se encuentra sustentada por la tesis aislada emitida por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que fue transcrita

anteriormente, y que al tenor dice:

“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 como 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. En
ese orden de ideas, el concepto de derecho a la imagen previsto en el
articulo 231, fraccion I, de la Ley Federal del Derecho de Autor, se instaurd
como una limitante que tiene el autor de una obra fotogréafica, en el sentido
de que podra comercializar con ella siempre y cuando la persona que

aparezca en ésta otorgue su consentimiento para ello.”®

De esto podemos colegir que en el tema en estudio de esta tesis se
encuentran estrechamente vinculados el derecho de autor con el derecho de

imagen, estando el primero supeditado al consentimiento del tenedor del segundo.

1.9 Derechos de imagen y datos personales.

59 Tesis 2a. XXV/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, t.
I, Junio de 2016, p. 1206.
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Los datos personales representan mas que un conjunto de caracteres
chicos que rodean al individuo, ya que los mismos en su conjunto, conforman las
cualidades que dotan a un ente de la calidad de sujeto titular de derechos. En este
sentido, cada uno de los elementos que constituyen esta esencia, abonan en la
construccion de la persona dotandole de condiciones qué le permiten desplegar
sus potencialidades.

Jorge Larrain describe sobre la identidad y los datos personales haciendo la

siguiente reflexion:

“Cuando hablamos de identidad nos referimos, no a una especie de alma o
esencia con la que nacemos, no a un conjunto de disposiciones internas
gue permanecen fundamentalmente iguales durante toda la vida,
independientemente del medio social donde la persona se encuentre, sino
gue a un proceso de construccion en la que los individuos se van definiendo

asi mismos en estrecha interaccion simbélica con otras personas”.%°

En efecto, la personalidad y los elementos que la componen se
complementan para darle forma el concepto de identidad que debera entenderse,
cémo el conjunto de caracteres que definen la individualidad de una persona y que
se construyen de manera simbdlica de acuerdo con realidades que se

comprenden bajo la nocion del Estado de derecho.

80 Larrain, Jorge. El concepto de identidad. Revista FAMECOS - Porto Alegre n° 21, agosto 2003.
p.32
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Asi pues, Larrain refiere a un nuevo concepto de identidad que debe
entenderse como una certeza que en el ambito del derecho cobra vigencia bajo

las siguientes consideraciones:

‘La identidad es una realidad material en cuanto los seres humanos
proyectan simbdlicamente su si mismo, sus propias cualidades en cosas
materiales partiendo por su propio cuerpo; se ven a si mismos en ellas y las

ven de acuerdo a su propia imagen”.%!

Por tanto, la identidad se debe comprender como la proyeccion que hacen
los seres humanos de sus cualidades y caracteristicas a partir de la manifestacion
de las mismas a través del cuerpo qué se compone como parte primordial de la
imagen. Bajo esta légica, se puede entender que la identidad y la imagen, se

encuentran intimamente ligadas.

“La identidad de una persona constituye la base de su personalidad juridica,
es el reconocimiento de una persona como sujeto de derechos vy
obligaciones; en el mundo real, esta identidad es definida por el sociedad

civil y reconocida por la legislacién internacional”.®?

En ese orden de ideas, tal como menciona Barba Alvarez, es posible
entender que la identidad se puede considerar como una base de la personalidad
juridica, ya que la particularizacion del individuo favorece para realizar el
adecuado ejercicio de sus derechos y sus atribuciones y para ello es necesario

dimensionar la dependencia que existe entre ambos conceptos, para efecto de

61 |bidem
62 Barba Alvarez, Rogelio. El robo de identidad en México. En: Revista Diké. No. 22, octubre de
2017- marzo de 2018. p. 246
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que pueda hacerse efectiva en el &mbito de las relaciones humanas con

repercusiones en la sociedad.

Sobre el mismo Barba Alvarez, habla de la inescindible relacién entre en

individuo y su personalidad, con base en los siguientes razonamientos:

“El derecho a la identidad es imprescindible para el individuo que se
relaciona en sociedad, y por ese caracter se erigen los atributos de la dignidad
humana. Por lo tanto, es un derecho humano fundamental, oponible; erga omnes
como expresion de un interés socialmente relevante y reconocido por las recientes
reformas a la Constitucion, lo que le da un valor supranacional que no permite
derogacion ni suspension de derechos en los casos previstos por la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos”.%3

Es posible comprender el papel que juega la identidad en el ejercicio de los
Derechos Humanos, y como parte de ella, los derechos que tienen que ver con la
misma, como los relativos a la imagen personal. De esta forma, la imagen como
manifestacion de la identidad ha alcanzado reconocimiento de caracter
internacional que se vincula de forma directa con la posibilidad de ejercer los

Derechos Humanos reconocidos en la Convencién Americana.

Luego entonces, es importante comprender la forma en la que la imagen
como manifestacion de la identidad, se vincula con los datos personales de
manera que puede ser tutelada bajo las condiciones descritas en la legislacion
nacional, en las leyes que atienden, la proteccién de los datos personales por una

parte y los derechos de propiedad intelectual por otra.

53 |bidem. p. 247
45



De la misma forma, cabe aclarar que el Instituto de Transparencia Acceso a
la Informacién Publica, Proteccion de Datos Personales y Rendicion de Cuentas
de la Ciudad de México establece una determinacién de datos que se pueden

entender relativos a la identificacion de la persona.

“Los datos personales son toda aquella informacion que se relaciona con
nuestra persona y que nos identifica o nos hace identificables. Nos dan
identidad, nos describen y precisan:

Edad

Domicilio

Numero telefonico

Correo electronico personal

Trayectoria académica, laboral o profesional
Patrimonio

Numero de seguridad social

CURP, entre otros”.%*

De la misma forma el instituto de transparencia, da una serie de datos de
caracter sensible que se pueden aproximar a la identificacion; y que bajo esta

l6gica, implican consideraciones especiales que rodean la condicion de la

64 Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica, Proteccion de Datos Personales y
Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México. Recuperado de:
http://www.infodf.org.mx/index.php/protege-tus-datos-personales/%C2%BFqu%C3%A9-son-los-
datos-personales.html. Fecha de consulta: 01 de 03 de 2019
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persona, y que pueden estar considerados en el marco de los datos personales.

Los que se describen a continuacion.

“Nuestra forma de pensar

Estado de salud

Origen étnico y racial

Caracteristicas fisicas (ADN, huella digital)
Ideologia y opiniones politicas

Creencias o convicciones religiosas o filosoficas

Preferencias sexuales, entre otros”. 6°

El propio Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
Proteccion de Datos Personales y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México,
hace referencia a la importancia de los datos, por encima del formato en que los

mismos sean consignados.

Desde el punto de vista de su formato, el concepto de datos personales
abarca la informacion en cualquier modo, sea alfabética, numérica, gréfica,

fotografica o sonora, por citar algunas, y puede estar contenida en cualquier

8 Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica, Proteccién de Datos Personales y
Rendicién de Cuentas de la Ciudad de México. ¢ Qué son los datos personales? Info.df.org.mx. sf.
Disponible en: http://www.infodf.org.mx/index.php/protege-tus-datos-
personales/%C2%BFqu%C3%A9-son-los-datos-personales.html. Fecha de consulta: 16 de
diciembre de 2018.
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soporte como en papel, en la memoria de un equipo informatico, en una cinta de

video o en un DVD”.%6

Ahora bien, de acuerdo a los razonamientos expuestos se puede entender
gue los derechos han evolucionado de manera significativa, pues como se ha
descrito se derivan de diversas manifestaciones qué pueden identificarse en los

nuevos formatos te tratamiento de datos, qué ofrecen los sistemas informéaticos.

Bajo esta idea, se pueden entender que los nuevos dispositivos
informaticos que permiten el manejo de datos e imagenes, que ademas hacen
posible la captura y transformacion de archivos visuales como fotografias o

videograbaciones, implican una nueva plataforma accesible a todo el publico.

El mismo Barba Alvarez, describe una de las nuevas dimensiones que

adquiere la identidad a partir del panorama que ofrecen las nuevas tecnologias.

“La identidad es un concepto que ha ido evolucionando con la aparicién de
las nuevas tecnologias, aun cuando la necesidad de salvaguardar el
conocimiento ajeno, zonas de la propia personalidad, se haya manifestado
desde la antigiiedad. Por otro lado, lo que debe entenderse por identidad es

para algunos autores fundamentalmente relativo”.®’

% Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica, Proteccién de Datos Personales y
Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México. ¢,Qué son los datos personales? Info.df.org.mx. sf.
Disponible en: http://www.infodf.org.mx/index.php/protege-tus-datos-
personales/%C2%BFqu%C3%A9-son-los-datos-personales.html. Fecha de consulta: 16 de
diciembre de 2018.

67 Barba Alvarez. Op. Cit. p.248
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Es por lo que, las plataformas informaticas y los dispositivos en acceder a
las mismas, ofrecen nuevas condiciones de vida, que nos hacen hablar de una de
forma de identidad que opera en contextos informaticos y que hoy en dia tiene una
repercusion en el ambito juridico y social. Cabe sefialar, que la identidad en los
contextos virtuales juega entonces, un papel sumamente importante atendiendo

las condiciones en las que ha irrumpido en la realidad actual.

Por su parte, Juan Carlos Revilla, describe la identidad a partir de las
manifestaciones de la misma atendiendo cuestiones como la apariencia fisica que
en el contexto que se analiza, precisamente puede entenderse como proyeccion

de la personalidad.

Bajo esta nocion, el mismo Juan Carlos Revilla, describe la identidad como
una extension de la persona, adquiriendo algunos caracteres que definen a la

misma.

‘La fuente del hecho de la identidad estd en el cuerpo, pues son la
continuidad corporal, la apariencia fisica y la localizacion espacio temporal
los que sirven como criterios para la asignaciéon de una identidad continua
en tanto seres corporeizados desde un punto de vista fenomenoldgico.
Ademas, el cuerpo esta ligado a la capacidad de agencia, a la experiencia
de ser un actor autbnomo, no determinable. El cuerpo expresa esa
continuidad incluso en la evolucién, crecimiento y envejecimiento vitales.
Expresa esa paradoja de que somos siempre los mismos y a la vez algo

diferentes, como apreciamos al ver las fotografias de afios anteriores”.®®

58 Revilla, Juan Carlos. Los anclajes de la identidad personal. En: Athenea Digital, nim. 4. Otofio
2003. p.59
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De tal manera, se puede comprender la imagen corporal, definida por
Rodriguez como una fotografia mental que cada individuo tiene sobre la
apariencia del cuerpo unida a las actitudes y sentimientos con respecto a esa
imagen corporal, es otro de los aspectos que entra en juego al hablar de la
autoimagen. En este sentido, se debe tener claro, si bien es cierto, la imagen
corporal parte de lo biologico y de lo fisico, lo trasciende, pues entre otras cosas,
se refleja y contiene en ella la forma en que cada individuo se percibe a si

mismo.%°

Igual de vinculados con los derechos de imagen e identidad personal se
encuentra la intimidad y vida priva (privacidad) las cuales han sido definidas como:

“...Ia intimidad es el espacio exclusivo en el que todas las personas, ya
sean personajes publicos o personas comunes o corrientes, puedes gozar

sin la injerencia de los demas”’®

“El ambito donde puede imperar exclusivamente los deseos y preferencias
individuales. Es condicion necesaria del ejercicio de la libertad individual...
Es el ambito de lo reservado a un tipo de situaciones o relaciones
interpersonales en done la seleccion de los participantes depende de la

libre decision de cada individuo”’*

8 Rodriguez, E. Imagen corporal en el desarrollo psicosocial. 2000. En: Dulanto, E. (comp.) El
Adolescente. México: McGraw-Hill Interamericana.

" Tobon Franco, Natalia, Libertad de expresion y derecho de autor. Guia legal para periodistas,
Bogot4, Universidad del Rosario, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario-Facultad de
Jurisprudencia, 2009, p.55.

"t Garzén Valdéz, Ernesto, Lo intimo, lo privado y lo publico, Claves de la razéon practica,
noviembre de 2003, no. 137, p. 17.
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Este vinculo es patente cuando a una persona le son transgredidos sus
derechos de imagen e identidad personal por un uso indebido de sus datos
personales, ya que en ese momento un responsable no autorizado esta

divulgando la intimidad y vida privada del agraviado.

Por ello es que la imagen corporal y personal de un individuo debe ser
considerada como un dato personal cuando es plasmada en una imagen
fotogréafica o video, siendo que si un tercero revela esa imagen fotografica o video
por medio de las redes sociales, se estan vulnerando diversos derecho humanos
conexos, como lo son el derecho humano a la intimidad, privacidad, a la imagen,

al honor, y por ello, a la dignidad humana.
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Capitulo 1l
Derechos Humanos y obligaciones del Estado.

El @mbito de los Derechos Humanos comprende una serie de prerrogativas
que desde los contextos nacional e internacional tiene una importante repercusion.
Bajo este tenor se debe comprender que la tutela de estas prestaciones implica

una importante serie de compromisos por parte de las autoridades.

Cabe mencionar que es necesario entender que en el campo del derecho
se conjugan diferentes esferas de competencia y normas materiales que son
menester conocer, especialmente en el campo de las nuevas manifestaciones de

los Derechos personales.

Asi pues el ambito de los Derechos Humanos impacta con el desarrollo de
las nuevas condiciones de vida que imperan a partir de la irrupcién en la escena
social de las tecnologias de la informacion y los alcances que las mismas

comprenden.

2.1 Derechos Humanos.

Los derechos subjetivos publicos que hoy en dia reconocemos como
derechos humanos, han sido el resultado de importantes evoluciones del
pensamiento a lo largo del tiempo. La historia y la sociedad han jugado un papel
sumamente importante en su desarrollo, pues las exigencias sociales y politicas
de las diferentes civilizaciones han provocado la conciencia de la necesidad de
gue ciertas prerrogativas deban ser reconocidas de parte de quienes detentan el

poder, para aguellos que se encuentran sometidos a sus potestades.
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“Los Derechos Humanos son limitaciones al ejercicio del poder estatal para
garantizar ciertos bienes juridicos fundamentales de los miembros de la

sociedad y evitar que sean atropellados por el poder publico”.”?

Hay que resaltar, que para poder hablar de derechos frente a un poder
publico, es necesario aclarar, que para que exista la idea de esta clase de
prerrogativas, es indispensable reconocer que se debe identificar la nocién de un
poder organizado y conformado de manera que fuera posible pedir la proteccion o

el reconocimiento de prestaciones.

De acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos: “son el
conjunto de prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya
realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo
gue vive en una sociedad juridicamente organizada. Establecidas en la

constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado”.”®

Por su parte, Jesus Rodriguez y Rodriguez, describe que los Derechos
Humanos son el “conjunto de prerrogativas, libertades y pretensiones de caracter
civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y mecanismos de
garantias de todas ellas que se reconocen al ser humano, considerado individual o

colectivamente”.”

72 Arévalo Alvarez, Luis Ernesto, El Concepto Juridico y la génesis de los Derechos
Humanos, Universidad Iberoamericana de Puebla, Universidad Iberoamericana de la Ciudad de
México, segunda edicion, 2001, p. 35

73 www.cndh.org.mx

7 Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Tomo D-H, Editorial
Porrda, México 2000, pp. 1268-1270
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Asimismo, Ortiz Herrera, describe a los derechos humanos desde el punto
de vista partiendo de la concepcion de la filosofia:

“Los Derechos Humanos son el conjunto de filosofias sociales, politicas,
econdémicas, culturales, religiosas, aspiraciones éticas, de justicia, de seguridad,
de equidad; juicios de valor, etc., que se encuentran consagrados en la
Constitucion Federal y en los Tratados, Convenios, Convenciones, etc.,
internacionales, que México ha incorporado a su derecho interno. Conforme al
articulo 133 Constitucional, con que cuentan los gobernados para vivir y convivir
con la dignidad que les corresponde como seres humanos, por lo que su disfrute
se encuentra debidamente garantizado contra las violaciones de autoridades
Estatales, por el juicio de amparo, asi como por diversos instrumentos procesales

Constitucionales.”’®

De lo anterior se desprende que los derechos humanos son determinadas
prerrogativas que los individuos tienen, por consiguiente, el Estado tiene que
respetar y hacer que se respeten los derechos que nos otorga nuestra
Constitucion y que por ningun motivo pueden ser vulnerados, por autoridad

alguna.

En lo que respecta al ambito internacional, a partir del tronco comun del
derecho internacional publico clasico se han edificado a lo largo de los siglos XIX'y
XX, y aun hoy, diferentes ramas que abordan temas especificos o situaciones

puntuales de la realidad contemporanea. Ellas son el derecho internacional de los

S Herrera Ortiz, Margarita, Manual de los Derechos Humanos, Editorial PorrGia, quinta edicion,
México 2011, p.p. 23y 24
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derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho de los
refugiados y el derecho internacional de la bioética.

Estas ramas que se abren desde el derecho internacional publico clasico
observan entre si un proceso de interaccion y complementacion constante, el cual
se funda en la necesidad de asegurar la mayor proteccion de la persona humana 'y
el respeto de sus derechos.

Han surgido particularmente como consecuencia de una historia reciente de
atrocidades y abusos cometidos especialmente en el siglo XX y fundamentalmente
durante el transcurso de la Segunda Guerra Mundial pero que no ha cesado con la

finalizacion de esta.

Las voces que reclamaron un estatus legal que asegurara la convivencia y
el respeto de las personas en el goce de sus derechos, deberes y garantias
contindan alertas y activas, dando mayor profundidad y eficacia a la existencia de
estas normas juridicas que emanan del derecho internacional y que se continian
creando, para otorgar la seguridad en materia juridica de los derechos de la
persona humana, por encima de las disposiciones normativas de los

ordenamientos estatales.

Se dice lo anterior, pues en primera instancia las garantias individuales eran
concebidas minoritariamente por la doctrina juridica mexicana como “...derechos
naturales, naturales, inherentes a la persona humana, en virtud de su propia

naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el Estado debe reconocer, respetar
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y proteger...””® | esto es, eran consideradas como todas aquellas libertades y
protecciones que el estado como ente regulador y protector reconocia a favor de
los gobernados dentro de su sistema juridico, es decir, para que las libertades y
protecciones pudieran ser reconocidas debian encontrarse escritas y vigentes en
la legislacién del pais protector, por lo que, de no encontrarse una garantia
individual expresamente mencionada en la Ley del pais, de ninguna manera

existia en el mismo.

Asi los documentos internacionales en temas que vinculan al derecho a la
vida, integridad fisica, libertad, seguridad, educacién, alimentacién, vivienda, los
aspectos relativos a los refugiados, migrantes, el derecho de las personas en
conflictos internacionales o internos; el derecho a no ser sometido a torturas y
tratos crueles inhumanos y degradantes, entre otros que integran una larga lista
de derechos y garantias, comenzaron a asegurar la vigencia de los derechos
humanos interactuando con el derecho interno de cada Estado en forma cada vez

mas progresiva y constante”.”’

2.2 Derechos Humanos y Derechos Fundamentales.

Desde los primeros antecedentes constitucionales, podemos encontrar las
nociones de la obligacion asumida por el estado en materia de tutela de los
derechos fundamentales, pues ya, desde la Carta Magna de 1215, las exigencias
de los subditos de los feudos era la garantia de una serie de prerrogativas que

fueron creciendo cualitativa y cuantitativamente.

6 Noriega, C.A., La Naturaleza de las Garantias Individuales en la Constitucion de 1917, UNAM,
Coordinacion de Humanidades, México, Ciudad de México, 1967, pagina 111”

7 Blengio Valdéz, Mariana; Coédigo de Derechos Humanos. Coleccion Konrad Adenauer;
Fundacién Konrad Adenauer; Uruguay, 2010; P.65
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De manera que el ser humano poco a poco y con el devenir, fue tornando
su participacion en la vida juridica, pasando de objeto a sujeto de derechos, como
se ha podido constatar como resultado de las revoluciones burguesas, mismas
que originaron el nacimiento de documentos como la Declaracion del buen pueblo
de Virginia de 12 de junio de 1776, de la que se puede constatar que se
desprende:

“‘Que el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien comun, la
proteccion y seguridad del pueblo, nacion o comunidad; de todos los modos
y formas de gobierno, el mejor es el capaz de producir el maximo grado de
felicidad y seguridad, y es el mas eficazmente protegido contra el peligro de
la mala administracion; y que cuando cualquier gobierno sea considerado
inadecuado, o contrario a estos propoésitos, una mayoria de la comunidad
tiene el derecho indudable, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo

o abolirlo, de la manera que mas satisfaga el bien comun”.”®

En este contexto habra que atender la responsabilidad que surge para el
Estado en términos de las violaciones a los derechos humanos y su participacion
derivada de la omision en el cumplimiento de la tutela de los compromisos

adquiridos en la materia.

El articulo 133 de la Constitucion Federal sefiala lo siguiente:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella

y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que

8 Ihidem.
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se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

de los Estados”.”®

De este precepto constitucional se concluye, en primer término, que los
tratados deben estar de acuerdo con la Constitucion, lo cual marca el ambito de

validez material de dichos instrumentos.8°

Alil Alvarez habla de una jerarquia constitucional muy diferente a la
establecida con antelacion en las palabras de Sanchez-Cordero, pues establece
una estratificacion totalmente distinta en la que los tratados internacionales
pueden ser posicionados por debajo de las leyes federales, sin embargo, como la
jerarquia constitucional no es el objeto del presente trabajo atenderemos la
solucién interpuesta por Alil Alvarez, ya que explica una alternativa posible para el
problema de la aplicacion preferente de cualquier orden nacional o internacional

basando su concepcion en criterios de efectividad y concrecion.

Al considerar que tratados y leyes tenian la misma jerarquia normativa y al
aplicar ambos ordenamientos se generaban conflictos normativos que debian ser
resueltos, pues las normas que integran el sistema juridico no deben contradecirse

y, de existir una contradiccion, la misma debe eliminarse.

& Cons,titucic')n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 133.
80 Cfr. Alvarez Alcala, Alil, “Lecciones de Derecho Fiscal”, Editorial Oxford, 12 edicion, México 2010.
P. 59

58



Dentro de los métodos aceptados tradicionalmente, el mas idéneo para
intentar resolver el problema de la jerarquia es el relacionado con la aplicacion
preferencial de una de las normas siguiendo el criterio de ley especial. Esta
posibilidad parecia ser conveniente a efectos de resolver los conflictos normativos

que surgian de la aplicacion de las leyes internas y tratados.8!

En este sentido, podia considerarse que los tratados internacionales eran
las normas especiales porque regulaban una cuestibn mucho mas especifica, esto
es, los supuestos de gravamen que surgian en la relacién entre los residentes de

cada uno de los Estados contratantes y dichos Estados.

Adicionalmente a la caracteristica de especialidad que tiene los tratados
internacionales para su aplicacion, cabe destacar que con la reforma
constitucional del 11 de junio de 2011 al articulo 1°, se adicionaron 2 principios de
interpretacion y aplicacion de los derechos humanos contenidos tanto en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como en los Tratados

Internacionales y las Leyes de caracter federal.

Dichos principios de interpretacion son los de: la interpretacion conforme a

la Constitucidn y los derechos humanos y la interpretaciéon pro persona.

La interpretacion conforme consiste segun el doctrinario Fernando Serrano
Migallon en “...el principio interpretativo por el cual, entre varios sentidos posibles
de una norma juridica, debe aceptarse aquel que mejor se adapte al texto
constitucional... en los casos en que una disposicion juridica admite dos

interpretaciones posibles, entre las cuales una de ellas conduce al reconocimiento

81 |bidem. p. 59.
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de la constitucionalidad, el juzgador deberé inclinarse por ella, logrando que la
norma interpretada conforme a la Constitucion, sea necesariamente considerada

norma constitucional.” 82

Es decir, lo que se busca con la interpretacion conforme de la constitucion
es desentrafar el sentido de las normas obscuras o que tienen mas de un significa
en un aspecto meramente constitucional, lo que quiere significar, que se debe de
ponderar conforme al espiritu con el que fue redactada nuestra Carta Magna, y
ahora, los tratados internacionales.

Lo anterior significa en pocas palabras que no puede existir norma que se
contradiga con preceptos que contengan derechos humanos, violando los

derechos humanos preceptuados en la Constitucion y los tratados internacionales;

Por su parte, el principio pro persona es aquel que obliga a las autoridades
a interpretar las normas juridicas buscando siempre la proteccion mas amplia a los
derechos humanos de las personas; siendo que cuando existan dos o mas
dispositivos que establezcan interpretaciones de derechos humanos siempre se
debera tomar en cuenta aquella interpretacion que ofrezca una mejor proteccion.
El principio pro persona puede ser entendida como la optimizaciéon de la
interpretacion de las normas juridicas buscando siempre la proteccidbn mas amplia
sin necesidad de la existencia de mas de una norma juridica, es decir, esta
interpretacion serd tan amplia conforme lo permita el ordenamiento juridico
aunque no se encuentre inserto de manera expresa en el sistema juridico.
También puede ser entendido como la interpretacion de las normas en su conjunto
prefiriendo siempre la norma juridica que mas beneficio trae a la persona, es decir,

en caso de que existan una diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida

82 Serrano Migallon, Fernando, “La Interpretacion Conforme a la Constitucion”, primera edicion,
México, UNAM, 2008, pagina 11.
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en las normas deberd prevalecer aquella que represente una mayor proteccion

para la persona o que impligue una menor restriccion.

Al respecto tenemos lo que menciono el Licenciado Karlos Castilla en

relacion con el principio pro personal, que:

“Permite al juez o intérprete legal seleccionar de entre varias normas
concurrentes o al menos de entre dos normas, aquella que su contenido
ofrezca una proteccion mas favorable a la persona o aquella que contenga
de manera mas especializada la proteccion que se requiere para el
individuo o victima en relacibn con sus derechos humanos [...] Cabe
destacar que la aplicacion de esta manifestacion del principio pro persona
implica [también] acudir o utilizar [la norma que] menos restrinja al ser
humano en el ejercicio de sus derechos fundamentales, ya sea sobre otra
igual, inferior o incluso de superior rango en la jerarquia juridica de cada
Estado, pues lo importante es asegurar el ejercicio y garantia de los
derechos humanos, preservar la dignidad y alentar el desarrollo de los

seres humanos.’®3

Asi, el principio pro persona o de interpretacion mas amplia a la persona
detentadora de derechos humanos no solo es aplicable en el derecho interno o
nacional, siendo también aplicable a los derechos humanos que emanan de los
tratados internacionales y hasta a las jurisprudencias emitidas por organismos
jurisdiccionales internacionales, pues hay que recordar que el articulo 1°
constitucional en el parrafo segundo obliga a los jueces, magistrados y ministros a

resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona. Sin

83 Castilla, Karlos, “El principio pro persona en la administracion de justicia”’, en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 20, enero-junio 2009,
p. 72.
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embargo, la invocacion y consecuente aplicacion de los criterios jurisprudenciales
en materia de derechos humanos emitidos por las cortes internacionales deben
atender a los lineamientos establecidos por la SCJIN para el uso de las
jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por analogia,

los cuales son:8*

1.- Cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado
Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico
debe determinarse con base en la verificacion de la existencia de las mismas

razones que motivaron el pronunciamiento;

2.- En todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la

jurisprudencia interamericana (internacional en su caso) con la nacional; y

3.- De ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte

mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.

De acuerdo a la jurisprudencia anterior, todos los criterios emitidos por un
organismo internacional creados por la suscripcion de un tratado o instrumento
internacional -del que México- es parte seran obligatorios para todas las

autoridades incluyéndose las administrativas.

2.3 Tutela Estatal de Derechos Humanos.

8 P /). 21/2014 [J], Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Decima

Epoca, t. |, Abril de 2014, p. 204.
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Como parte de las relaciones que se han venido describiendo, en materia
de tutela y proteccion de los intereses de los particulares por parte de las

entidades que ostentan el poder.

El reconocimiento de la dignidad que detona la atribucion de prerrogativas
en los particulares por parte de los 6rganos de gobierno es una de las principales
materias a describir en el ambito del derecho publico. Estas cuestiones deben
considerarse como una principal preocupacion del estado de derecho y
precisamente se debe reconocer que esta proteccion se conforma como uno de

los medios de legitimacion del propio Estado.

Como se ha descrito, los derechos humanos implican limitaciones al
ejercicio del poder por parte de los érganos encargados de su administracion, y
también es para que estas restricciones tengan un efecto que permita conformar

parcelas de certeza que se traduzcan en seguridad juridica para los gobernados.

De esta forma, es necesario que los individuos puedan contar con los
mecanismos indispensables para solicitar la defensa de sus intereses en el marco

del mismo estado de derecho.

Bajo esta logica, es necesario contar con medios firmes, que permitan
comprender los recursos con los que puede llegar a contar el particular en caso de
gue necesite recurrir a la intervencion de los érganos de poder para conseguir la

proteccidn que permita garantizar sus intereses.
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La tutela constitucional en México se ha venido perfeccionando como
consecuencia del avance de la democracia, por el respeto de los derechos
fundamentales y con la observancia de los lineamientos establecidos por los
organismos internacionales. Ciertamente en México no hay un tribunal que en
exclusiva tenga una proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales sino
gque ese enjuiciamiento corresponde en general a todos los oOrganos
jurisdiccionales, sean d&rganos de jurisdiccion ordinaria o de jurisdiccion

constitucional.8®

Como resultado de las reformas constitucionales en diversas materias como
la que se establecid en el ambito de los derechos humanos, y que se abordara con
posterioridad.

El sistema juridico mexicano ofrece nuevos esquemas de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en la Constituciéon que permiten a los particulares
recurrir a diversos medios para garantizar la tutela de las autoridades estatales en
favor de los gobernados que pueden ver conculcadas las prerrogativas con las

gue deben contar en su caracter de seres humanos.

México pertenece a un modelo hibrido o un tertium genus que se
caracteriza por existir un control difuso en lo que respecta a la vigilancia en la
supremacia de la Constitucion, pero en la que corresponde a un Unico érgano de

rechazo o anulacion de las normas federales inconstitucionales. 86

8 Cervantes Bravo, Irina. La tutela Constitucional de los Derechos Fundamentales en México
(Debido Proceso y Principio de Igualdad). En: Serna de la Garza, José Maria. Contribuciones al
Derecho Contitucional. UNAM. México, 2015. p. 238

86 |dem.
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Bajo estas premisas, la conformacion de los mecanismos jurisdiccionales
de proteccién de los derechos humanos en el sistema Juridico mexicano
reconocen una serie de instituciones judiciales que se encargan de la
interpretacion de los derechos que reconoce la Constitucion y los tratados

internacionales celebrados bajo el amparo de la misma.

2.3.1 Procedimientos constitucionales de tutela de Derechos

Humanos.

A través de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011 se hicieron importantes cambios en el texto de
la carta magna, pues si bien es cierto que el texto original de 1917 no hacia
referencia expresa a los derechos humanos, también lo es que contenia
importantes disposiciones relativas a dichos derechos a los que hasta antes de la

reforma se les denominé garantias.?’

Los tratados de derechos humanos se diferencian de los tratados clasicos
en mérito a su especial naturaleza. [...] Al probar, ratificar o adherirse a los
tratados de derechos humanos, los Estados aceptan armonizar sus legislaciones
internas con los estandares internacionales que surgen de los tratados. Si es
necesario, deberan legislar y eventualmente tipificar delitos o derogar practicas o

leyes que se contradicen con lo previsto en el tratado que los obliga.88

87 Cfr. Patifio Camarena, Javier; De los derechos del hombre a los derechos humanos; Ed. Flores;
México, 2014; P.105

88 Blengio Valdéz,; Op. Cit. p.66
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Bajo esta tesitura, se debe entender que el Estado que firma y ratifica un
tratado internacional, tiene la obligacibn de apegarse a los lineamientos que

establece el propio tratado internacional.

Este criterio de convencionalidad y constitucionalidad desarrollado en el
estado mexicano conforma los sistemas de proteccion de Derechos Humanos que
permite comprender una serie de realidades que facultan a los gobernados el
edificar parcelas de seguridad juridica ya sea desde el &mbito jurisdiccional, como
administrativo. Desde esta perspectiva es importante notar el incumplimiento de
las obligaciones convencionales adquiridas por los estados, que también implica
una serie de responsabilidades que los entes soberanos deben satisfacer en

materia internacional.

Ya que la falta de adecuado cumplimiento de los compromisos contraidos
en la esfera de la legislacidon convencional implica una importante falta para los

diversos sistemas reconocidos por el derecho internacional publico.

Dentro de las obligaciones contraidas por el Estado mexicano en la firma de
los tratados internacionales, como parte del compromiso de legislar y de tomar las
medidas administrativas necesarias para la proteccion de los intereses de los
gobernados, surgen una serie de mecanismos que permiten a las autoridades
administrativas atender las solicitudes imperantes de proteccién de los derechos

de los ciudadanos sometidos al funcionamiento irregular del Estado.

Bajo esta perspectiva, México se ve obligado a incorporar 6rganos de

gobierno, como instancias protectoras de los Derechos Humanos. Mismas que se
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entenderan como organismos encargados de la tutela no jurisdiccional de los

Derechos subjetivos publicos establecidos en la legislacion interna.

Los procedimientos no jurisdiccionales que atafien a la proteccién de los
derechos fundamentales en nuestro pais, datan desde 1990, fecha en que fue
creada, por decreto presidencial, la Comision de los Derechos Humanos. Este
organo tiene competencia para conocer de los actos de naturaleza administrativa
cometidos por cualquier tipo de autoridad, excepcion hecha del Poder Judicial

Federal”.8®

Asi pues, el sustento normativo de esta institucion lo encontramos en el
articulo 102, apartado B, de la Constitucion Federal. Conforme a este articulo
tanto en el ambito federal como en el estatal, se desarrolla la proteccion de los
derechos humanos a través de una institucion que en uso de sus facultades crean

los Congresos de la Union y de los estados.

Estos organismos no llevan estrictamente procesos o juicios entendidos
desde la 6ptica del derecho procesal, en tal virtud las resoluciones que emitan no
adquieren el caracter de sentencias, si no resoluciones meramente declarativas, y
aun mas, que no son, como ya quedd de manifiesto en el concepto anterior,

vinculatorias para ninguna autoridad.

8 Armienta Calderén, Gonzalo M; Procesos y procedimientos constitucionales, en La ciencia del
Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Hector Fix-Zamudio a sus cincuenta
aflos como investigador en el derecho. Tomo I; UNAM, 2008; P.243
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Esto quiere decir, que éstas pueden o no adoptar las directrices que les

sefialen las comisiones de los Derechos Humanos.?°

Es importante Resaltar qué en términos concretos los efectos de la
implementacion de este tipo de 6rganos ofrece al gobernado una plataforma de
proteccién que lo posiciona en un clima de seguridad juridica mas amplio y desde
ésta posicion se puede reconocer que si bien estos érganos otorgan importantes
parcelas de seguridad, también lo es que estos organismos tienen facultades
limitadas ya que carecen poder coactivo que constriia a las autoridades

responsables o particulares al cumplimiento de sus determinaciones.

No obstante, se debe mencionar que las comisiones creadas para la tutela
de los derechos fundamentales y los Derechos Humanos son organismos qué
buscan la proteccién de los valores qué sustenta la organizacion y el equilibrio del

estado respecto a la relacién que guarda con sus ciudadanos.

Aunque hacer notar qué el recurrir a este tipo de instituciones es
perfectamente compatible con el sistema jurisdiccional de manera qué esquemas
complementan construyendo una plataforma mas amplia de proteccién que
reconoce mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales en busca de los

intereses de los gobernados.®!

2.4 Obligacion del Estado en materia de los Derechos Humanos.

9 Cfr. Ibidem p.244

1 |bidem p.245
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Desde los primeros antecedentes constitucionales, podemos encontrar las
nociones de la obligaciébn asumida por el estado en materia de tutela de los
derechos fundamentales, pues ya, desde la Carta Magna de 1215, las exigencias
de los subditos de los feudos era la garantia de una serie de prerrogativas que

fueron creciendo cualitativa y cuantitativamente.

De manera que el ser humano poco a poco y con el devenir, fue tornando
su participacion en la vida juridica, pasando de objeto a sujeto de derechos, como
se ha podido constatar como resultado de las revoluciones burguesas, mismas
gue originaron el nacimiento de documentos como la Declaracion del buen pueblo
de Virginia de 12 de junio de 1776, de la que se puede constatar que se
desprende:

Que el gobierno es, o debiera ser, instituido para el bien comun, la
proteccion y seguridad del pueblo, nacion o comunidad; de todos los modos y
formas de gobierno, el mejor es el capaz de producir el maximo grado de felicidad
y seguridad, y es el mas eficazmente protegido contra el peligro de la mala
administracion; y que cuando cualquier gobierno sea considerado inadecuado, o
contrario a estos propoésitos, una mayoria de la comunidad tiene el derecho
indudable, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o abolirlo, de la manera

gue mas satisfaga el bien comun.

Por lo tanto, se tiene entendido que todos los derechos humanos
reconocidos por el estado mexicano por estar contenidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales de los que México es parte, inherentemente generan
obligaciones para las autoridades sean administrativas o judiciales o del poder

legislativo (a la hora de crear nuevas leyes).
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En efecto, todas las autoridades tienen el deber de hacer eficaces los
derechos fundamentales y tutelarlos, sin importar que en su @mbito competencial o
en sus facultades no tengan una relacion directa con los gobernados propietarios
de derechos humanos. Asi bien en su respectiva competencia y en sus funciones
las autoridades ya sean del poder ejecutivo, legislativo y judicial deben cumplir con
las obligaciones estipuladas en el parrafo tercero del articulo 1 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin perjuicio de que existan
ordenamientos juridicos que le concedan la obligacion y facultad expresa a una
Autoridad determinada para conocer y resolver ciertos y determinados asuntos o

revisar ciertos negocios.

En adicion, este parrafo estatuye los principios con los cuales las
autoridades cumpliran sus obligaciones contenidos en el articulo en estudio,
principios que deben cumplirse a la letra, pues de lo contrario se estarian violando

derechos humanos en el cumplimiento de sus deberes.

Empero, estos no son los Unicos temas de los que trata el tercer parrafo del
articulo analizado, pues también precisa de manera mas especifica las facultades
y obligaciones en aras de indemnizar a la persona que vio sus derechos humanos

vejados, y asi castigar a su infractor.

En esa tesitura, el parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion Politica

de los Estado Unidos Mexicanos dice:
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Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligaciébn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado deber& prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

192

De una lectura al articulo preinserto es facil inferir que las obligaciones que
tiene el Estado -a través de todos los funcionarios publicos ya sean federales,
estatales, o municipales, del poder ejecutivo, legislativo y judicial- son: promover,
respetar, proteger y garantizar. Si bien es cierto, dichas obligaciones no cuentan
con explicacion de a que se refieren cada una y cuales son sus alcances, también
es cierto que son perfectamente entendibles de conformidad a la proteccion

amplia que ofrece el Estado mexicano en materia de Derechos Humanos.

Ademas, el parrafo en estudio establece los principios a los cuales las
Autoridades se deberan de apegar al efecto de tutelar efectivamente el goce y
ejercicio de los derechos humanos que tienen todas las personas en México, los

cuales son: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Por dltimo, pero no menos importante, tenemos los deberes especificos que
las Autoridades tienen tratandose de las violaciones o vejaciones de los derechos
humanos de una persona como individuo o como integrante de una colectividad, o
de un conjunto de individuos, los cuales son: prevenir, investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos humanos.

92 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1 tercer parrafo.
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Para entender en qué consisten cada una de las obligaciones, principios y
deberes de las Autoridades mexicanas es que a continuacion se analizaran uno
por uno de los conceptos en boga, lo cual permitird dilucidar la base de la
problemética planteada en esta tesis.

2.4.1 Obligaciones genéricas de las Autoridades en materia de
Derechos Humanos.

En efecto, existe la obligatoriedad por parte de todas las Autoridades dentro
de la Republica Mexicana a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos tanto de la Constitucion Mexicana como de los mas de 150 tratados
internacionales de los cuales Meéxico es parte, en contra de las mismas
Autoridades o los terceros particulares que son personas fisicas o empresas,
siendo derecho de las personas el gozar de todos aquellos derechos humanos

contenidos en el sistema juridico mexicano e internacional.

Para su mayor entendimiento, se procede a continuacion a describir de
manera sintetizada el significado de cada una de las obligaciones que tienen las
Autoridades en materia de derechos humanos, que si bien es cierto se
interrelacionen entre si unas con otras, también lo es que de dichas obligaciones

se pueden identificar caracteristicas esenciales:

PROMOVER: La primera de las obligaciones insertas en nuestra
Constitucion Politica Federal, es la que con menos fuentes y referencias cuenta,
por lo que encontrar una definicién precisa y Unica en cuanto a su aplicacién por

parte de las Autoridades es dificil.
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Partiendo desde su significado gramatical, el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola lo define como:

“Promover.
Del lat. promovére.
Conjug. c. mover.

1. tr. Impulsar el desarrollo o la realizacion de algo.

703

Derivado de su contexto gramatical podemos entender que la obligacion de
promover consiste en que las autoridades deben impulsar el desarrollo de los
derechos humanos. Ese impulso en el desarrollo de los derechos humanos se
puede entender en otras palabras, como, la realizacibn de todas aquellas
funciones que tiendan a divulgar la existencia de los derechos humanos con los
gue cuentan todas las personas que estan dentro del territorio nacional, asi como
la divulgacion de esos derechos humanos entre las mismas autoridades las que

para un mejor conocimiento de sus alcances deben de capacitase en la materia.

Para dar a conocer de manera efectiva los derechos humanos, las
instituciones que las protegen, los procedimientos encaminados a obtener su
reparacion y las figuras juridicas, las autoridades se ven obligadas a realizar

ciertas actividades en haras de informar a todos, como los pueden por medio de:

% Diccionario de la Real Academia Espafiola, Actualizacion del 2017,
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=promover
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campafas publicitarias, utilizar boletines y circulares, manuales y en general

cualquier medio de difusién masiva.

El impulso para el desarrollo de los derechos humanos también se puede
observar en un sentido meramente financiero, ya que el estado debe financiar la
estructuracion y funcionamiento de o6rganos e instituciones dedicadas a la
proteccién de los derechos humanos, como lo podria ser la Comision Nacional de
los Derechos Humanos, que en la préactica juridica resulta insuficiente, en especial
en el tema del que se trata la presente tesis, como se menciond en apartados

anteriores.

Ademas de lo anterior, la obligacion de promover los derechos humanos
gue tienen todas las autoridades mexicanas abarca la capacitacion que sobre esa
materia deben de tener los gobernantes (autoridades), ya que ellos son los que

tendran que tutelar el efectivo goce de los derechos humanos.

Definicidn parecida a la mencionada dice la autora Sandra Serrano al

precisar que:

“Esta obligacion tiene dos objetivos principales, por una parte que las
personas conozcan sus derechos y mecanismos de defensa y por otra,
avanzar en la satisfaccion del derecho, esto es, ampliar la base de su
realizacion. Es decir, no se trata de un deber meramente promocional, sino
gue debe tenderse al desarrollo del empoderamiento de los ciudadanos

desde y para los derechos.”*

9 Serrano, Sandra “Obligaciones del Estado Frente a los Derechos Humanos y sus Principios
Rectores: una Relacion para la Interpretacion y Aplicaciéon de los Derechos”, Instituto de
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Algo similar sostiene el Instituto Belisario Dominguez del Senado de la
Republica en torno a la obligacion promover:

“La obligacién de promover esta orientada hacia la sensibilizacién social en
materia de derechos humanos. El Estado tiene la obligacién de adoptar
medidas encaminadas a lograr una cultura basada en derechos humanos a
través de cambios en la conciencia publica. Se trata de conseguir que la
moral positiva de la sociedad coloque a los derechos como un bien
conocido y valorado. Es una obligacion de caracter positivo (supone

acciones a cargo del Estado) y de cumplimiento progresivo.”®

RESPETAR: La define Hector Gros Espiell en su libro analitico de la
Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos Humanos como “la
obligacion del Estado y de todos sus agentes, cualquiera que sea su caracter o
condicion, de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u omisiones, los

derechos y libertades reconocidas en la Convencion”.%

Es decir, la obligacion de respeto por parte de las autoridades conlleva que
no realicen acciones que vulneren la esfera juridica de los gobernados,
absteniéndose de entrometerse en los asuntos privados de los particulares a
menos que el acto autoritario se encuentra fundado de conformidad con las

facultades que las leyes les otorgue, y correctamente motivado, es decir, que se

Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Fundacion Konrad Adenaur,
2013, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/9.pdf, pagina 119.

9 Salazar Ugarte, Pedro (Coord.), “La Reforma Constitucional sobre Derechos humanos Una Guia
Conceptual”, primera edicion, México, Senado de la Republica, Instituto Belisario Dominguez,
enero de 2014, pagina 25.

% Gros Espiell, Héctor “La Convencion Americana y la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Analisis comparativo”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, pagina 65.
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cumplan las formalidades a que se refieren los articulos 14 y 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes mexicanas.

El respeto por parte de las autoridades también se encuentra en que las
mismas hagan el uso adecuado de los bienes publicos para la correcta realizacion
de sus funciones, pues el despilfarro y malversacion de los fondos con los que
cuenta la federacion, los Estado y los municipios, impiden las prestaciones de los
servicios que el estado debe brindar a favor de los gobernados y de las funciones
gue permitan el buen funcionamiento del Estado y la sociedad.

También en que la autoridad no omita realizar sus funciones de acuerdo a
las leyes que rigen sus diferentes competencias obstaculizando el ejercicio de
otros derechos fundamentales a los gobernados, pues es claro que si la autoridad
no realiza de manera eficiente sus atribuciones y apegado a la Leyes con el fin de
obstaculizar el ejercicio de los derechos fundamentales, la obligacion que se

explica no se cumple.

En general, la obligacién de respetar los derechos humanos conlleva toda
accion u omision tendiente a no vulnerar los derechos fundamentales de los
gobernados, lo cual es sostenido por los Tribunales Colegiados de Circuito al

decir:

“...para determinar si una conducta especifica de la autoridad importa
violacién a derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega o no a la
obligacion de respetarlos, y ésta puede caracterizarse como el deber de la
autoridad que le impide interferir con el ejercicio de los derechos o ponerlos

en peligro, ya sea por acciéon u omision; es decir, la autoridad, en todos sus
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niveles (federal, estatal o municipal) y en cualquiera de sus funciones
(ejecutiva, legislativa o judicial), debe mantener el goce del derecho y, por
ende, su cumplimiento es inmediatamente exigible puesto que, aun cuando
primeramente estd dirigida a los 6rganos del Estado, también incluye la
conducta de los particulares, que igualmente se encuentran obligados a no
interferir con el ejercicio de los derechos; por tanto, esta obligacion alcanza
la manera en que las autoridades entienden las restricciones a los
derechos, tanto en su formacion (a cargo del Poder Legislativo) como en su

aplicacion (Poder Ejecutivo) e interpretacion (Poder Judicial).” ¥

La jurisprudencia anterior, ademas de reforzar lo mismo que se menciono
en parrafos anteriores en torno a la definicién de la obligacién de respetar, también
precisa que los derechos humanos no deben de ser respetados Unicamente por
las autoridades o gobernantes, sino que también los derechos humanos son
prerrogativas de proteccion en contra de terceros particulares, aun y a pesar de
gue el acto de los particulares sean de naturaleza correspondiente al derecho
privado, pues este en ninguna parte del parrafo que se estudia se menciona que

escape al control de constitucionalidad y convencionalidad.

Los derechos humanos no son aplicables Unicamente en un plano de
verticalidad, esto es, en una relacion de subordinaciones de los particulares al
Estado, sino que estos también son aplicables en las relaciones de horizontalidad
gue en pocas palabras se traduce en las relaciones existentes entre particulares
gue tienen -por lo menos en teoria-, igualdad de condiciones e igualdad ante la

Ley.

97 XXVII.30.1 CS. Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 11, Octubre de 2014, Pag. 2840.

77



Sobre este punto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nuestra
méaxima Autoridad Judicial Federal, ha emitido diversos criterios aislados en los
cuales de manera expresa estatuye que los derechos humanos contenidos tanto
en la Constitucién como en los tratados internacionales de los que México es parte
son también aplicables, protegidos y esgrimidos en las relaciones entre

gobernados o particulares.

PROTEGER: Segun los Tribunales Colegiados de Circuito:%

“...Esta puede caracterizarse como el deber que tienen los érganos del
Estado, dentro del margen de sus atribuciones, de prevenir violaciones a los
derechos fundamentales, ya sea que provengan de una autoridad o de
algun particular y, por ello, debe contarse tanto con mecanismos de
vigilancia como de reaccion ante el riesgo de vulneracion del derecho, de
forma que se impida la consumacion de la violacion. En este altimo sentido,
su cumplimiento es inmediatamente exigible, ya que como la conducta
estatal debe encaminarse a resguardar a las personas de las interferencias
a sus derechos provenientes de los propios agentes del Estado como de
otros particulares, este fin se logra, en principio, mediante la actividad
legislativa y de vigilancia en su cumplimiento y, si esto es insuficiente,
mediante las acciones necesarias para impedir la consumacion de la
violacion a los derechos. De ahi que, una vez conocido el riesgo de
vulneracion a un derecho humano, el Estado incumple su obligacién si no
realiza accion alguna, sobre todo, porque, en el caso de sus propios

agentes, esta obligado a saber todo lo que hacen.”

La proteccion de los derechos humanos como obligacién por parte de las

autoridades consiste en la implementacion de normas, mecanismos, instrumentos,

9 XXVII.30.3 CS. Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 11, Octubre de 2014, Pag. 2840.
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procesos e instituciones, entre otros medios, que permitan salvaguardar el pleno
ejercicio de los derechos humanos por parte de todas las personas, y que asi, se
eviten violaciones por parte de las mismas autoridades o terceros particulares (los

gue cuentan igualmente con derechos fundamentales) a los derechos humanos.

Esta proteccion de los derechos fundamentales o humanos en contra de
violaciones por parte de las mismas autoridades o por particulares, también
abarca que mediante el ejercicio de las atribuciones y facultades de prevencion
gue tienen las mismas autoridades se busque evitar futuras vejaciones de los
derechos, sin establecer restricciones ilegales a los mencionados particulares,
contando con los mecanismos de vigilancia iddneos como de reaccion ante el
riesgo de vulneracion del derecho, de forma que se impida la consumacion de la

violacion.

Esta obligacion de proteccion como se menciono en parrafo precedente es
de accion anterior a la posible infraccion a un derecho humano, teniendo que ver
mas con las acciones de legislacion, prevencion y de vigilancia, aunque con la
violacion consumada la proteccidn se extiende a la investigacion, administracion
de justicia y a la busqueda de una reparacion justa y equivalente a la accion
infractora, acciones que se encuentran muy vinculadas con la obligacion de

garantiza los derechos humanos —que se estudiara en parrafos subsecuentes-.

Como se ha venido mencionando, hay que identificar que existen derechos
fundamentales que solo pueden ser oponibles frente al Estado y hay otros que
gozan de multidireccionalidad, esto es que pueden ser oponibles en las relaciones
juridico-privadas. Como ejemplo de los derechos que uUnicamente puede ser
oponibles frente al estado encontramos el derecho de peticién, el derecho de

audiencia, el derecho a la certeza y seguridad juridica, el derecho de legalidad,

79



entre otros. Por su lado entre los derechos fundamentales multidireccionales
encontramos el derecho a la dignidad humana, a la no discriminacién, a la libertad
contractual, a la libre asociacion, a la privacidad, a la libertad de expresion, entre
otros.

GARANTIZAR: Entre las obligaciones de las autoridades encontramos el
de garantizar el ejercicio de los derechos humanos, el cual consiste de manera
practica en que las autoridades deben eliminar aquellas restricciones innecesarias
y que permitan su pleno goce, provisionar a los 6rganos del estado de recursos
para poder cumplir sus funciones que tienen como finalidad salvaguardar los
derechos y otorgar a los gobernados facilidades para su ejercicios.®® Esta
obligacion se encuentra encaminada a permitir y dar los medios indispensables a

los gobernados para el disfrute de sus derechos fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos humanos precisa que consiste “en el
deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre

y pleno ejercicio de los derechos humanos.”'°

En si, se trata de la exigencia a la conducta positiva del Estado para
asegurar la realizacion de los derechos humanos. Por lo que la obligacion consiste
en asegurar la realizacién de los derechos humanos para todos, siendo necesario
planear, establecer metas, crear mecanismos de control, entre otras actividades

gue permitan su cumplimiento.

99 XXVII.30.2 CS (10a.). Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 11, Octubre de 2014, Pag. 2838.

100 Fredman, Sandra, “Human Rights Transformed. Positive rights and Positive Duties” Estados
Unidos de America, Oxford University Press, 2008, pagina 72.
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En pocas palabras, consiste en que el estado mexicano tiene la obligacion
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Esta
necesitad de garantizar el ejercicio de los derechos humanos no termina con el
simple hecho de establecer en el orden juridico la existencia de los derechos
humanos y sus mecanismos para su proteccion (legislar), siendo necesario que
ademas las autoridades realicen las conductas necesarias apegadas a derecho
para afianzar su libre y pleno ejercicio (administrar y ejecutar), asimismo como
investigar, valorar y castigar las violaciones a los derechos fundamentales
consiguiendo en todo momento la reparacion del dafio ocasionado ya sea
restableciendo el derecho a como se encontraba antes de ser infringido o

decretando una justa indemnizacion (juzgar y sancionar).

En cuanto a la garantia del ejercicio de los derechos fundamentales, el
estado mexicano tiene a obligacion de crear los recursos ya sean administrativos o
judiciales que permita a las personas acusar las violaciones a sus derechos
humanos, y para conseguir de manera expedita y menos onerosa una proteccion
por parte del estado y la consecuente reparacion del dafio ocasionado en contra

de particulares o autoridades.

En ese contexto, se deben implementar los mecanismos necesarios e
indispensables para poder resolver cada violacion a los derechos humanos en
especifico, y conseguir la proteccion mas amplia a los derechos humanos de la
persona, ya que no basta que existan de manera improvisada los procesos,
instituciones y figuras juridicas que no tienen como fin fundamental la proteccion, y
garantia de los derechos humanos, sino que es necesario crear los procesos, las
instituciones y las figuras juridicas que abarguen con precision y de manera

especial los derechos humanos.
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Esto es asi, pues podemos observar que la mayoria de los procesos,
instituciones, instrumentos y figuras juridicas existentes en México no se
encuentran encaminadas a la proteccion de los derechos humanos en si, pues
Unicamente se atienen a adecuar las figuras, procesos e instituciones existentes
antes de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 para resolver las

controversias.

Como ejemplo de ello tenemos al juicio de amparo, medio de control
constitucional, con el que se busca obtener el amparo y proteccién de la justicia
Federal por violaciones a los derechos humanos, sin embargo, dicha figura resulta
insuficiente para encontrar una garantia y proteccion amplia a los derechos
humanos, por haber varias caracteristicas para su promocion de dificil realizacion

en violaciones realizadas por particulares.

Esto es por lo cual, que la manera mas efectiva para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos humanos es creando medios de defensa tanto judiciales
como administrativos especializados en la defensa de los derechos humanos en
contra de particulares infractores, propuesta que se hara formalmente en paginas

posteriores.

2.4.2 Principios de las obligaciones de las Autoridades en materia de

Derechos Humanos.

Por su parte las obligaciones que tienen las autoridades para tutelar el

pleno ejercicio de los derechos fundamentales o humanos debe de responder a
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cuatro principios rectores: universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad.

El primero de los principios es el de la universalidad que reza que todos los
derechos humanos son inherentes a todos y conciernen a la comunidad
internacional en su totalidad. Esto es asi pues hay que acordarnos que de
conformidad con el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, establece que todas las personas que se encuentren dentro de la
Republica Mexicana gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y los tratados internacionales de los que México sea parte. Lo
mencionado en este parrafo lo refuerza la Comision Nacional de Derechos

Humanos al decir:

“Los derechos humanos corresponden a todas las personas por igual, sin

discriminacion alguna, de ello se desprende el principio de universalidad.

Todas las personas son titulares de todos los derechos humanos, en eso
consiste el principio de universalidad, estrechamente relacionado con los

derechos a la igualdad y no discriminacion.”20t

En ese contexto la universalidad es que los derechos humanos son
prerrogativas que le pertenecen a todos los seres humanos (y a las personas
morales o juridicas, por asi disponerlo la Constitucién) y que a su vez deben ser

respetados por todos.

101 Castarfieda, Mireya “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad de los derechos humanos”, primera edicién, Comision Nacional de Derechos
Humanos, Ciudad de México, 2016, paginas 9 y 10.
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Asi bien, las autoridades tienen las obligaciones de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de todas las personas que se
encuentren dentro de la republica mexicana y en contra de cualquier individuo que

pueda violar o viole dichas prerrogativas.

El principio de universalidad ampara que todas las personas existentes que
se encuentren en México tengan derechos humanos en su calidad individual, es
decir, una persona tiene derecho a ejercer la libertad de expresién por su calidad
como individuo frente al derecho y no por encontrarse dentro de una sociedad,
una comunidad, es decir, el ejercicio de sus derechos humanos no se ven
restringidos por lo que la colectividad decida o quiera y mucho menos por lo que al
estado le convenga mas; es decir, no es Obice que una colectividad pretenda o
quiera restringir el ejercicio de un derecho humano en contra de otra persona,
pues no importa la cantidad de personas que lo soliciten, los derechos humanos a
pesar de ser universales, mantienen su individualidad y pertenencia para cada una

de las personas que se encuentren en la Republica.

Por eso, aun y a pesar de que vivimos en una pais democratico como lo es
México, no importa el pensamiento o las decisiones de las mayorias, si como fin
de la decision tomada es afectar la esfera juridica de minorias ya sean vulnerables
0 no vulnerables, siendo que como punto especial el derecho busca por lo regular

obtener una mayor proteccion a este tipo de personas.

El principio de interdependencia consiste segun la Comisién Estatal de

Derechos Humanos de Jalisco en que todos los derechos humanos se encuentran
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vinculados intimamente entre si, de tal forma, que el respeto y garantia o bien, la

transgresion de alguno de ellos, necesariamente impacta en otros derechos. 12

En ese sentido los juristas Sandra Serrano y Daniel Vazquez dicen que el

113

principio de interdependencia “...sefiala la medida en que el disfrute de un
derecho en particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la
realizacion de otro derecho o de otro grupo de derechos. La interdependencia
comprende, por lo menos, un par de relaciones donde: a) un derecho depende de
otro(s) derecho(s) para existir, y b) dos derechos (o grupos de derechos) son
mutuamente dependientes para su realizacion. En este sentido, el respeto,
garantia, proteccion y promocion de un derecho tendra impacto en los otros y/o

viceversa.%3

En efecto, existe una relacion demasiado delgada entre todos los derechos
humanos, tanto asi que si se transgrede uno se transgreden muchos otros.
Asimismo, esta interdependencia entre los derechos humanos no solo se
encuentra dentro de los derechos pertenecientes a un mismo individuo, ya que el
exceso en el ejercicio de un derecho humano puede repercutir en la esfera juridica

de otra persona.

Bajo este principio todos los derechos humanos conviven entre si de
manera armoniosa, complementandose los unos a los otros; por lo que las
obligaciones de las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos fundamentales se deben de hacer tomando en consideracion de manera

global todos los derechos humanos, sabiendo que los mismos forman un todo.

102 http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp
103 Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, “El enfoque de derechos humanos”, México, Flacso-México
(col. Guias de estudio de la Maestria en Derechos Humanos y Democracia), 2012, Mimeo, p. 38.
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El principio de indivisibilidad'®* se encuentra intimamente relacionado con el
principio de interdependencia, tanto asi que la mayoria de los doctrinarios entran a

su estudio en conjunto y algunos hasta piensan que se trata del mismo principio.

Indica la pagina oficial de la Comisién Estatal de Derecho Humanos de
Jalisco “que todos los derechos humanos son infragmentables sea cual fuere su
naturaleza. Cada uno de ellos conforma una totalidad, de tal forma que se deben
garantizar en esa integralidad por el Estado, pues todos ellos derivan de la

necesaria proteccion de la dignidad humana.”1%

Dicen los profesores investigadores Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano

que:

“El principio de indivisibilidad, por su parte, implica una vision holistica de
los derechos humanos, en la que todos los derechos se encuentran unidos,
ya no por razones de dependencia, sino porque de una forma u otra ellos
forman una sola construccion. Por tanto, si se realiza o se viola un derecho,
impactara en los otros derechos, mas alla de si existe o0 no una relacion de
dependencia inmediata entre ellos. La idea central es que la concrecion de
los derechos solo puede alcanzarse mediante la realizacion conjunta de

todos ellos.”106

104 http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp

105 http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp

106 \/elazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, 2012, Mimeo.
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Es decir, todos los derechos humanos son un cuerpo, un bloque compacto
0 un conjunto, los cuales no se pueden partir o clasificar por ser una totalidad, ya
gue los mismos nacen con la esencia misma de la persona por el simple hecho de

serlo.

El dltimo principio estatuido en el péarrafo tercero del articulo primero de
nuestra carta magna es el de la progresividad, el cual significa que las
obligaciones de las autoridades en materia de derechos humanos deberan de
realizarse de manera paulatina y en un periodo razonable de tiempo de
conformidad a los medios y recursos con los que cuente México para que sus

autoridades cumplimenten sus obligaciones.

Empero, no se debe de entender ni confundir que la progresividad es que
las autoridades deben implementar la tutela de los derechos humanos lentamente,
si no que los esfuerzos en esa materia se deberan realizar de manera continuada
y expedita sin que pueda existir una regresividad o retroceso en los derechos
humanos, es decir, no se debe confundir con que los gobiernos no tengan la
obligacion inmediata de empefiarse por lograr la realizacion integra de los
derechos, sino en la posibilidad de ir avanzando gradual y constantemente hacia

su mas completa realizacion, en funcion de sus recursos materiales.

En contraposicion al principio de progresividad tenemos a la prohibicion de
regresividad o retroceso en materia de derechos humanos, el cual se puede
entender en que de ninguna manera las obligaciones de las autoridades podran
reducirse o retroceder en detrimento de los derechos humanos de las personas,
estableciendo mas limites o restricciones de las que previamente existian y eran

mas beneficiosas.
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Entiéndase entonces el principio de progresividad en que la promocion,
respeto, proteccién y garantia de los derechos humanos por parte del Estado
mexicano se hard de manera evolutiva, estableciendo con el avance del tiempo

mayores prerrogativas a favor de las personas propietarias de derechos humanos.

2.4.3 Obligaciones especificas de las Autoridades en materia de
Derechos Humanos.

Esta ultima parte del parrafo en comento establece cuales son los deberes
u obligaciones especificas de la Autoridades Administrativa y Judiciales en sus
respectivos ambitos de competencia para evitar la infraccion de los derechos
fundamentales o cuando un derecho humano ya ha sido transgredido por parte de
otra Autoridad o de un tercero particular.

En este punto, es verdaderamente facil el confundir estos deberes
especificos de la Autoridad con las obligaciones generales que tienen todas las
Autoridades en materia de derechos humanos (promover, respetar, proteger y
garantizar), sin embargo, una manera de identificar y diferenciar unos con otros es
gue las obligaciones generales tienen como finalidad la tutela efectiva del goce y
ejercicio de los derechos humanos de todas las personas de manera generalizada,
es decir, su objetivo seria el permitir que todas las personas disfruten plenamente
los derechos fundamentales que tienen reconocidos, sin que exista algun tipo de
restriccibn mas que las que existen en las leyes; por su parte, los deberes
especificos que tienen todas las autoridades para con los detentadores de
derechos humanos, derivando de las obligaciones generales; esto es, los deberes
especificos son forzosamente conductas concretas que deben de atender o
realizar en particular las Autoridades al momento de entrar al estudio de los

derechos humanos.
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Es ese estado de cosas, estos deberes de las Autoridades son un conjunto
de acciones que las Autoridades forzosamente deben de realizar, cuando una
persona ve sus derechos disminuidos al minimo o pueda verlos vejados por una
Autoridad o por un tercero que no tenga esa calidad autoritaria o tenga el peligro

inminente.

Los deberes especificos que tienen todas las Autoridades en materia de
derechos humanos (a que se refiere la Ultima parte del parrafo tercero del articulo
1° de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos) son

prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

Antes de entrar al estudio de cada uno de los deberes especificos que tiene
las autoridades es necesario mencionar que los mismos son aplicables a distintos
momentos, esto es asi, ya que el deber de prevenir va encaminado a la
anticipacion por parte del Estado a la posible violacion de un derecho humano;
mientras que los deberes de investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos se enfoca a las conductas que las Autoridades deben de
realizar cuando una persona detentadora de derechos humanos ya los vio
afectados, siendo que la doctrina juridica normalmente los ha englobado dentro de
la obligacion que tienen las Autoridades a garantizar los derechos humanos
cuando en realidad (desde una perspectiva de teoria juridica) forman parte de la
obligacion de proteccion a los mismos que supone el establecimiento de
mecanismos de proteccion a los derechos humanos como lo son procedimientos,
instancias jurisdiccionales, semi-jurisdiccionales, administrativas, de soluciones

alternativas de controversias, entre otros.
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Asi bien, los deberes especificos que tienen todas las Autoridades se

definen:

- PREVENIR: En sentido lato, es el deber que tienen las Autoridades a
realizar todas aquellas conductas atinentes a evitar la vejacién de los derechos
humanos de las personas que se encuentran dentro del territorio nacional. Es
decir, esta obligacién especifica consiste en la realizacion de todas aquellas
conductas necesarias e indispensables para evitar las posibles violaciones a los
derechos humanos de las personas; y que en caso de haber sido transgredidos, el
tener todos los instrumentos y mecanismos fundamentales para no verlos
reducidos al maximo. Como se puede observar esta obligacion especifica esta
estrechamente vinculada a las obligaciones generales de promocién y proteccion
de los derechos humanos ya que la misma se cumple forzosamente mediante la

prevencion.

Al tenor de esta obligacion especifica, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha sefialado que:

“El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
gue, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,
asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales. No es posible hacer una enumeracion detallada de esas
medidas, que varian segun el derecho de que se trate y segun las

condiciones propias de cada Estado Parte. Es claro, a su vez, que la
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obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra su

incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado.”%’

Como se dijo anterioridad esta obligacion se cumplimenta por medio de las
acciones que las Autoridades realicen a efecto de evitar las violaciones de los
derechos humanos y de capacitarse en dado caso de que una infraccion a dichas
prerrogativas sean potenciales objetos de vulneraciones. Asi tenemos que por una
parte dichas acciones pueden consistir en la difusién de los derechos humanos a
todos los gobernados (sean personas fisicas o morales), ya sea mediante
campafas de promocion, publicidad, cursos, diplomados, el uso de medios de
comunicacion, entre otros, asi como la capacitacion de todos los funcionarios en
dicha materia, de tal manera que todas la Autoridades y particulares sepan con
gue derechos humanos cuentan todas las personas dentro de la republica
mexicana, por estar reconocidos tanto en la Carta Magna como en los diversos
tratados internacionales de los cuales es parte, asi como de que mecanismos

legales cuentan para su proteccion o para la obtencion de justicia.

La prevencion no solo consiste en hacer del conocimiento de los derechos
humanos a las personas en su sentido meramente conceptual, sino que, el deber
de prevenir la violacion de derechos humanos se extiende a dar a conocer
mediante diversos medios: como protegerlos, las restricciones en su uso (para
evitar violaciones a los derechos humanos de otras personas por exceso), los
mecanismos con que cuenta el Estado para salvaguardarlos, las instancias
competentes, las herramientas para prevenir las violaciones a los mismos, entre

muchos otros puntos.

107 Caso Velazquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de fecha 29 de julio de 1988, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 175.
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Dicha prevencion también consiste en dar a conocer a las mismas
Autoridades los protocolos, procedimientos, instancias, sus facultades, los
derechos fundamentales, entre otros puntos para que todas sus actuaciones se

realicen legalmente y no existan violaciones a los derechos humanos.

Otras acciones de prevencion de la vejacion de los derechos humanos
puede ser desde crear nuevas instituciones, procesos y protocolos necesarios, el
mejoramiento de mecanismos de supervisién y seguimiento para los 6rganos y
organismos publicos, para que estén vigilados y auditados en todo momento los
funcionarios publicos; esto es, las acciones de prevencion también consisten en la
creacion de instituciones especializadas en la proteccion de los derechos
humanos, asi como el otorgamiento a su favor de las facultades necesarias para

su investigacion o juicio.

Con relacion al punto anterior, es necesario el que los legisladores creen
nuevas leyes o modifiquen las actuales para cubrir todos aquellos problemas que
se relacionen a los derechos humanos, asi como adicionar en el sistema juridico
mexicano nuevas figuras juridicas tanto sustantivas como adjetivas para su mejor
proteccion, como lo podrian tipos penales sobre violaciones especificas de
derechos fundamentales, sanciones o0 hasta procedimientos especialmente
creados para la investigacion, sancion y reparacion del dafio por la violacion a los

derechos humanos.

Como se saca a colacion esta obligacion tiene como finalidad por una parte
el desincentivar a las Autoridades o a los mismos gobernados de realizar
conductas ilicitas y lesivas que afecten la esfera de derechos humanos de otras
personas detentadoras de los mismos, asi como establecer en el sistema juridico

una magquinaria administrativa y judicial, suficiente para investigar, juzgar,
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sancionar y conseguir una indemnizacion a favor de una victima en caso de la

reduccién de sus derechos humanos.

Sin embargo, hay que precisar que como lo mencion6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos esta obligacion se cumple siempre y
cuando las autoridades hagan todas las conductas que estan en sus manos para
evitar la violacion de derechos humanos, siendo que, en caso de que la Autoridad
agote dichas acciones y aun asi exista la conculcacién de un derecho fundamental
en contra de una persona, dicha situacion no genera forzosamente la violacién por
parte de la autoridad a dicha obligacién especifica, ya que la autoridad realizé todo
lo posible para prevenirlo, escapandose de su esfera la conducta individual de los
gobernados. Cosa distinta es que la autoridad no agote todas las acciones para
prevenir el ultraje de los derechos humanos, caso en el cual, si acontece una
infraccion a un derecho fundamental por dicha omision, es evidente que la

autoridad no cumple con dicha obligacion.

- INVESTIGAR.- Esta obligacion consiste en que la Autoridades deben
inspeccionar, indagar, averiguar y descubrir la verdad sobre las violaciones de
derechos humanos que sean denunciadas por los gobernados, o que aun no
siendo denunciadas deban ser investigadas ex oficio, para el efecto de juzgar,
sancionar e indemnizar a la victima de dicha conculcacion. Para ello, el estado
debe de proveer a todas las autoridades de la capacitacibn necesaria, los
protocolos, las facultades, las instituciones, los mecanismos, instrumentos y en
general todas aquellas facilidades oportunas para conocer la verdad de los hechos
con eficacia, eficiencia y expedites, apegandose en todo momento al principio de
debido proceso legal establecido en el articulo 16 de nuestra Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos.
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Como se mencion6 en el parrafo que antecede, para ello la autoridad debe
de contar con todos aquellos mecanismos e instrumentos legales necesario a fin
de llevar a cabo una buena averiguacion de los hechos que pueden derivar en una
infraccion a los derechos humanos de una persona, ya que, si la investigacion de
una infraccion no cuenta con los instrumentos necesarios para llevarla a cabo,
evidentemente nunca se podra llegar a la verdad de que fehacientemente se
realiz6 una conducta privativa de los derechos humanos, y por lo tanto, el infractor
guedara impune y la victima no podra obtener la justicia que se merece. Lo mismo
pasa cuando el ordenamiento juridico no prevé las leyes o dispositivos que
contemplan procedimientos, normas sustantivas o sanciones que tengan como fin
el establecer procedimientos de investigacion de derechos humanos, asi como
gue hipoétesis se pueden considerar como generadoras de una violacion de

derechos humanos.

Como lo dice el doctor Miguel Carbonell para poder responder frente a un

acto violatorio de derechos humanos se debe:

“a) realizar las pesquisas que sean necesaria para individualizar el acto en

cuestion;
b) pormenorizar las circunstancias en que fue cometido; e

c¢) individualizar a los responsables y ponerlos a disposicion de la autoridad

competente para efecto de que sean debidamente sancionados.” 18

Ademas menciona que se materializa por medio de la existencia de instituciones

gubernamentales que estén listas para recibir denuncias y quejas, que estén

108 Carbonell, Miguel, “Los Derechos Humanos en México. Régimen Juridico y Aplicacién Practica”
primera edicion, editorial Flores, México, D.F., 2015, pagina 79.
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abiertas a toda hora, y que estén geogréficamente al alcance de cualquier persona
bajo ciertos parametros de razonabilidad.

- SANCIONAR.- Dice Manuel Becerra Ramirez que es la obligacion que
tienen los Estados de procesar y en su caso sancionar a los responsables de una
violacion de derechos humanos; es decir, aplicar la consecuencia juridico-

normativa de la violacién de una norma de derechos humanos.

Entendemos en este caso que sancionar es un concepto que se encuentra
plenamente relacionado con las figuras juridicas de la investigacion y el juicio, ya
gue sin las dos anteriores, no puede existir la sancion. Se dice esto, pues la
sancion es una consecuencia juridica en la que culmina toda investigacion y
juzgamiento de un hecho ilicito, por ser un castigo que recibe la persona
transgresora o infractora de una norma juridica prohibitiva, o que precisamente
cae en la hipotesis legal que establece la norma penal, administrativa o civil o

hasta de proceso.

De ahi que se entienda que la sancion es la condena que le determina la
Autoridad Administrativa o Judicial —dependiendo de sus competencias- a un
infractor, por la comision de un ilicito en contra del interés publico o de una
persona de caracter privado, la cual ve afectados sus derechos por la conducta

lesiva.

Es obvio que, para que las autoridades puedan sancionar cualquier
violacién a los derechos humanos, es necesario que forzosamente exista una

hipotesis juridica que establezca el supuesto sustantivo de la infraccién, asi como
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las legislaciones adjetivas por las cuales se pueda buscar la penalizacién sobre el

infractor.

Es sentido lato, se puede decir que, para que exista sancién de un delito,
primero debe existir dicho tipo, es decir, debe existir la figura juridica en la cual
puede encuadrar la conducta de una persona. Los mismo pasa para la parte
procedimental, ya que si existe delito y no existe via para buscar el correcto
enjuiciamiento del infractor, no habra manera de poder sancionarlo ni de reparar el

dafio a favor del vejado.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncio al establecer sus consideraciones en el caso Radilla Pacheco vs.

Estados Unidos en el cual dice:

“*

La Corte Interamericana ya ha establecido que la obligacion de
investigar los hechos, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de
un delito que constituye una violacion de los derechos humanos es un
compromiso que emana de la Convencibn Americana, y que la
responsabilidad penal debe ser determinada por las autoridades judiciales

competentes siguiendo estrictamente las normas del debido proceso...”1®

Como se puede ver en la practica, las sanciones son de muy variada indole,
pudiendo ser desde simples amonestaciones hasta la privacion de la libertad, no
obstante, para que se pueda fincar una sancién en contra de un transgresor es

imprescindible que existe la sancién predeterminada por la norma.

109 Corte IDH. Caso Rosendo Radilla vs. Estados Unidos. parrafo 178.
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En el sistema juridico mexicano, toda norma sancionadora debe de estar
implementada de acuerdo a un test de proporcionalidad o racionalidad, con el cual
se evalué que la pena no es inusitada de acuerdo a lo establece el articulo 21 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, empero, tampoco debe
de ser tan tenue que la sancién no sea un verdadero castigo tan proporcional
como el dafio causado, ya que en ese caso la violacion seria en contra del

derecho humano de la persona vejada a recibir justicia.

En parte, el efecto de la sancion es precisamente el de —en un primer
término- el desincentivar la realizaciébn de conductas lesivas, esto es, como un
efecto disuasorio, a la vez que también se busca la obtencidn de justicia por parte

del afectado.

Por ello es que para cumplir correctamente con esta obligacion especifica,
las Autoridades deben implementar una amplia gama de sanciones que encuadren
a ciertas y determinadas conductas, valorando en todo momento la gravedad de
los actos ilicitos y la afectacion que tuvo el agraviado en sus derechos; para lo
cual algo indispensable es que en el orden juridico se encuentre regulada la

conducta lesiva e infractora que se pretende acusar.

- REPARAR.- Este deber de las Autoridades se acciona una vez ya
realizado el deber de investigacion de una conducta infractora de un derecho
humano, y que una vez demostrada la efectiva vejacion se hubiese sancionado de
conformidad con las leyes aplicables o se hubiese llegado a la ejecuciéon de una
solucion alternativa de la controversia, dando paso asi al deber de reparar la

violacion del derecho humano.
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Este deber consiste en que el Estado debe de velar porque una persona o
conjunto de personas que vieron afectados sus derechos humanos obtengan una
indemnizacién por su menoscabo, esto pues, al haber realizado una Autoridad o
particular un hecho ilicito en contra de otra persona se genera la responsabilidad
del Estado de reparar el dafio o hacerlo reparar por el tercero transgresor, con el
consecuente intento de devolver la situacion juridica, familiar, personal,
econdémica, psicoldgica o fisica de la persona que tuvo el menoscabo a sus

derechos, a como estaba antes de la trasgresion.

El Comité de la Naciones Unidas menciona que la Estados Parte del Pacto
de las Naciones Unidas deben reparar el dafio de las personas cuyos derechos
reconocidos hayan sido infringidos. EI Comité toma nota de que, en los casos en
gue proceda, la reparacion puede consistir en la restitucion, la rehabilitacion y la
adopcion de medidas tendientes a dar una satisfaccion, entre ellas la presentacion
de disculpas publicas y testimonios oficiales, el ofrecimiento de garantias de evitar
la reincidencia y la reforma de las leyes y practicas aplicables, y el enjuiciamiento

de los autores de violaciones de derechos humanos.110

El Licenciado Manuel Becerra Ramirez establecio en uno de sus libros de
derecho internacional publico, lo que consideraba como medidas de reparacion del
dafo ocasionado, derivado de un incumplimiento de los deberes especificos
internacionales en materia de derechos humanos. No obstante, dichas medidas
también pueden ser aplicadas como una adecuada reparacion material o moral a
favor del agraviado de derechos humanos; dichas medidas fueron descritas como
la restitucion como el restablecimiento de la situacién que hubiera existido de no
haber ocurrido el acto u omision ilicito; la indemnizacién que procede cuando es

imposible la restitucion por lo que se procede al calculo econémico del dafio

110 Comité de Derechos Humanos, Observacion General nim. 31, Naturaleza de la obligacion
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, 26 de mayo
de 2004.
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causado, incluyendo los prejuicios, para cubrirlos en dinero; la satisfaccién que
procede cuando se trata de dafios meramente morales, en donde bastaria con las

expresion del pesar, excusas, y declaraciones judiciales.!!

Cabe resaltar, que dichas medidas de reparacion de dafios muchas veces
no son suficientes para resarcir el dafio que acontecidé a una persona, por lo cual

es necesaria la valoracion por parte dela Autoridades de una justa medida.

Pudiera parecer que el deber de sancionar y de reparar el dafio son
deberes excluyentes, pero, esa afirmacion es completamente errénea, ya que en
primer lugar la sancion es la parte que determina la reparacion del dafio y la forma
en la cual serpa ejecutada, y en segundo lugar, la reparacion del dafio es
completamente independiente a las sanciones 0 responsabilidades
administrativas, penales, civiles, procedimentales o de cualquier indole que

pudieran ser decretadas por la Autoridad Competente.

Lo anterior, ya que existen diversas conductas ilicitas y vejatorias que
requieren no solamente la reparacion del dafio material o moral, sino el
establecimiento de una pena proporcional al dafio ocasionado, diferente e

independiente a la reparacién del dafo.

En este contexto habra que atender la responsabilidad que surge para el Estado
en términos de las violaciones a los derechos humanos y su participacion derivada
de la omision en el cumplimiento de la tutela de los compromisos adquiridos en la

materia.

111 Becerra Ramirez, Manuel. Derecho Internacional Publico, México, UNAM. McGraw-Hill, 1997,
pp. 104-109.
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2.4.4 Omision.

Al hablar de la responsabilidad penal por omision, necesariamente hay que
hacer referencia a las clases de omision consideradas por la doctrina. Los
iuspenalistas, en su mayoria, admiten dos clases de omision: la omisién propia o

simple y la omisién impropia o comision por omision.

Por una parte, se puede encontrar la omisién propia que responde a la
situacion de la falta de cumplimiento de un mandato expreso, de manera que
contraviene el cumplimiento de una obligacion determinada en el campo de las

prestaciones expresas como mandatos de imperioso cumplimiento.

La omision propia o sin resultado material no tiene problema alguno en
cuanto a la responsabilidad penal, pues el legislador describe, de manera expresa,
en el tipo penal, a través del verbo, una omision en términos de la accion
ordenada, sin describir ningun resultado material. En estos tipos lo que se prohibe

es la omision y, por tanto, lo que se ordena es la accion.

La punibilidad correspondiente se justifica, simplemente, por la no
realizacion de la accidén ordenada, o sea, por la infraccién de un deber de actuar.
Esto significa que la omisién propia se agota con la no realizacion de la accion

ordenada en el tipo penal.

Por otro lado, cabe mencionar la Omision impropia o también conocida

como comisibn por omision, en la que es mas dificil de acreditar la
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responsabilidad, toda vez que carece de un directo nexo causal entre la omision y
el resultado delictivo, ya que solo existird esta vinculacion por via de mandato

normativo que por sus caracteristicas se considera indeterminado.

En cuanto a la omisidn impropia o comision por omision, la responsabilidad
penal es bastante compleja, ya que esta forma omisiva, desde su nacimiento, ha
presentado mdltiples problemas doctrinarios, entre otros los de la causalidad, la
fundamentacién del deber juridico, las fuentes del deber de actuar para evitar el
resultado material, la clase de normas que la fundamentan, la equivalencia o
equiparacién entre la accién y la omision, la distincion entre el hacer positivo y la
omision, la posicion de garante y sus fuentes, y la propia estructura de los delitos

de impropia omision.

Para el caso que nos ocupa, la comisién por omision se desarrolla mas en
el marco de la posibilidad de evitar un fin determinado por una persona capaz de
tomar las diligencias necesarias para que este desenlace no llegue a verificarse.
Pero que el posible responsable no tomé las previsiones pertinentes aun

encontrandose en sus manos.

Ahora bien, si se traslada el supuesto al deber del Estado se enfrenta a un
supuesto de comisiébn por omision, donde la responsabilidad radica en la
prevencion del resultado en materia de proteccion y garantia del mas amplio goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas por los ordenamientos
internos e internacionales en materia de derechos fundamentales y derechos

Humanos.
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Toda vez, que cuando las autoridades estatales incumplen su obligacion de
tutela y garantia de estas prerrogativas que son conculcadas, por las mismas
autoridades o por entes particulares derivadas de la omisién estatal, estaremos
enfrentando por el campo del derecho interno, la indiscutible responsabilidad del
Estado por via de comision por Omision y en el campo internacional, la
responsabilidad por via de Estoppel, es decir, por actuar o no actuar contrario a lo

pactado en los tratados internacionales.

2.4.4.1 Omisiones del Estado.

La responsabilidad por el contrario de lo que se afirma, normalmente es el
resultado por via del dafio ocasionado por culpa del agente, o de manera indirecta

en la violacion formal del incumplimiento de lo pactado.

En este sentido la responsabilidad se constituye en la consecuencia
punitiva y compensatoria de las medidas para restablecer el orden vulnerado y la
satisfaccion equitativa a la victima, que se conforma en una atribucion subjetiva,

ya sea de forma individual o de manera colectiva.

Esta determinacién no puede ser meramente dogmatica, debe apoyarse en
un sustento normativo, que, en un orden juridico, se encuentre delimitada de
manera que los conceptos de dafio y reparacion correspondan con la pretension

del afectado y la proporcion de la accion del deudor.

Ahora bien, el fendmeno de la responsabilidad, que deviene del término
latino “respondere”, mismo que significa, “constituirse en garante”, que implica la

consecuencia del acto ilicito y la vinculaciéon de este con el dafio ocasionado, ya
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sea por via de culpa o de forma dolosa, por la falta de diligencia o la aceptacion de
las consecuencias del riesgo asumido por el autor o los autores de la falta de

cumplimiento de la obligacién adquirida.

Por su parte, en el terreno normativo se habla del deber de reparacion,
derivado de la transgresion o el dafio supervenido. En la construccién de las
referidas obligaciones primarias de respeto y garantia a los derechos humanos e
incluso tratindose de las secundarias relativas a la responsabilidad por
incumplimiento o violacién de aquellas, el sistema interamericano responde a dos

niveles estructuralmente distintos.

Ahora bien, como se precisé en el apartado anterior, las comisiones por
omisién son realizadas por el Estado desde el momento en el cual, debiendo
cumplir con una obligacion contraida -ya sea con un gobernado o con otro Estado

Nacidn- no cumplen con dicha obligacién, lo cual genera una responsabilidad.

En ese sentido el Estado mexicano ya ha tenido varias sentencias emitidas
por una corte internacional, en las cuales se le ha fincado multiples
responsabilidades de variadas indoles, empero, el caso en el cual se le fincé una
responsabilidad al Estado Mexicano por una comision por omision fue en el asunto
ventilado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos denominado “Caso
Castafieda Gutman vs. México en el cual se responsabiliza al Estado mexicano
por la inexistencia de un recurso adecuado y efectivo con relacion al impedimento

para inscribir una candidatura independiente del sefior Jorge Castafieda.
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La anterior configura una comision por omisién pues el Estado mexicano
debia establecer un recurso adecuado y efectivo para inscribir una candidatura

independiente de acuerdo a los derechos electorales que tenia el agraviado.

La importancia de esta asignatura radica en el hecho de que el Estado
mexicano tiene la obligacion de legislar y establecer todos los mecanismos
adecuados para la correcta promocion, proteccion, respeto y garantia de los
derechos humanos de las personas que se encuentran en México, obligaciones en
las que México se encuentra constrefiido de acuerdo con el articulo 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los diversos tratados
internacional de los cuales México es parte y que versan con relacion a los

derechos humanos de las personas.
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Capitulo I
Proteccion de la Imagen y los Datos Personales.

Los derechos de imagen encuentran intimamente vinculados con la nocion
de identidad, ya que los conceptos de identidad y datos personales, se deben
considerar como condiciones previas para el reconocimiento de la capacidad de

disfrutar de las prerrogativas que comprenden los derechos subjetivos publicos.

Entonces bien, es importante comprender que los datos personales y los
bienes juridicos que comprenden, tienen una relacion inescindible que se puede

reconocer como parte esencial del ser humano.

3.1 Violaciones de derechos humanos con intervencion de particulares.

Es una realidad que las personas al ser detentadoras de derechos humanos
y al tener libre albedrio, son libres de realizar las conductas que a su interés

convenga o que mas les satisfaga.

Dicha libertar en su pensar y actuar, trae consigo que no todas las personas
encaminen sus acciones a la realizacion de actividades que son licitas o
calificadas por la sociedad como “buenas”, sino que en muchos casos y por
diferentes factores, sus conductas van encaminadas a la realizacion de actos
ilicitos, ya sea en contra de la sociedad, del Estado o de uno o mas individuos en

especifico.
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Esto no quiere decir otra cosa mas que los derechos humanos no son
afectados Unicamente por los actos de autoridad arbitrarios que tiene el Estado,
sino que también se pueden suscitar en el proceder de los particulares, quienes
por su decision infringen la esfera de prerrogativas humanas de otros gobernados

con su misma calidad.

Al respecto es de mencionar que un derecho humano es vulnerado cuando
una persona afecta el uso y goce de un derecho humano de otra persona por una
conducta de hacer u omitir que le ejerce molestia o le afecta al otro. Se hace esta
aclaracion en el sentido de que la violacién de una derecho humano, solamente
puede acontecer de una persona o autoridad, en contra de otra persona, en el
entendido de que las Autoridades y el Estado no cuentan con derechos humanos,

sino con facultades legalmente establecidas.

El Licenciado Diego Valadés sefiala varios ejemplos de vejaciones de
derechos humanos realizados por particulares, los cuales llegaron hasta tribunales

0 juzgados para ser ponderados y juzgados, dichas ejemplos son los siguientes:

“...en diferentes paises y en distintos momentos (aunque todos
relativamente recientes) se han planteado casos tales como los siguientes: sujetar
la contratacion de trabajadores a su renuncia expresa al derecho de sindicacion;
exclusién de la prestacion de servicios (alojamiento, alimentacion, educacion) o de
la participacion en actividades (religiosas, politicas, sociales), por razones de raza,
sexo, U otros motivos que igualmente entrafian discriminacion; obligar a las
mujeres a mantenerse célibes o infecundas, como condicion para preservar un
empleo. Casos como estos, y otros muchos mas, han venido siendo vistos por los

tribunales.
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Paulatinamente se va generalizando entre los jueces la certidumbre de que
los derechos fundamentales, tradicionalmente expuestos ante el poder arbitrario

del Estado, también lo estan ante la accion no controlada de los particulares.”*'?

En contra de dichas violaciones a los derechos humanos el aparato
gubernamental crea diversas medidas a efecto de contrarrestar al maximo posible
dichas infracciones, por lo cual el poder legislativo debe crear normas en las
cuales se estatuyan figuras juridicas, instituciones y procedimientos que prevén
proteccién para los gobernados y sus derechos; el poder ejecutivo es quien revisa
el efectivo cumplimiento de dichas normas y quien pone en marcha el aparato
gubernamental de proteccion mas cercana a favor de los gobernados; y por ultimo

el poder judicial es quien debe impartir justicia para la sociedad.

En ese contexto, por cada posible violacion de derechos humanos el Estado
debe establecer en sustancia la prevision de dicha violacion, con una
consecuencia inmediata al caer en el supuesto juridico previsto, asi como los
mecanismos por los cuales los gobernados pueden denunciar o accionar sus

medios de defensa.

En efecto, si se analiza de manera mas profundo la creacion de la mayoria
de los dispositivos juridicos, podemos observar que los mismos van encaminados
a la proteccion, sancion o efectiva satisfaccion de los derechos humanos o los

deberes juridicos que tienen los gobernados.

En el terreno préactico se puede hablar de una raigambre de ejemplos, pero

para mayor entendimiento podemos hablar del delito de homicidio, el cual fue

112 valadés, Diego, Documentos de trabajo del Instituto de Investigaciones Juridicas, La proteccion
de los derechos fundamentales frente a particulares, México, UNAM, 2005, p. 1.
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creado para imponer una pena a la persona que caiga en el supuesto juridico de
privar del derecho a la vida a otra persona. En este caso el derecho tutelado es la
vida, la consecuencia es la pena de privacion de la libertad y el procedimiento es
el establecido en el Cédigo Penal que corresponda.

No solamente en el Codigo Penal se establecen normas juridicas
destinadas fundamentalmente a la tutela de los derechos humanos y los deberes
juridicos, ya que podemos encontrar dicha proteccion en Codificaciones o leyes de
diversas materias, verbi gracia, en los Cddigos Civiles podemos encontrar figuras
y procedimiento de proteccion a los derechos humanos de identidad, privacidad,
familia, patrimonio, entre otros, en las Leyes Ambientales el derecho humano de
contar con un medio ambiente saludable y de calidad, asi como las obligaciones
en dicha materia, en los Codigos Fiscales la obligacion de contribuir al gasto
publico; en las Leyes Sanitarias la proteccion a tener una salud digna; y asi en
general, en las diversas leyes o reglamentos que conforman el sistema juridico
mexicano podemos encontrar una amalgama de dispositivos con finalidad de

proteger los derechos humanos en contra de las acciones de otras personas.

En ese estado de cosas se puede afirmar que un derecho humano se
encuentra protegido, cuando en el sistema juridico existe todo un mecanismo que
lo defina, lo regule, establezca sanciones por sus infracciones, y las instituciones y
procedimientos adecuados para buscar su proteccidén o restitucion. Lo que es lo
mismo que un derecho humano no esta protegido cuando no existen dichas

previsiones.

3.2 Limites de los Derechos Humanos.
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Un asunto de suma importancia para poder cefiir el tema de que se trata
esta tesis consiste en la prohibicibn de restringir y suspender los derechos
humanos a que se refiere el primer parrafo del articulo 1 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, tema que causa confusion a la hora de hacer

valer los derechos humanos, y la prohibicion de la suspension de los mismos.

Es sumamente facil confundir las palabras de suspender y restringir si no se
observa el concepto de ellas desde una perspectiva meramente gramatical. Para
su estudio es fundamental el remitirnos a sus significados previstos por la Real

Academia Espafiola:

13“SUSPENDER.
Del lat. suspendére.

2. tr. Detener o diferir por algun tiempo una accion u obra.”

H4RESTRINGIR.
Del lat. restringére.

1. tr. Ceilir, circunscribir, reducir a menores limites.”

En ese contexto, gramaticalmente hablando, el primer parrafo al referirse a
la prohibicién en la suspensién de derechos humanos y garantias individuales,
quiere decir que nadie podra detener o diferir el goce de los derechos humanos

de una persona, mas que con las salvedades que establece la Constitucion,

13Dijccionario de la  Real Academia  Espafola, Actualizacion del 2017,
dle.rae.es/srv/fetch?id=YpOF2Mc

"4Diccionario de la  Real Academia  Espafola,  Actualizacion  del 2017,
http://dle.rae.es/?id=WEmMQSsB
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prevista una de ellas en su articulo 29 “en los casos de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave
peligro o conflicto” unicamente por el Presidente de la Republica con aprobacion
del Congreso de la Union o de la Comisiébn Permanente, por un tiempo limitado, y
no para todos los derechos humanos.

El autor Elisur Arteaga Nava dice que la suspension de los derechos
humanos es ‘un acto complejo, principal, completo, formalmente legislativo,
materialmente ejecutivo, que hace cesar en forma temporal el goce de ciertas

garantias que a favor de los habitantes del pais aparecen en la Constitucion. >

Por su parte la restriccion se refiere a la circunscripcion o delimitacion de
los derechos humanos, que Unicamente se puede justificar de su establecimiento

en diversos preceptos de rango constitucional.

Al respecto de la restriccion de los derechos humanos, el maestro Alberto
del Castillo del Valle dice que “ implica una disposicidon normativa que establece
gue en los casos ahi previstos, los gobernados que incidan dentro del supuesto
normativo, no gozan de la titularidad de las garantias individuales o del gobernado
(por ejemplo, en términos del articulo 50. Constitucional, nadie puede dedicarse a
una actividad ilicita), o que por tratarse de una materia especifica y descrita en la

propia Constitucion, no es factible ejercitar el derecho protegido.”16

115 Arteaga Nava, Elisur. “Suspension de garantias y las facultades extraordinarias.”
http://www.azc.uam.mx/publicaciones/alegatos/pdfs/20/22-04.pdf

116 Del Castillo del Valle, Alberto, “Garantias individuales y amparo en materia penal”, 32 ed.,
Ediciones Juridicas Alma, S. A. de C. V., México, 2003, p. 88.
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Es decir, las restricciones en materia de derechos humanos estan
enfocadas a delimitar el alcance de las prerrogativas con las que cuentan todas
las personas dentro del territorio nacional, con la Unica finalidad de no permitir la
transgresion en la esfera juridica de terceros por el uso desmedido de dichas
prerrogativas. Sin embargo, las restricciones para que puedan ser constitucionales
y legales deben de estar contenidas dentro del ordenamiento juridico y contar con
la motivacion suficiente para reducir las prerrogativas de los gobernados. Los
mismo es reforzado por Martin Borowski que dice “La Constitucién garantiza unas
libertades fundamentales, el Legislados limita parcialmente dicha libertades
mediante la expedicién de leyes.!t’

Esto es asi, pues muchas personas en la actualidad tienen la idea
equivocada de que los derechos humanos que les pertenecen no tienen limites
pudiendo afectar los derechos humanos de terceros y confundiendo que la
anarquia y el ejercicio desmedido de los derechos fundamentales es una

prerrogativa inherente y reconocida por la Constitucion.

No hay nada mas lejos de la realidad, ya que hay que tener en consideracion que
todas las personas dentro del territorio nacional cuentan con derechos humanos,
los que a su vez tienen sus limites en los derechos humanos de las otras
personas, 0sea, el limite y frontera de los derechos fundamentales termina cuando
empiezan los derechos fundamentales de un tercero que se ve afectado por la

transgresion a sus mismos derechos.

Recordemos que los derechos fundamentales para poder ser susceptibles
de goce deben convivir con otros derechos fundamentales pertenecientes a

terceros, encontrando sus limites precisamente en esa convivencia de derechos

117 Borowski, Martin, La restriccion de los derechos fundamentales, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, Mayo/Agosto 2000, no. 59, p. 29.

111



fundamentales; al no existir ese limite y respeto, los derechos humanos se

encuentran invalidados mutuamente.

Sobre este tema de las restricciones, nuestra Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, mediante criterio jurisprudencial denominado “RESTRICCIONES A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES. ELEMENTOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE TOMAR EN CUENTA PARA CONSIDERARLAS
VALIDAS” se pronuncié al respecto, sefialando de manera por demas correcta
que 8los derechos fundamentales no son absolutos y que en esa medida todos
admiten restricciones, siendo necesario que se cubran los siguientes requisitos

para ser validas las restricciones:

a) Ser admisibles dentro del ambito constitucional,

b) Ser necesarias para asegurar la obtencion de los fines que fundamentan la

restriccion constitucional; y,

c) Ser proporcional.

Y asi una vez cubiertas, todas estas previsiones dictadas por nuestra
maxima Autoridad Judicial es que se encuentra validada y legitimada una
restriccion a los derechos fundamentales y las garantias individuales, en aras claro
estq, de que los derechos humanos convivan entre si, unos con otros, siendo

compatibles.

118 160267. 1a./J. 2/2012 (9a.). Primera Sala. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Libro V, Febrero de 2012, P4g. 533.
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3.2.1 Lalibertad de expresiéon y sus limites.

La libertad de expresion es definida por la Comisién Nacional de Derecho
Humanos como la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, ya
sea oralmente, por escrito, 0 a través de las nuevas tecnologias de la informacion,
el cual no puede estar sujeto a censura previa sino a responsabilidades ulteriores

expresamente fijadas por la ley.''?

Por su parte la UNESCO menciona que “La libertad de expresion es un
derecho universal que todo el mundo debe gozar. Todos tienen el derecho a la
libertad de opinion y de expresion; éste incluye el derecho a mantener una opinion
sin interferencias y a buscar, recibir y difundir informacion e ideas a través de
cualquier medio de difusion sin limitacion de fronteras, tal como lo establece la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.”120

En sentido general, la libertad de expresion es el derecho humano que tiene
toda persona para hacer publica su opinion respecto a cualquier tema. Es un tema
consensuado el hecho de que las opiniones pueden ser exteriorizadas por los
titulares de dicho derecho por medio de varios modos o tipos de expresion,
pudiendo ser por medio del habla (la expresion oral), por escrito, por medio de
medio de difusibn o comunicacion, por expresiones artisticas o simbdlicas, por
fotografias, entre otros, todos estos medios reconocidos por la Comisidon

Interamericana de Derechos Humanos, y por lo tanto, por el Estado mexicano.?!

119 https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/libertad-de-expresion

120 http://www.unesco.org/new/es/office-in-montevideo/comunicacion-e-informacion/libertad-de-
expresion/

121 Botero Marino, Catalina L.et al., El derecho a la libertad de expresion. Curso avanzado para
jueces y operadores juridicos en las Américas. Guia curricular y materiales de estudio, Bogot4,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2017, p. 54-58.
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Relacionado con las fotografias como medio de manifestacion de ideas en
correlacion con la libertad de expresion, tenemos la sentencia de 29 de noviembre
de 2011 emitida por la Corte Interamericana de Derecho Humanos dentro del caso
Fontevecchia Y D’amico Vs. Argentina en la que dicho érgano jurisdiccional

internacional dice:

“...Ia fotografia es una forma de expresion que recae en el ambito de
proteccion del articulo 13 de la Convencion. La fotografia no solo tiene el
valor de respaldar o dar credibilidad a informaciones brindadas por medio
de la escritura, sino que tiene en si misma un importante contenido y valor
expresivo, comunicativo e informativo; de hecho, en algunos casos, las
imagenes pueden comunicar o informar con igual o mayor impacto que la
palabra escrita. Por ello, su proteccién cobra importancia en tiempos donde
los medios de comunicacion audiovisual predominan. Sin embargo, por esa
misma razon y por el contenido de informacion personal e intima que
pueden tener las imagenes, su potencial para afectar la vida privada de una

persona es muy alto”

Con esta determinacion la Corte Interamericana de Derecho Humanos no
solamente precisa que las imagenes fotograficas son modos o tipos de expresion
de ideas, pensamientos, informacion, o datos, sino que también deja en manifiesto
gue su contenido intimo y personal tienen un grado de afectacion para la vida

privada de las personas.

Ahora bien, existe consenso en admitir que las libertades fundamentales no
son absolutas y que su ejercicio encuentra limites. Y estos limites solo deben

comprenderse en el contexto de una sociedad democratica, pues, segun
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menciona GOmez Gamboa, estas limitaciones deben responder a mecanismos de
correspondencia y compatibilidad entre ellas, los intereses y la idea de sistema

democrético.1??

Sin lugar a dudas, esta clase de libertades implica una serie de cargas,
tanto de parte del Estado, como para los particulares que hacen eso de los medios
masivos de comunicacion, llamese television, radio, internet o cualquier otro
mecanismo de difusion, pues el ejercicio irrestricto de esta clase de prerrogativas
conlleva responsabilidades como la de reconocer las consecuencias y los
alcances del uso desmedido de la tribuna en perjuicio de la dignidad o el honor de
otros ciudadanos o instituciones que pueden gozar de los mismos derechos que

su interlocutor.

Algunos instrumentos internacionales, que pueden ser subsumidos al texto
constitucional, establecen limitaciones admitidas como argumentos validos en
términos generales para delinear el ejercicio de la libertad de expresion, y que en
el contexto de los Derechos Humanos pueden ser argumentos suficientes para
determinar la responsabilidad de los particulares que en ejercicio de sus libertades

transgredan estas limitaciones.

Asi se hace necesario entrar al analisis del articulo 6 constitucional, por ser

el numeral que reconoce el derecho a la libertad de expresion.

Como parte de los derechos subjetivos publicos que el Estado mexicano

reconoce a aguellos sometidos a su jurisdiccion, en la Constitucién Politica de los

122 Gémez Gamboa, David. Hacia una construccion del ius Constiticionale Commune en América
latina en materia de libertad de expresion e informacion. UNAM. México, 2015. p.64
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Estados Unidos Mexicanos se encuentra un catalogo de prerrogativas entre las
que se describe la relativa a la libertad de expresion.

El legislador mexicano ha intentado ser exhaustivo en las definiciones y
argumentos vertidos en el texto constitucional, aunque se debe reconocer que la
Carta Magna mexicana en su caracter de norma, se encuentra establecida de
manera general quedando en la mayoria de los casos el desarrollo de el campo
particular en manos de las leyes federales o los legisladores secundarios.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, describe:

“Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que atague 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.

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.

El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la
informacion y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y

telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet. Para tales
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efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la

prestacion de dichos servicios”.1%3

Derivado de lo que establece la Constitucion politica de los Estados Unidos
Mexicanos, es importante comprender la libertad de expresion tiene ciertos limites
qgue se deben proteger en beneficio de la convivencia. Bajo esta logica, se hace
necesario comprender que las relaciones celebradas bajo la luz del presente
ordenamiento, implican una serie de atenciones en contextos especificos de los

gue florecen en las relaciones fruto del uso manejo de datos.

Como se pudo ver de la transcripcion anterior, el derecho de libertad de
expresion cuenta con ciertas y determinadas limitaciones para su ejercicio como
lo son que la manifestacion ataque a la moral, a la vida privada o a los derechos

de terceros, o que provoque algun delito, o perturbe el orden publico.

Lo anterior se corrobora con la tesis jurisprudencial emitida en el Tribunal

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que establece que:

“...la prohibicion de la censura no significa que la libertad de expresion no
tenga limites, o que el legislador no esté legitimado para emitir normas
sobre el modo de su ejercicio. Lo anterior significa que estos limites no
pueden hacerse valer mediante un mecanismo por el cual una autoridad
excluya sin mas la entrada de un determinado mensaje al debate publico
por estar en desacuerdo con su contenido, sino a través de la atribucion de
responsabilidades -civiles, penales, administrativas- posteriores a la difusion

del mensaje; ademas, el indicado articulo 70. constitucional evidencia con

123 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 6.
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claridad la intencibn de contener dentro de parametros estrictos las
limitaciones a la libertad de expresion al establecer que ésta "... no tiene
mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica.
En ningln caso podrd secuestrarse la imprenta como instrumento de
delito.". Por su parte, el articulo 60. constitucional destaca la imposibilidad
de someter la manifestacion de las ideas a inquisiciones de los poderes
publicos al sefialar que "La manifestacion de las ideas no sera objeto de
ninguna inquisicion judicial o administrativa”, a excepcién de aquellos casos
en que se ataque la moral, los derechos de tercero, se provoque algun
delito o se perturbe el orden publico. Se trata, por tanto, de limites tasados y

directamente especificados en la Constitucion Federal.”?*

Algo que hay que destacar es lo que menciona la citada jurisprudencia, en
el sentido de que la Autoridad no puede establecer los limites a través de
mecanismos que excluyan la entrada de ciertos mensajes en uso de la libertad de
expresion, sino a través de ciertas responsabilidades que pueden ser fincadas en

contra del perpetuador que abuso de dicha libertad de expresion.

Traduciendo este punto a la idea general de que trata esta tesis es claro
gue la libertad de expresion no puede ser limitada por la Autoridad antes de que la
expresion sea manifestada por la persona, sin embargo, deben de existir las leyes,
los procedimientos, los mecanismos, las sanciones, y en general, todo un aparato
juridico que permita el subsanar los dafios en que se pueda ver afectada una
persona derivado del uso inadecuado de la libertad de expresion de otra persona,

esto una vez hecha la manifestacion.

124 p /3. 26/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, Mayo
de 2007, p. 1523.
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Como se puede observar la Constitucion se conforma como la base del
derecho mexicano, y las legislaciones federales como el ordenamiento que sirve
para desarrollar de manera mas pormenorizada la proteccién y tutela de los
derechos, como el de imagen -objeto del presente trabajo-, es necesario tener
presente que las mismas abordan algunas disposiciones que tienen que ver con

los datos personales y su regulacion.

3.2.2 Limites de los Derechos de Autor sobre una obra fotografica.

Como se menciond en el apartado correspondiente del capitulo 1, el

derecho de autor se conforma por dos derechos, el moral y el patrimonial.

El derecho moral es la prerrogativa que tiene el Autor de ser reconocido
como el creador de la obra, lo cual trae consigo la titularidad sobre la misma, la

cual no puede ser transferible de ninguna manera.

El derecho patrimonial que conforma el derecho de autor es la prerrogativa

gue tiene su titular, de explotar o decidir quién explota la obra.

Pareciera que el derecho de Autor establece prerrogativas irrestrictas a
favor del titular de dicho derecho, pudiendo el Autor hacer en todo momento lo que
a su conveniencia interesara sobre su obra, empero, es necesario saber el

contexto del derecho y la obra de que se trata.

El contexto en el cual aqui se esta hablando, es en el de una obra

fotografica o imagen fotogréafica y los derechos que un Autor puede tener sobre

119



ella, pero sobre todo las limitaciones del Autor sobre la explotacion, divulgacion,
transmision o uso de una obra fotografica en la cual aparece un tercero ajeno a la

toma de la imagen 0 a su creacion, pero que aparece en la misma.

Asi bien, las limitaciones que tiene el derecho de autor sobre una obra
fotografica tomada a una persona ajena a la toma de la imagen se encuentran

establecidas en la Ley Federal de Derechos de Autor entre las que se encuentran:

“Articulo 86.- Los fotografos profesionales soélo pueden exhibir las
fotografias realizadas bajo encargo como muestra de su trabajo, previa
autorizacion. Lo anterior no sera necesario cuando los fines sean culturales,

educativos, o de publicaciones sin fines de lucro.

Articulo 87.- El retrato de una persona soélo 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

revocacion.

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 tendrd derecho a revocarlo, siempre que 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.
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Los derechos establecidos para las personas retratadas duraran 50 afios

después de su muerte”.1?

La restriccion al derecho de autor sobre una obra o imagen fotografica que
interesa en este libelo, en el establecido en el segundo de los articulos
reproducidos, esto es, la limitacion establecida en el articulo 87 de la Ley Federal
de Derechos de Autor. Se dice lo anterior, pues en dicho articulo se establece el
limite al uso y publicacién de una obra fotogréfica a la manifestacién expresa del
consentimiento sobre ese uso o publicacién por parte de la persona retratada o

fotografica en la imagen fotografica.

Al respecto, el mismo articulo delimita una salvedad a la restriccion del
derecho de autor por falta de consentimiento del fotografiado, salvedad que
consiste en que el fotografiado forme parte de menor de un conjunto fotografico,

es decir, que la persona no aparezca en la mayor parte de la fotografia.

No obstante la restriccion evidenciada, se puede afirmar que la Ley no
establece una limitacion parecida para el uso de las imagenes audiovisuales

tomadas a una persona ajena y sin su consentimiento.

3.3 Violacién alos derechos de imagen y datos personales.

Como se preciso en parrafos precedentes el uso inadecuado e irrestricto de
algunos derechos humanos, puede derivar en la vejacion de los derechos
humanos de otra persona, siendo que, en el caso en estudio dichas violaciones se

realizan andénimamente dia a dia al amparo de los derechos de libertad de

125 | ey Federal de Derechos de Autor. Articulos 86 y 87
121



expresion, derechos de autor, de informacion, y en general, los derechos que

permiten divulgar informacion.

No es Obice a la afirmacion anterior el que existan leyes que intenten
regular y restringir el uso de esos derechos humanos, en especial en el campo de
los datos personales y los derechos de autor, ya que como se explicara en
parrafos posteriores, se podra observar que sus previsiones son completamente
inadecuadas en la actualidad, pues sobre todo, se encuentran rebasadas por los

constantes cambios digitales que sufre el mundo moderno.

Tenemos que en este tipo de previsiones legales, las normas tanto en
materia de derechos de autor como de datos personales estatuyen infracciones
administrativas, sanciones administrativas, delitos y sus penas para el efecto de

regular las materias en comento.

Rafael Marquez Pifiero dice que una infraccion administrativa es aquel
comportamiento contraventor de lo dispuesto en una norma juridica, a la que se
apareja una sancién consistente en la privacion de un bien o un derecho, y que no

aparece calificado en el ordenamiento juridico como delito o falta.?®

Asi, de las infracciones podemos decir que son violaciones a la Ley, que no
tienen caracter de delito, por lo cual, al configurarse Unicamente ameritan una

sancion en el terreno administrativo.

126 Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, La situacion actual del sistema
penal en México, El procedimiento administrativo sancionador, México, D.F, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2011, p. 258.
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Por otro lado encontramos el concepto de sancion en materia administrativa
gue segun Margarita Lomeli Cerezo es aquélla sancion de tipo aflictivo o
represivo, que tiene un propésito de castigar las violaciones cometidas, sin

perseguir un fin de restitucion o satisfaccion del interés protegido por la norma.*?’

Las sanciones administrativas pueden ser de muy amplia gama, pudiendo
ser desde nulidades de los actos, suspensién, amonestacion, cese, clausura,
revocacion de licencias y concesiones, multas, sanciones pecuniarias y privacion

de la libertad hasta por 36 horas.'?8

La imposicion de las sanciones de caracter administrativo corresponden a
las autoridades de este orden, sin que sea necesaria la comprobacion del delito
ante la autoridad judicial'®, cosa en la cual se diferencia de las penas
establecidas en del orden penal, donde indispensablemente quien las impone es

la autoridad judicial o jurisdiccional.

Como punto a destacar, la sancidbn administrativa es la necesaria
consecuencia de la comisién de una infraccién de la misma indole, la cual funge
como una medida de coaccion hacia los gobernados, para el necesario

cumplimiento de las normas administrativas.

Con relacién al delito, el Cédigo Penal Federal establece en su articulo 7

primer péarrafo que “Delito es el acto u omisibn que sancionan las leyes

127 Lomeli Cerezo, Margarita, Derecho fiscal represivo, México, Porria, 1999, p. 18

128 Acosta Romero, Miguel, Compendio de Derecho Administrativo, 2 edicién, Porriia, México,
1998, p. 548.

129 Informe 1934, Informes, 5a. Epoca, p. 3
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penales™3°, definiciéon establecida en Ley que no estd muy alejada de las fijadas

por los doctrinarios en la materia.

Los Licenciados Conde Mufioz y Aran Garcia dicen resumidamente que el

delito “es toda conducta que el legislador sanciona con una pena”*3!

Como concepto correlacionado al delito tenemos a la figura de la pena que
es definida como “la legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del
delito e impuesta por el poder del Estado al delincuente, su nocion esta

relacionada con el ius puniendi”3?

De las definiciones precedentes se puede colegir que por un lado estan
relacionadas las figuras juridicas de infracciones y sanciones, y por el otro lado las
de delitos y penas, siendo las primera determinadas Autoridades Administrativas y

las segundas por Autoridades Judiciales.

Una vez expuestas dichas definiciones, se puede empezar a hablar de
dichos dispositivos juridicos que resultan insuficientes para proteger los derechos
humanos de la dignidad, la imagen y la proteccion de datos personales, para lo
cual es necesario entrar al estudio de las violaciones o infracciones estipuladas en
materia de derechos de autor y datos personales entorno a imagenes fotogréaficas
tomadas a una persona ajena, y los procedimientos que la Leyes en las materias

concernientes ofrecen para su proteccion.

130 Cédigo Penal Federal. Parrafo primero Articulo 7.

131 Mufioz Conde, F., & Garcia Aran, M. Derecho penal. Parte general, 5ta edicion, 2002, p. 197.

132 Carranca y Trujuillo , R., & Carranca y Rivas , R., DERECHO PENAL MEXICANO, PARTE
GENERAL, México, Porrua, 1999, p. 711.
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3.3.1 Violaciéon en materia de derechos de Autor.

Como se menciondé en el apartado correspondiente a los limites de los
Derechos de Autor, las personas que aparecen fotografiadas en una imagen,
gozan del derecho de impedir el uso o publicacion de la imagen en la que
aparecen, por lo que la restriccibn a dicho derecho autoral radica en el
consentimiento que el fotografiado de o no, para su uso y publicacion.

No obstante dicha restriccion como se dijo no es perfecta, ya que establece
la excepcion a solicitar el consentimiento cuando dicha persona no sea la parte
principal de la imagen, o sea la parte menor del conjunto que aparece en la

misma.

Esta excepcion a la restriccion del derecho de autor sobre una fotografia
puede indefectiblemente ser una justificacion por parte de una persona que tome
una fotografia a un tercero ajeno -a dicha toma- y que de mala fe use o publique
dicha imagen fotografica en las redes sociales bajo la excusa de que la persona

objeto de burla no se encuentra en la mayor parte de la imagen fotografica.

Se dice lo anterior, ya que en la actualidad circulan por la redes sociales un
sin numero de imagenes fotograficas o videos que son tomados a personas que
no se dan cuenta que fueron captadas por una camara fotografica, dispositivo
celular o tableta y que de mala fe seran objeto de burla y acoso debido a la
publicacién de dicha “obra” en las redes sociales, siendo que, como se pueden
observar en la mayoria de los famosos “memes” (como se denominan a las
imagenes fotograficas publicadas en internet) dichas personas no aparecen en la

mayor parte de la fotografia, sino que, son Unicamente la parte importante y
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central de la burla sobre la misma, cuando se tratan de imagenes con la finalidad

de generar una satirica.

La palabra meme fue definida en la revista Pakkat Revista de Tecnologia y

Sociedad como:

‘Los memes de Internet pueden definirse como un medio que transmite un
suceso, material o idea -que pueden tener la forma de una imagen, video,
musica, frase o broma- que es seleccionada, modificada y transmitida de
persona a persona en Internet. Gracias a la capacidad de Internet de
transmitir informacion de forma casi instantanea y precisa, estos memes
pueden difundirse masivamente, principalmente por paginas de redes
sociales y para compartir archivos como Facebook, 9gag, Tumblr, Youtube,

etcl »133

Como lo menciona la transcripcion anterior, los memes no siempre son
publicados a la internet como una imagen para efectos de satira, pues en muchas
ocasiones son un reflejo de lo que acontece en el dia a dia alrededor del planeta,
no obstante, en muchos de los casos dichos memes son generados para efecto de
generar burla de ciertos temas, corrientes de pensamiento, creencias, o ciertas
personas que cumplen con determinadas caracteristicas fisicas, como raza,
apariencia, sexo, orientacion sexual, vestimenta, tez, o hasta enfermedades, entre

muchos otros aspectos.

133 Garcia Huerta, Dassaev, Las imagenes macro y los memes de internet: posibilidades de estudio
desde las teorias de la comunicacion, Pakkat Revista de Tecnologia y Sociedad, México, num. 6,
marzo-agosto, 2014.
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Como dice Cortazar Rodriguez los memes “son profundamente anclados en
los recursos de la cultura popular donde se mezcla el ingenio, la burla y la ironia,
por lo que resultan ser satiricos al exagerar hechos de la realidad que desatan la

risa complice del publico™3*

En ese estado de cosas, la Ley Federal de Derechos de Autor no estatuye
una restriccion valida al uso indebido o excesivo de los derechos de autor sobre
imagenes fotograficas tomadas a una persona ajena, no obstante, se considera
gue la restriccion en comento debe ser interpretada en el sentido mas amplio a
favor de la persona fotografiada pues evidentemente aunque aparezca en la parte
menor de la fotografia, si la imagen fotografica es usada, publicada o subida a las
redes sociales como objeto de burla (o sin burla), la parte central siempre sera el
fotografiado que fue afectado en sus derechos humanos de intimidad, de imagen,
de honor, de privacidad, de identidad y de dignidad.

Sin embargo, lo anterior no importa mucho cuando la persona fotografiada
no sabe que fue capturada en una imagen y si tampoco sabe quién fue el actor de
dicha toma y publicacion, pues por lo general cuando se toma una imagen
fotografica a una persona a la cual se le pretende convertir en un meme, la gente
no le pide a la misma la autorizacion para su toma, ni para su uso o publicacion,
ya que el mismo sera utilizado para fines sarcasticos o irénicos, en los cuales ni si
guiera piensan en las consecuencias que una simple imagen fotografica “graciosa”

subida a las redes sociales puede generar para el fotografiado.

Empero, la Ley Federal del Derecho de Autor nada mas prevé la limitacion
cuando se trata de obras fotograficas, mas no asi, para imagenes audiovisuales

tomadas a una persona sin su consentimiento.

134 Cortazar-Rodriguez, Francisco-Javier. “Imagenes rumorales, memes y selfies: elementos
comunes Yy significados”. I1ztapalapa, n. 77, 2014, pp. 195.
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3.3.1.1 Infracciones en materia de Derechos de Autor.

En contra de estas posibles violaciones a los derechos humanos los
legisladores establecieron en la Ley Federal del Derecho de Autor los supuestos
en los cuales los gobernados podrian caer en la comisioén de infracciones tanto en
materia de derechos de autor como en la materia comercial, asi como las

sanciones administrativas en su caso.

En ese estado de cosas, La Ley Federal de Derecho de Autor establece

como infracciones en materia de derechos de autor las siguientes:

“Articulo 229.- Son infracciones en materia de derecho de autor:

I. Celebrar el editor, empresario, productor, empleador, organismo de
radiodifusion o licenciatario un contrato que tenga por objeto la transmision

de derechos de autor en contravencion a lo dispuesto por la presente Ley;

II. Infringir el licenciatario los términos de la licencia obligatoria que se

hubiese declarado conforme al articulo 146 la presente Ley;

[ll. Ostentarse como sociedad de gestion colectiva sin haber obtenido el

registro correspondiente ante el Instituto;

IV. No proporcionar, sin causa justificada, al Instituto, siendo administrador
de una sociedad de gestidon colectiva los informes y documentos a que se

refieren los articulos 204 fraccion IV y 207 de la presente Ley;

V. No insertar en una obra publicada las menciones a que se refiere el

articulo 17 de la presente Ley;
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VI. Omitir o insertar con falsedad en una edicion los datos a que se refiere
el articulo 53 de la presente Ley;

VII. Omitir o insertar con falsedad las menciones a que se refiere el articulo

54 de la presente Ley;

VIIl. No insertar en un fonograma las menciones a que se refiere el articulo

132 de la presente Ley;

IX. Publicar una obra, estando autorizado para ello, sin mencionar en los
ejemplares de ella el nombre del autor, traductor, compilador, adaptador o
arreglista;

X. Publicar una obra, estando autorizado para ello, con menoscabo de la
reputacion del autor como tal y, en su caso, del traductor, compilador,

arreglista o adaptador;

XI. Publicar antes que la Federacion, los Estados o los Municipios y sin

autorizacion las obras hechas en el servicio oficial;

Xll. Emplear dolosamente en una obra un titulo que induzca a confusion

con otra publicada con anterioridad;

XIll. Fijar, representar, publicar, efectuar alguna comunicacion o utilizar en
cualquier forma una obra literaria y artistica, protegida conforme al capitulo
[, del Titulo VII, de la presente Ley, sin mencionar la comunidad o etnia, o

en su caso la region de la Republica Mexicana de la que es propia, y

XIV. Las demas que se deriven de la interpretacion de la presente Ley y sus

reglamentos.”

Como se puede observar de la transcripcion al articulo 229 de la Ley

Federal de Derecho de Autor, no existe ninguna hipétesis juridica que prevea

135 ey Federal de Derecho de Autor. Articulo 229.
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como infraccibn en materia de derechos de autor, el que una persona use,
publique o divulgue la fotografia o imagen en que aparece una persona, sin que

exista su consentimiento como lo establece el articulo 87 de la Ley en boga.

Podria parecer que en el caso expuesto en el parrafo anterior la infraccion
aplicable seria la contenida en la fraccion XIV al establecer que una infraccién
puede ser aquella que derive de la interpretacion de la Ley Federal de Derecho de

Autor y su Reglamento, empero, dicha afirmacion seria excesivamente riesgosa.

Se dice lo anterior, pues la Ley Federal de Derecho de Autor y su
Reglamento establecen que cuando exista la comision de una infraccion en
materia de derechos de autor, el afectado podra iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en contra del infractor, por medio de un escrito de

gueja presentado ante el Instituto Nacional del Derecho de Autor.

Asimismo, dicha Ley y Reglamento establecen que la persona que inicie en
forma temeraria el procedimiento administrativo, respondera por los dafios y

perjuicios causados.!%6

Como analogia los Tribunales Colegiados establecieron que la temeridad o
mala fe puede consistir en diversos actos u omisiones del litigante, pues no sélo
consiste en la falta de prueba de los hechos en que se funda la demanda o la
contestacion, sino en ejercitar acciones a sabiendas de ser improcedentes,

oponerse a una accion sin causa justificada con pleno conocimiento de que son

136 Reglamento de la Ley Federal del Derecho de Autor. Articulos 156, 157 y 160.
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injustificadas, en la interposicion de recursos o excepciones frivolos e

improcedentes con el solo propésito de entorpecer el curso del procedimiento.3’

En ese contexto, la temeridad en una accion se manifiesta cuando una
persona incoa un procedimiento sea administrativo o jurisdiccional sin que exista
la causa justificada para ello o que sea improcedente, lo cual es determinado de

acuerdo a lo que establecen las leyes.

El riesgo que tendria una persona de solicitar el procedimiento
administrativo sancionador en contra de otra persona por la publicacidon o
divulgacion de una imagen fotografica en la que la primera aparece sin su
consentimiento o autorizacion, radica en el hecho de que la Ley Federal del
Derecho de Autor no establece como infraccidon en materia de derechos de autor
dicha circunstancia, lo cual haria de la presentacién del escrito de queja, actuar

con temerosidad.

No es Obice a lo afirmado el que la fraccion XIV de dicha Ley establezca
como infraccion aquellas que deriven de la interpretacion de la misma y su
reglamento, ya que se debe contemplar la garantia de exacta aplicacion de la
norma consagrada en el parrafo tercero del articulo 14 constitucional, que
preceptia que “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito que se trata.”*3®

137 1.110.C. J/4., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, Octubre
de 2005, p. 2130.
138 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 14.
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Si bien es cierto, dicha garantia fue estatuida para los juicios del orden
criminal, también lo es que su aplicacibn se extiende a las infracciones y
sanciones administrativas dada su identidad ontoldgica con la materia penal lo

cual se confirma por Tribunales Colegiados.'39 140

Por ello, es que el hecho de que el afectado acuda al Instituto Nacional del
Derecho de Autor para quejarse en contra de una persona que publicé o divulgo
su imagen fotogréfica sin su autorizacién es excesivamente riesgoso, pues al no
estar estrictamente prevista en la Ley dicha accién como una infraccion, la queja
es absolutamente temeraria, lo que hara que el afectado tenga que responder por

los dafios y perjuicios.

Por la otra parte, la Ley Federal del Derecho de Autor dispone de una lista

de infracciones en materia de comercio, entre las cuales se encuentra la siguiente:

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

indirecto:

[I. Utilizar la imagen de una persona sin su autorizacion o la de sus

causahabientes;

139 1.40.A.407 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIX, Enero de
2004, p. 1616.

140 1.40.A.409 A, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII,
Diciembre de 2003, p. 1413.
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Es claro que la infraccion que establece la fraccién Il del articulo
reproducido, es la mas simil a la hipotesis que en esta tesis se estudia, ya que
habla precisamente de la infraccién que consiste en utilizar la imagen de alguien
mAas sin su consentimiento, sin embargo, aunque parezca ser aplicable al caso

gue se estudia, no lo es.

No es aplicable ya que como se puede observar del primer péarrafo del
articulo 231 de la Ley en estudio se considera como infraccion para efectos de
comercio el realizar dichos actos con fines de lucro ya sea directa o
indirectamente, la cual no es una de las caracteristicas del supuesto que se
estudia en esta tesis, esto es, no se esta analizando el supuesto de la publicacion
o divulgacion de una imagen fotografica con fines de ganancia en dinero o en

especie.

Misma situacién acaece con los delitos a los que remite la Ley Federal del
Derecho de Autor por su articulo 215, en los cuales menciona que los delitos en
materia de derechos de autor seran los que se establecen en el Titulo Vigésimo
Sexto del Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comuan y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, en la actualidad, el Cédigo Penal

Federal.

En dichos delitos no existe el tipo penal para el supuesto que se menciona,
y la mayoria de ellos establecen como requisitos para su perfeccionamiento la

especulacion comercial o los fines lucrativos sin consentimiento.

Derivado de la inexistencia de los supuestos de infracciones o delitos que

prevean la sancion para la publicacién o divulgacion de una imagen fotografica sin
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la autorizacién o consentimiento del retratado, es que resulta innecesario hablar
de los procedimientos de queja, avenencia y arbitraje a que se refiere la Ley, ya

gue no existe la justificacion legal para su substanciacion.

3.3.2 Violacién en materia de datos personales.

Tal como existen violaciones en materia de derechos de autor, también
existen violaciones en materia de proteccién a los datos personales que giran en
torno al tratamiento de una imagen fotografica o videograbacion en la que

aparezca un tercero ajeno.

Resulta claro que al igual que en el apartado anterior, la violacion que se
puede generar en materia de datos personales tiene relacion con la existencia o
no de consentimiento para el tratamiento de los datos personales generados por
una toma fotografica o montaje audiovisual, situacién que se hizo hincapié en el

Capitulo 1 de este trabajo de tesis.

Asimismo, se menciond que ese consentimiento para el tratamiento de los
datos personales puede darse a un responsable de forma tacita o expresa, siendo
obligatoria la ultima manera, tratandose de datos personales sensibles, como lo es

una imagen fotografica o de video.

No importando si el consentimiento se haya dado de forma tacita o de
manera expresa, es completamente obligatorio que la persona que trate datos
personales proporcione al duefio de los mismos el aviso de privacidad en el que

se mencionaran a grandes rasgos la Informacién del responsable de los datos, la
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finalidad de su tratamiento, y los medios y procedimientos para ejercer los
derechos ARCO a favor del titular de los datos personales, entre otros puntos.

Ademas el tratamiento de los datos personales debe obedecer a ciertos
principios que se establecen en la materia, los cuales figuran como los ejes
rectores del tratamiento, siendo que, en caso de incumplir con alguno de ellos, se

estaréd hablando de un tratamiento de datos personales ilegal.

En ese estado de cosas, se puede hablar que existe una violacién a la
proteccion de datos personales de una persona si el tratamiento de los datos
contenidos en una imagen fotografica o de video de un tercero incumple con
cualquiera de las obligaciones mencionadas en los parrafos inmediatos

anteriores.

Es decir, el tratamiento de la imagen fotografica o de video resulta ilegal, si
los datos personales se obtienen sin que haya de por medio el aviso de
privacidad, si al tratarse no se cumple con los principios establecidos en la Ley, y
si se publica o divulga por medio de las redes sociales sin el consentimiento

expreso de su titular.

Ahora bien, en materia de proteccion de los datos personales la legislacion
mexicana establecio ciertos derechos, que fungen como mecanismos para la
proteccion de los datos personales en contra de violaciones actuales o futuras; se
habla de los derechos ARCO.
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Segun la Licenciada lleana Hidalgo Roja, los derechos ARCO corresponden
a las siguientes siglas:

e Acceso: el titular de los datos puede conocer qué informacion
personal posee alguna empresa.

¢ Ratificacion: el titular puede pedir a la empresa que se modifiquen
algunos datos sobre él.

e Cancelacion: el titular puede solicitar que se borren los datos que
estan registrados.

e Oposicion: el titular de los datos puede presentar una queja por el

uso que se le esta dando a su informacién personal.”14!

Dichas definiciones concuerdan plenamente con las establecidas en los
articulos 101, 103, 105 y 109 del Reglamento de la Ley Federal de Proteccion a

los Datos Personales en posesion de particulares.

Como se puede observar, los derechos ARCO tiene a finalidad de que los
titulares de datos personales, tomen el control de su tratamiento, y puedan decidir

de qué manera van a ser utilizados por los responsables.

En el caso que se estudia en esta tesis, los derechos ARCO que son de
relevancia son los de Cancelacion y Oposicion, ya que la persona a la cual se le
tomd una imagen fotografica o audiovisual en contra de su voluntad tiene los

derechos de que se borre dicha imagen del poder del responsable y buscar el

141 Hidalgo Rioja, lleana, Derecho a la proteccion de datos personales, primera edicién, México,
UNAM, 2018, p. 42.
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cese en el indebido tratamiento de los datos personales en ella contenidos, por

medio de una queja.

La parte dificil en este caso es como el titular podra ejercer sus derechos
ARCO, ya que existen demasiados inconvenientes e hipétesis variadas en el
supuesto de que una persona tenga acceso (trate) los datos personales de otra
persona derivados de la toma de una imagen fotografica o de video sin

consentimiento.

Se dice lo anterior, pues en muchas ocasiones se da el caso de que una
persona desconocida, por muy variados motivos, le toma una fotografia o
videograbacion a otra persona, siendo que, dicha toma sera publicada en las

redes sociales para efectos de satira, ocio o de evidencia.

En este supuesto la persona fotografiada o videograbada no sabra cual es
la identidad de la persona que le esta tratando sus datos personales por la toma
fotografica o de video, ya que el responsable seguramente lo hard de manera
andnima, sin conseguir el consentimiento del titular y sin la entrega del aviso de
privacidad en donde se establecen los fines de la toma, el responsable y los medio

para ejercer los derechos ARCO.

Desde una perspectiva realista de la situacibn mexicana, seria imposible el
pensar en el panorama hipotético de que absolutamente todas las personas fisicas
gue tuvieran los datos personales de un tercero para efectos de divulgacion,
tuvieran que presentarle previamente a su obtencion un documento fisico,
electronico o por cualquier otro medio en donde se asiente la forma en la cual sus

datos personales seran tratados.
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En el caso en estudio, relativo a las imagenes fotograficas y de video
tomadas an6nimamente a una persona para su publicacion en las redes sociales,
no seria probable el que, la persona que tome esa foto o video con motivo de
burla, le presente anteriormente al retratado, fotografiado o videograbado un Aviso
de Privacidad, ya que estamos hablando que las personas que hacen ese tipo de
acciones, no buscan realmente un tratamiento legal de dichos datos personales, si
no aprovecharse de la proteccién que las redes sociales brindan para poder
compartir una imagen que a su parecer es motivo de mofa, y supuestamente

inocente.

Se destaca la improbabilidad de que un particular que tome una fotografia o
video a otra persona anonimamente entregue el aviso de privacidad, ya que para
el ejercicio de los derechos ARCO es necesario, en primer lugar, saber quién es la
persona que tomo la fotografia o la imagen de video y la divulgd en redes sociales,
asi como su domicilio; y en segundo lugar, los mecanismos para ejercer los
derechos ARCO. Sin saber dicha informacion, los derechos ARCO no podran ser

ejercidos.

3.3.2.1 Procedimientos de Proteccion de los Datos personales en

posesién de particulares.

Al realizar el analisis de los elementos de tutela de los datos personales es
necesario comprender desde los supuestos de intervencion hasta las autoridades
correspondientes. Es importante mencionar que en el caso que nos ocupa dentro
del ambito del derecho privado existiran competencias que pueden ser atribuidas

de manera especifica a autoridades concretas.
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La Ley Federal de proteccion de datos personales en posesion de
particulares establece cuales son las autoridades competentes, por lo que se tiene

que hacer un analisis de los preceptos establecidos en la propia ley.

“Articulo 3. Para los efectos de la presente Ley se entendera por:

Xl. Instituto: Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos, a que hace referencia la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la

Informacion Publica Gubernamental;

XV. Secretaria: Secretaria de Economia.”14?

Al respecto, el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica,
Proteccion de Datos Personales y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de
México'*® menciona que con apego a lo establecido en los articulos 60. y 116,
fraccion VIII de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
reconoce la existencia de 33 érganos de transparencia especializados, imparciales
y autbnomos que garantizan el derecho de acceso a la informacion, integrados en
31 6rganos estatales, el INFODF y el INAI.

La Ley y su Reglamento establecen 3 procedimientos que tienen como
finalidad la proteccion de los datos personales en posesion de particulares: El
procedimiento de proteccién de derechos, el procedimiento de verificacion y el

procedimiento de imposicion de sanciones.

142 Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de Particulares. Articulo 3
fracciones Xly XV.
143http://www.infodf.org.mx/index.php/transparencia-en-m%C3%A9xico/%C3%B3rganos-
garantes.html
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El procedimiento de proteccion de derechos procede segun los articulos
115 del Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares y 19 de los Lineamientos de los Procedimientos de
Proteccion de Derechos, de Investigacion y Verificacion, y de Imposicion de
Sanciones, cuando exista una inconformidad por parte del titular de los datos
personales, derivada de acciones u omisiones del responsable con motivo del

ejercicio de los derechos ARCO, en los siguientes puntos:

- El Titular no haya recibido respuesta por parte del Responsable;

- El Responsable no otorgue acceso a los datos personales solicitados

o lo haga en un formato incomprensible;

- El Responsable se niegue a efectuar las rectificaciones a los datos

personales;

- El Titular no esté conforme con la informacion entregada por
considerar que es incompleta o0 no corresponde a la solicitada, o bien, con el costo
0 modalidad de la reproduccion;

- El Responsable se niegue a cancelar los datos personales;

- El Responsable persista en el tratamiento a pesar de haber

procedido la solicitud de oposicion

- El Responsable se niegue a atender la solicitud de oposicion, y
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- Por otras causas que a juicio del Instituto sean procedentes conforme

ala Ley o al Reglamento.144 145

Como se puede colegir, las causales por medio de las cuales el titular de
datos personales puede acudir a este procedimiento se encuentran estrictamente
delimitadas, y en su gran mayoria, relacionadas a la presentacion previa al
responsable de una solicitud de Acceso, Rectificacion, Cancelacion u Oposicion
de datos personales, salvo en los casos en que el responsable no hubiera
permitido la recepcion de dicha solicitud.

En ese contexto, para que se pueda incoar el procedimiento de proteccion
de datos personales ante el Instituto Nacional de Acceso a la Informacion resulta
l6gico que primero se hubiese presentado al responsable la solicitud de derechos
ARCO o se hubiese intentado, en el entendido de que el responsable debe ser

una persona fisica o moral identificada.

Debe estar identificada la parte responsable de los datos personales
debido a que es uno de los datos que la Ley y los Lineamientos solicitan en el
escrito libre de interposicion del procedimiento de proteccion de derechos, esto es,
el nombre del responsable ante el cual se presentd la solicitud de acceso,

rectificacion, cancelaciéon u oposicién de datos personales. 146 147

144 Reglamento de la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los
Particulares. Articulo 115.

145 Lineamientos de los Procedimientos de Proteccion de Derechos, de Investigacion y Verificacion,
y de Imposicion de Sanciones. Articulo 19.

146 | ey Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de los Particulares. Articulo 46
fraccion 1.

147 Lineamientos de los Procedimientos de Proteccion de Derechos, de Investigacion y Verificacion,
y de Imposicién de Sanciones. Articulo 14 fraccion 1.
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Al ser obligatorios conforme a la Ley y los Lineamientos algunos datos
dentro de la solicitud de proteccion de derechos -como lo es el nombre del
responsable-, no resulta extrafio que en caso de su falta el Instituto otorgue via
prevencién al titular de los derechos un plazo para subsanar la falta de
informacién, siendo que, si no se contesta la prevencion, la solicitud se tendra por

no presentada.'48 149

Como se ha precisado a lo largo de este trabajo, el supuesto que nos ocupa
consiste en que cualquier persona —conocida o desconocida- tome una imagen
fotografica o audiovisual a un tercero sin su consentimiento, y que la publique en

las redes sociales.

En el caso de que el responsable de la toma sea un conocido del titular de
los datos personales, el titular si podra presentar la solicitud de Acceso,
Rectificacion, Cancelacion u Oposicion, pero en sentido contrario, esto es, que el

responsable se desconozca, tal solicitud no podra ser presentada.

Bajo esa Optica, el procedimiento de proteccion de derechos Unicamente
podra ser substanciada en contra de un responsable determinado, como cuando
se conoce quien esta tratando los datos personales de un titular, y no asi en

contra de alguien que se desconoce.

Es claro que la finalidad que busca un titular del procedimiento de
proteccion de derechos es la de revocar o modificar la respuesta negativa de un

responsable al Acceso, Rectificacion, Cancelacibn u Oposicion de datos

148 ey Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares. Articulo 49.
149 Lineamientos de los Procedimientos de Proteccion de Derechos, de Investigacion y Verificacion,
y de Imposicién de Sanciones. Articulo 20 fraccion I.
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personales; o que el Instituto obligue a al Responsable del tratamiento de datos
personales a recibir y responder una solicitud de Acceso, Rectificacion,
Cancelacion u Oposicién de datos personales.

La finalidad de este procedimiento no cumple los deberes especificos de
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, ya que con el mismo
no se garantiza una sancidon en contra de aquel responsable que ya haya
publicado ilegalmente una fotografia o video de otra persona y tampoco se repara
el dafio ocasionado, pues lo Unico que se garantiza es que el titular pueda tener
acceso a sus datos personales, los pueda rectificar, pueda rectificarlos y oponerse

a su tratamiento.

Maxime, cabe destacar que en las redes sociales hay una factor
sumamente importante, que es, la difusion amplia y expedita. Se dice esto, pues
es muy bien sabido que una imagen fotografica o audiovisual subida a las redes
sociales es imposible que sea eliminada en su totalidad, en el entendido de que en
su transmision, los receptores pueden compartir la imagen y hasta guardarla para
posteriormente volver a ser subida, aun y cuando desde su origen hubiera sido

cancelada, bloqueada o eliminada.

El procedimiento de verificacidon tiene el objeto de comprobar el
cumplimiento de las disposiciones previstas en la Ley y el Reglamento, pudiendo

ser iniciado a peticion de parte o de oficio.

El procedimiento de verificacion puede ser solicitado por cualquier persona

para denunciar las violaciones a las disposiciones de la Ley Federal de Proteccion
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de Datos Personales en posesion de particulares, siempre que no se ubiquen en
los supuestos para el procedimiento de proteccién de derechos.*

Este procedimiento es aplicable para denunciar las violaciones consistentes
en el incumplimiento de los principios de licitud, consentimiento, informacion,
calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad; para denunciar que
una persona responsable tratdé los datos personales de un titular sin su
consentimiento; para denunciar que no se presento al titular el aviso de privacidad;

entre otras violaciones que pueden acontecer a la Ley.

La verificacion solicitada a peticion de parte inicia con la denuncia que debe
contener el nombre completo del denunciante y domicilio para recibir
notificaciones, la descripcion de hechos en que basa su denuncia y los elementos
0 documentos con que cuenta para probar su dicho, el nombre y domicilio del
denunciado o, en su caso, datos para su ubicacion y la firma autografa de quien

promueve.

Misma situacion expuesta del procedimiento de proteccion de derechos
acontece en este procedimiento con relacion a los datos de identificacion del
denunciado, como lo es el nombre y domicilio, 0 sus datos para su ubicacion, ya
gue si se conoce quien es el responsable del tratamiento la denuncia podra ser
incoada y si no, la denuncia serd desechada, previo requerimiento de dicha

informacion.

El procedimiento de verificacion finaliza con la resolucion emitida por el

Pleno del INAI en donde se pueden establecer las medidas que debera adoptar el

150 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares. Articulo 129.
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responsable en caso de que el denunciado efectivamente hubiera violado las
disposiciones de la Ley y el Reglamento. Asimismo, en la resolucion se puede
instruir el inicio del procedimiento de imposicion de sanciones o establecer un
plazo para su inicio si es que las violaciones patentes en la verificacion son de las

sefaladas en la Ley como infracciones.

Por ultimo tenemos al procedimiento de imposicion de sanciones el cual
deriva del procedimiento de proteccion de derechos y del procedimiento de
verificacion, siempre y cuando en cualquiera de los dos se tenga conocimiento de
la comision de una o mas infracciones a la Ley Federal de Proteccién de Datos

Personales en posesion de particulares.

Las conductas que se consideran como infractoras por la Ley Federal de

Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares, son las siguientes:

“Articulo 63.- Constituyen infracciones a esta Ley, las siguientes conductas

llevadas a cabo por el responsable:

I. No cumplir con la solicitud del titular para el acceso, rectificacion,
cancelacion u oposicion al tratamiento de sus datos personales, sin razon

fundada, en los términos previstos en esta Ley;

[I. Actuar con negligencia o dolo en la tramitacion y respuesta de solicitudes

de acceso, rectificacidon, cancelacion u oposicion de datos personales;

lll. Declarar dolosamente la inexistencia de datos personales, cuando exista

total o parcialmente en las bases de datos del responsable;

IV. Dar tratamiento a los datos personales en contravencion a los principios

establecidos en la presente Ley;
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V. Omitir en el aviso de privacidad, alguno o todos los elementos a que se
refiere el articulo 16 de esta Ley;

VI. Mantener datos personales inexactos cuando resulte imputable al
responsable, o no efectuar las rectificaciones o cancelaciones de los
mismos que legalmente procedan cuando resulten afectados los derechos
de los titulares;

VIl. No cumplir con el apercibimiento a que se refiere la fraccion | del
articulo 64;

VIII. Incumplir el deber de confidencialidad establecido en el articulo 21 de

esta Ley;

IX. Cambiar sustancialmente la finalidad originaria del tratamiento de los

datos, sin observar lo dispuesto por el articulo 12;

X. Transferir datos a terceros sin comunicar a estos el aviso de privacidad
gue contiene las limitaciones a que el titular sujeto la divulgacion de los

Mmismos;

XI. Vulnerar la seguridad de bases de datos, locales, programas o0 equipos,

cuando resulte imputable al responsable;

XIl. Llevar a cabo la transferencia o cesion de los datos personales, fuera

de los casos en que esté permitida por la Ley;

XIlll. Recabar o transferir datos personales sin el consentimiento expreso del

titular, en los casos en que éste sea exigible;
XIV. Obstruir los actos de verificacion de la autoridad;
XV. Recabar datos en forma engafiosa y fraudulenta;

XVI. Continuar con el uso ilegitimo de los datos personales cuando se ha

solicitado el cese del mismo por el Instituto o los titulares;
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XVII. Tratar los datos personales de manera que se afecte o impida el
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion
establecidos en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos;

XVIII. Crear bases de datos en contravencion a lo dispuesto por el articulo
9, segundo parrafo de esta Ley, y

XIX. Cualquier incumplimiento del responsable a las obligaciones

establecidas a su cargo en términos de lo previsto en la presente Ley”.'>!

Como bien se preciso, este procedimiento puede ser iniciado solamente si
el responsable cae en cualquiera de los supuestos juridicos enumerados. Para el
caso en concreto que se esta estudiando, los supuestos aplicables son los
establecidos en las fracciones I, IV, V y XIII que tienen como sancion en caso de
las infracciones de las fracciones IV y V una multa de 100 a 160,000 UMAS diarios
y en el caso de la Xlll de 200 a 320,000 UMAS diarios.

Por obvias razones, el procedimiento de imposicion de sanciones finaliza
con la consecuente resolucion en la cual se puede determinar la efectiva comision
de infracciones por parte del responsable y sus sanciones o se puede declarar que

desvirtud el responsable las supuestas infracciones cometidas.

Si se analiza en su conjunto el desarrollo de todos los procedimientos a que
hace referencia la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de
los Particulares, el Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en posesion de los Particulares y los Lineamientos de los

Procedimientos de Proteccion de Derechos, de Investigacion y Verificacion, y de

151 ey Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de los Particulares. Articulo 63.
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Imposicion de Sanciones, se puede casi asegurar que los mismos cumplen con los
deberes especificos de las Autoridades consistentes en investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos relacionados a la proteccién de los datos
personales, pero dicho cumplimiento de deberes se encuentra limitado a que se
conozca en todo momento los datos de identificacion del responsable que trate
datos personales.

Efectivamente, como se mencion6 en supra lineas tanto el procedimiento
de proteccién de derechos como el de verificacion se encuentran limitados a
ciertos datos, siendo uno de ellos el nombre y domicilio del responsable del
tratamiento de datos personales, y al no poderse substanciar los procedimientos
mencionados, tampoco se puede iniciar el procedimiento de imposicion de
sanciones, en el entendido de que es requisito previo el desahogo de los dos

procedimientos mencionados.

Esto hace que el rango de proteccion de datos personales a favor de una
persona se vea afectado y hasta anulado en el caso de que se desconozca quien
es el responsable del tratamiento de los datos personales, como en el caso de la

toma de una imagen fotografica anébnimamente y su publicacion.

Aun en el supuesto de que la persona responsable del tratamiento si sea
identificada o identificable, el Unico efecto de la substanciacion de los tres
procedimientos es el de hacer efectivos los derechos de Acceso, Rectificacion,
Cancelacion y Oposicion, de aplicar medidas y en su caso de sancionar las
infracciones determinadas en la Ley por medio de multas, pero esto meramente
desde el plano administrativo y de relaciéon vertical entre Autoridad y gobernado,
ya que el titular de los datos personales por medio de estos procedimientos no

recibird la reparaciéon del dafio ocasionado en su contra, ni la indemnizacion.

148



Adicionalmente a las infracciones establecidas en la Ley, el legislador
también estatuyo ciertos delitos, en materia de datos personales, los cuales, a
decir verdad adolecen del mismo problema precisado en el analisis para los
Derechos de Autor, esto es, que no existe delito que contemple la violacion a los
derechos humanos derivado a la divulgacion o publicacion de datos personales
contenidos en una imagen fotografica sin consentimiento, aunado al hecho de que

estan fijados para sancionar como caracteristica el fin lucrativo.

3.3.2.2 Proteccion de los datos personales en posesion de particulares

con actividad empresarial.

Si bien es cierto, pareciera que la Ley Federal de Proteccion a los Datos
Personales en posesion de particulares tiene como objeto el establecer las
regulaciones que deben seguir todos los particulares que traten datos personales
de terceros, también es cierto que de la lectura que cualquiera haga a sus
dispositivos juridicos se puede colegir que dicha Ley no esta enfocada en el
tratamiento de datos personales que hagan todos los particulares, si no las
personas fisicas o0 morales que realicen actividades o0 presten servicios

profesionales o empresariales al publico en general.

Lo dicho se entiende si se observan varios puntos de los que trata la

mencionada Ley y el Reglamento, los cuales se pueden enlistar a continuacion.

- La Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de
particulares establece en su articulo 2 quienes son lo sujetos obligados por dicha

Ley, siendo las personas fisicas o0 morales que llevan el tratamiento de datos
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personales. Dichas personas no pueden ser sociedades de informacion crediticia o
quienes lleven a cabo la recoleccion y almacenamiento de datos personales, que
sea para uso exclusivamente personal, y sin fines de divulgacion o utilizacion

comercial.1®?

De la redaccion del articulo anterior se entiende que quienes no estan
obligados a cumplir con lo estipulado en la Ley son las Sociedades de Informacion
Crediticia, pero lo mas importante, quienes traten los datos personales para su uso

personal sin fines de divulgacion o utilizacion comercial tampoco estan obligados.

Esta dltima parte es la que en un primer término sugiere que la Ley se
encuentra formulada para los particulares que siendo empresas o personas fisicas
con actividades empresariales traten datos personales, ya que son los Unicos que

tratan dichos datos con fines de divulgacion o utilizacion comercial.

- Varios de los conceptos que establecen y desarrollan tanto la Ley en
su articulo 3, como el Reglamento en el 2, son figuras a las que evidentemente no
cualquier persona tendra acceso o podran aplicar, sino mas bien las empresas o
personas fisicas que tengan la infraestructura para llevar a cabo actividades
empresariales. Dichos conceptos son: Avisos de privacidad, bases de datos,
encargado, entorno digital, listado de exclusion, Medidas de seguridad

administrativas, Medidas de seguridad fisicas y Medidas de Seguridad técnicas.

- En el articulo 4 del Reglamento se establecen los supuestos de
ambito territorial de aplicacién, siendo el que méas nos interesa el prescito en la

fraccion | que dice:

152 | ey Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares. Articulo 2.
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“Articulo 4. El presente Reglamento sera de aplicacion obligatoria a todo

tratamiento cuando:

|. Sea efectuado en un establecimiento del responsable ubicado en territorio

mexicano;”1%3

Ni la Ley ni el Reglamento establecen cual es la definicion de la palabra
establecimiento, sin embargo, para su definicion se pueden tomar en cuenta las
definiciones que se establecen para la materia mercantil, la materia fiscal y la

laboral.

En materia fiscal se dice que el establecimiento permanente es cualquier
lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades

empresariales o se presten servicios personales independientes.'>

Se entiende como la unidad técnica que como sucursal, agencia u otra
forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la realizacion de los fines de

la empresa en materia laboral.1>®

Y en materia mercantil, se establece en la legislacion de la Ciudad de
México como el inmueble en el que una persona fisica o moral desarrolla
actividades relativas a la intermediacion, compraventa, alquiler o prestacion de

bienes o servicios en forma permanente.1>

No es ningun obstaculo que el mismo articulo 4 del Reglamento de la Ley
Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares permita

gue la casa habitacién sea considerada como establecimiento para una persona

153 Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares.
Articulo 4 fraccion .

154 | ey del Impuesto sobre la Renta. Articulo 2.

155 ey Federal del Trabajo. Articulo 16.

156 | ey para la Celebracion de Espectaculos Publicos en el Distrito Federal. Fraccion VIl del articulo
4.
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fisica, ya que muchas personas fisicas con actividades empresariales tienen su
centro de trabajo en su misma casa habitacion, lo cual concuerda con la
afirmacion de que la Ley no esté redactada con la finalidad de proteger los datos
personales en poder de absolutamente todos los particulares.

- El principio de responsabilidad que conforme al articulo 48 del
Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de
particulares obliga el establecimiento de medidas para garantizar el debido
tratamiento, como el establecimiento de politicas y programas, programas de
capacitacion, actualizacion y concientizacion del personal, establecimiento de
sistema de supervision y vigilancia interna, verificaciones o auditorias externas,
entre muchas otras que solamente una empresa o0 persona fisica con actividad

empresarial pueden hacer.

Es decir, el articulo precisado no genera una congruencia entre lo que
dispone la Ley y lo que realmente pueden hacer los particulares que no tienen
actividades empresariales, pero que aun asi tratan de alguna manera los datos

personales de otras personas, a una escala minima.

Es claro, que no todos los particulares podrian cumplir con las previsiones
gue establece dicho dispositivo ya que todos tendrian que elaborar politicas y
programas, capacitar a su personal y establecer sistemas de supervision y
vigilancia interna, verificaciones, y auditorias externas, entre muchas otras

actividades, de los cuales la mayoria de los particulares no podrian cumplir.

- La atencion a las solicitudes presentadas por los titulares de los

datos personales y los derechos ARCO sobre ellos, Unicamente podrian ser
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atendidas por aquellas personas morales o personas fisicas que tuvieran la

infraestructura y la cultura juridica empresarial para hacerlo.

Todo esto en el entendido, de que las empresas o personas fisicas con
actividad empresarial que tratan datos personales son las Unicas que tienen los

medios para poder recibir y atender las solicitudes relativos a derechos ARCO.

Esto se puede corroborar de lo que establece el articulo 30 de la Ley al
decir que “Todo responsable debera designar a una persona, o departamento de
datos personales, quien dara tramite a las solicitudes de los titulares, para el
ejercicio de los derechos a que se refiere la presente Ley. Asimismo fomentara la

proteccion de datos personales al interior de la organizacion.”®’

Lo anterior se puede entender, en que, para que se resuelvan las
solicitudes en derechos ARCO se debe contar con una persona o departamento

en el interior de una organizacion, lo cual, no puede hacerlo cualquier particular.

Por ello, es que a pesar de que pareciese que los legisladores crearon la
Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares con la
intencién de regular todo tipo de tratamiento de datos personales por parte de
particulares (desde las personas comunes que trabajan, estudian o son
desempleados hasta las grandes corporaciones) lo cierto es que sus regulaciones
denotan que el grupo para el cual estd enfocado es para las personas fisicas o
morales que por sus actividades empresariales tienen una base de datos

ordenada con datos personales de sus clientes o proveedores.

157 ey Federal de Proteccion de Datos Personales en posesion de particulares. Articulo 30.
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3.4 Proteccion a los derechos de imagen y datos personales en la

legislacion comun.

Como fruto de los andlisis que se han presentado, se puede distinguir que
aunque pareciera que Unicamente los derechos humanos pueden ser vulnerados
por las autoridades —y no asi por los particulares- los derechos humanos de los
gobernados también pueden ser infringidos por terceros particulares que no tienen
ningun estatus autoritario, lo cual genera la necesidad de que el Estado establezca
los mecanismos para poder cumplir con las obligaciones generales y especificas a
gue los obliga la Constitucion a efecto de poder dilucidar y resolver todas aquellas

infracciones de derechos humanos.

Estas violaciones de derechos humanos por parte de unos gobernados en
contra de otros gobernados pueden acontecer de acuerdo a motivaciones o
factores de muy variadas indoles, pudiendo ser tanto por dolo, por culpa, por
imprudencia, por ignorancia, o por tratar de hacer efectivo un derecho humano de
manera inadecuada y excesiva, siendo que, todas las previsiones de Ley deben
estar redactadas de tal manera que cualquiera de las diversas motivaciones

encuadren con una mayor proteccion a los derechos humanos.

Bajo el principio de qué no existe pena, ni crimen, sino como resultado del
establecimiento hecho por medio de una legislacidbn previa. Es menester
comprender que para abordar las violaciones de los Derechos Humanos
cometidas en el ambito del dafio a la imagen y los derechos correspondientes a
los datos personales se necesita obligatoriamente acudir a legislacion aplicable en
la materia, sin embargo, en el caso de que en la legislacion de la materia no
existan las disposiciones especificas tendentes a velar por ciertos y determinados

derechos humanos, se tendra que acudir a la legislacion comun.
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Por ello, en el presente apartado se abordaran algunas cuestiones de
proteccién reconocidas por la Norma civil y la penal, o que debieran estar
reconocidas, tanto para el manejo de los datos personales cémo parar la

utilizacion de los derechos de imagen de manera no autorizada.

Se hace este apartado, pues como se ha precisado a lo largo del cuerpo de
este trabajo la Ley correspondiente al tratamiento de datos personales en
posesion de particulares, se reconoce que el uso y la transmision sin
consentimiento de datos personales especialmente en el caso de datos sensibles,
implican importantes vulneraciones en esferas de derecho de los titulares de los
mismos; y bajo esta condicion, se puede entender que aquellos poseedores de
datos personales en su custodia, ya sea en base de datos o a titulo especifico,
gue hagan un trato no autorizado de los datos en su posesion, deberian de ser
acreedores a sanciones especificas, la reparacion del dafio ocasionados y mas
aun, a la determinacion de penas con la finalidad de desincentivar el continuar con

la realizacion de conductas antijuridicas en contra de los datos personales.

Por su parte, la Ley Federal de Derechos de Autor, describe con respecto a
la reproduccion y disposicion de imagenes, que las mismas pertenecen por una
parte al autor de las mismas, mientras que por otro lado, tienen derecho sobre
ellas y para decidir sobre las modalidades de su uso y publicacién, aquellas
personas que hubieran sido plasmadas como parte de las mismas. Aunque en
todo sentido se demostrd que la Ley no es suficiente para establecer sanciones o
penas en contra de dicha conducta y mucho menos para buscar la correcta

reparacion del dafio a favor de la persona conculcada.
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Por ello, es que en esta parte se analizara si las normas del derecho comudn
pueden servir como un sustituto para cumplir con las obligaciones generales y
especificas que tienen las autoridades en materia de proteccion de derecho
humanos, especificamente para el derecho de proteccion a los datos personales y
a la imagen, en el caso de su violacién por la publicacién y divulgacion de una

fotografia o videograbacion sin el consentimiento del retratado o videograbado.

3.4.1 Responsabilidad.

La palabra responsabilidad contempla un abanico amplio de definiciones.
De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), hace
referencia al compromiso u obligacion de tipo moral que surge de la posible
equivocacion cometida por un individuo en un asunto especifico. La
responsabilidad es, también, la obligacion de reparar un error y compensar los

males ocasionados cuando la situacion lo amerita.18

Otra definicibn posible mencionada por la RAE sefala que la
responsabilidad es la habilidad del ser humano para medir y reconocer las

consecuencias de un episodio que se llevo a cabo con plena conciencia y libertad.

Por lo tanto, una persona responsable es aquella que desarrolla una accion
en forma consciente y que puede ser imputada por las derivaciones que dicho
comportamiento posea. De este modo, la responsabilidad es una virtud presente

en todo hombre que goce de su libertad.

158 Real Academia Espariola de la Lengua. RAE. Disponible en: http://www.rae.es/
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Desde una perspectiva meramente moral, la palabra responsabilidad segun
el doctrinario Jorge Adame Goddard es “la necesidad de dar cuentas a otro por el

incumplimiento de los propios deberes”.>°

En el panorama juridico Félix Trigo Represas lo definio como “la obligacion
de reparar el dafio causado a otro por un acto contrario al ordenamiento
juridico”.*8% Por ello, se habla de responsabilidad juridica para describir la violacion
de un deber de conducta que ha sido respaldado con anticipacion desde una
norma juridica. A diferencia de una norma moral, la ley surge de un organismo

externo al sujeto (el Estado) y es coercitiva.

Muy atinadamente nuestra maxima Autoridad Judicial, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion fij6 mediante criterio aislado, la definicion de la

Responsabilidad Civil, en la que dijo:

“La responsabilidad civil conlleva la obligacion de indemnizar por los dafios
y perjuicios causados por un incumplimiento a las obligaciones asumidas (fuente
contractual) o por virtud de un hecho ilicito o riesgo creado (fuente
extracontractual); de ahi que, de ser posible, la reparacion del dafio debe consistir
en el establecimiento de la situacion anterior a él, y cuando ello sea imposible, en
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

159 Adame Goddard, Jorge, Filosofia social para juristas, México, McGraw-Hill, 1998, pp. 121.
180 Trigo Represas, Félix A., Tratado de la responsabilidad civil. EI derecho de dafios en la
actualidad: teoria y practica, Buenos Aires, La ley, 2004, t. IV, p. 902.
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de la comision de un hecho ilicito que, para su configuracién requiere de una

conducta antijuridica, culposa y dafiosa.”6*

Bajo esa premisa se puede afirmar que la responsabilidad civil es la
obligacién de indemnizar un dafio o repararlo independientemente de la causa que

lo generd, pudiendo ser contractual o extracontractual.

Para el caso en que se basa el desarrollo de esta tesis, el tipo de
responsabilidad que interesa es la extracontractual, puesto que, la toma de una
imagen fotogréafica a un tercero y su publicacion y divulgacion sin consentimiento
no son precisamente hechos que configuren una relacion contractual, sino mas

bien, una relacién extracontractual por la falta del consentimiento y forma.

Cabe destacar, que en interpretacion a la responsabilidad civil
extracontractual la Suprema Corte hizo distincidon en sus dos naturalezas: la

objetiva y la subjetiva.

La objetiva radica en la responsabilidad que emana independientemente de
gue la conducta llevada a cabo sea licita, esto es, que al realizarse no hubiera

existido el dolo pero que aun asi hubiera generado un dafio.

Sobre esta naturaleza Rafael Rojina Villejas precisé que es “por virtud de la
cual, aquel que hace uso de cosas peligrosas, debe reparar los dafios que cause,

aun cuando haya procedido licitamente”'62

161 1a. LII/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Decima Epoca, t.1, Febrero de
2014, p. 683.
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La subjetiva consiste en la realizacion de una conducta ilicita y antijuridica
que causa un dafio a una persona o mas personas. Esto es, es la que puede
derivar de la comision de actos ilicitos generando obligaciones en atencion a la
conducta de la persona a la que le es imputable su realizacién, por contener el

elemento culpa.63

En materia penal, también existe un tipo de responsabilidad, pero la misma
tiene como regla de aplicacion que la conducta que haga el responsable este
tipificada como delito en la legislacion de que se trate, y que exista una pena que

sancione su comision o comision por omision.

En ese sentido la responsabilidad penal se constituye en la consecuencia
punitiva y compensatoria de las medidas para restablecer el orden vulnerado y la
satisfaccion equitativa a la victima, que se conforma en una atribucion subjetiva,
ya sea de forma individual o de manera colectiva, y que sobre la conducta recaiga

una pena.

3.4.2 Reparacion del dafio en materia civil.

Como se mencion6 en lineas anteriores, las legislaciones aplicables en
proteccion de los derechos de imagen y datos personales en contra de las
actividades de los particulares son la Ley Federal del Derecho de Autor y la Ley

Federal de Protecciéon de Datos Personales en posesion de particulares, no

162 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, Vigésima Sexta Edicion, México, Porraa,
2006, t. 11l p. 279
163 \/|.20.C.341 C., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVII, Junio
de 2003, p. 1063.
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obstante, como se mencioné dichas leyes son insuficientes para tratar las
violaciones que deriven de la publicacion o divulgacion de una imagen fotografica

o videograbacion en las redes sociales.

A partir de ello es que resulta importante acudir a otras ramas del tronco

comun en el derecho, siendo una de ellas la materia civil.

En dicha materia la codificacion reconoce la figura juridica de la reparacion
del afo y la indemnizacién, que funciona como una prevision establecida por el
Estado para cumplir parcialmente con la obligacion general de proteger y
garantizar los derechos humanos y con el deber especifico de reparar el dafio.

En ese estado de cosas, el Cddigo Civil Federal establece que:

“Articulo 1910.- El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres
cause dafo a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que
el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable

de la victima.”164

Dicha porcién normativa establece la responsabilidad civil que tiene una
persona a reparar el dafio ocasionado a otra persona derivado de dos situaciones:

el obrar ilicitamente o en contra de las buenas costumbres.

164 Cadigo Civil Federal. Articulo 1910.
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De acuerdo a los tipos de responsabilidad que se mencionaron en el
apartado precedente, la naturaleza de la responsabilidad a que se refiere el
dispositivo reproducido es la subjetiva, esto, porque la responsabilidad subjetiva
trata de la derivada por la realizacion de actos ilicitos.

No es 6bice el mencionar que los elementos para que se configure una
responsabilidad subjetiva son el dafio, la culpa y el vinculo de causa-efecto entre
la culpa y el dafio!®, sin embargo, en el caso de lo que se establece en el articulo
en estudio, uno de los elementos indispensables es que se obre ilicitamente, lo

cual anade a la formula la ilicitud.

Segun la codificacion civil un ilicito es el hecho que es contrario a las leyes
de orden publico o a las buenas costumbres'®®, por ello quien quebranta una

norma esta obrando ilicitamente.

En ese mismo sentido, el mas Alto Tribunal del Poder Judicial de la
Federacion a través de su primera sala establecié mediante criterio aislado, una
definicion de los que es un hecho ilicito, en el que ademas, hace un analisis de los

conceptos de conducta antijuridica, culpa y dafo. Dicha sala dice:

“La doctrina ha sostenido que la configuraciéon del hecho ilicito requiere de
tres elementos: una conducta antijuridica, culpable y dafiosa. Asi, se
entiende por una conducta antijuridica, aquella que es contraria a derecho,
ya sea porque viole una disposicion juridica, o el deber juridico de respetar

el derecho ajeno. Asimismo, obra con culpa o falta quien causa un dafio a

165 Mazeaud, Henry et al., Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y
contractual, Quinta Edicion, Argentina, Ediciones Juridicas Europa-América, t. I, p. 292.
166 Cadigo Civil Federal. Articulo 1830.
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otro sin derecho; dicha culpa o falta se traduce en no conducirse como es
debido, esto es, una conducta culposa es aquella proveniente de la
negligencia o falta de cuidado. Finalmente, el dafio es una pérdida o
menoscabo que puede ser material o extrapatrimonial; de ahi que desde un
punto de vista econdémico, el dafio es la pérdida o menoscabo que una
persona sufre en su patrimonio, y el perjuicio es la privacion de la ganancia
licita a la que tenia derecho. Por su parte, el dafio o perjuicio
extrapatrimonial (también conocido como dafio moral) es la pérdida o
menoscabo que sufre una persona en su integridad fisica o psiquica, en sus
sentimientos, afecciones, honor o reputacion. En conclusion, un hecho ilicito
puede definirse como la conducta culpable de una persona que lesiona

injustamente la esfera juridica ajena.”®’

De esta misma tesis es facilmente perceptible el concepto de dafio como
una pérdida o menoscabo que puede ser material o extrapatrimonial, siendo el

ultimo mencionado el conocido como dafo moral.

El dafo segun doctrinarios es el “menoscabo que, a consecuencia de un
acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales

naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”.168

Este dafio moral es entendido en la norma como la afectacion que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion,
vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o bien en la consideracion que de si

misma tienen los demas.'®® En el mismo dispositivo en que se encuentra la

167 1a. LI/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Febrero de 2014,
t. 1, p.661.

168 | arenz, Karl, Derecho de las obligaciones, version espariola y notas de Jaime Santos Briz,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958, p. 13.

169 Cadigo Civil Federal. Articulo 1916.
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prevision del dafio moral, se hace una estrecha vinculacion entre dicho tipo de

dafio y las conductas que se consideran ilicitas en razén del mismo siendo:

- Comunicar a una o mas personas la imputacion que se hace a otra
persona fisica o moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado,
que pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al desprecio de

alguien.

- Imputar a otro un hecho determinado y calificado como delito por la ley, si

este hecho es falso, o0 es inocente la persona a quien se imputa.

- Presentar denuncias o querellas calumniosas,

- Ofender el honor, atacar la vida privada o la imagen propia de una persona.

Por ultimo, tenemos el vinculo causa-efecto o nexo causal es la relacion
existente entre el hecho ilicito y el dafio ocasionado, lo que es igual a que para
gue se pueda determinar que existe una responsabilidad subjetiva es necesario

acreditar que el hecho ilicito cometido genero forzosamente la afectacion.

Asi, si se cumplen las condiciones expuestas (ilicitud, dafio, culpa y nexo
causal) se esta enfrente de la responsabilidad civil subjetiva, la cual tiene como
consecuencia para el responsable, la reparacion del dafio o indemnizacién a favor

del afectado.
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Respecto a la reparacion del dafio el Cadigo Civil Federal establece ciertas
reglas de como se puede realizar, pudiendo ser a eleccion del ofendido que sea el

restablecimiento de la situacion anterior o el pago de los dafios y perjuicios.

En el caso del dafio moral el responsable tiene la obligacién de reparar el
dafio mediante una indemnizacién en dinero. Ademas que cuando el dafio moral
hubiera afectado el decoro, el honor, la reputaciéon o consideracion el juez puede
ordenar la publicacion de un extracto de la sentencia que refleje el alcance de la

misma.

Por su parte, los articulos 1912 y 1913 del Codigo Civil Federal hablan de la
responsabilidad objetiva, es decir, la que se genera debido a la realizacion de

conductas que no son ilicitas, pero que generan un dafio a un tercero.

En el caso en estudio, el tipo de responsabilidad que es de interés es la
subjetiva y que se encuentra establecida en el articulo 1910 del Cdédigo Civil
Federal, puesto que la violacion a los derechos de imagen y de proteccion de
datos personales deriva de la infraccion que una persona comete en contra de la
Ley del Derecho de Autor y de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales

en posesion de particulares, lo cual configura un acto ilicito.

Pudiera parecer que también encuadra con la responsabilidad a que se
refiere el articulo 1912 del Cédigo Civil Federal, ya que el dafio ocasionado por la
publicacién de una fotografia o videograbacién ajena a las redes sociales también
genera la ilusién de efectuase debido al ejercicio de la libertad de expresion, de los
derechos de autor y de acceso a la informacién, sin embargo, como se dijo dichos

derechos encuentran ciertas limitaciones.
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Ahora bien, el acto de publicar o divulgar una fotografia o imagen
audiovisual de una persona ajena sin su consentimiento, cumple con todos los
elementos fijados para la responsabilidad subjetiva, puesto que en primer lugar el
solo hecho de publicar y divulgar una fotografia o videograbacién de una persona
sin su consentimiento es una acto contrario a lo que establecen la Ley Federal del
Derecho de Autor y la Ley Federal de Proteccion de los Datos Personales en

posesion de particulares.

Por otra parte, hay responsabilidad subjetiva si es que existe un dafio y
dependiendo del dafio ocasionado. Cabe mencionar que no todas las imagenes
fotograficas o videograbaciones subidas a las redes sociales generan afectaciones
a los derechos humanos de imagen, pero en dado caso de que el efecto generado
por la publicacion de una fotografia o videograbacion ajena genere dicho efecto

negativo, es evidente que la persona debera reparar el dafio por dicha violacion.

Adicionalmente, la divulgacion de una fotografia o videograbacion sin
consentimiento del fotografiado, retratado o videograbado trae forzosamente
como dafo colateral el ataque a la vida privada de la persona, por lo cual, aunque
una fotografia o grabacion subida a las redes sociales no dafie la imagen de una
persona, lo cierto es que la misma accion genera una responsabilidad subjetiva

por dafar la privacidad.

En este momento es en que el nexo causal adquiera suma relevancia, pues
es necesario poder acreditar que la publicacion o divulgacion de dicha imagen
fotografica o de video realmente generd una afectacién al honor, a la vida privada

o la imagen propia de una persona.
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Por lo que hace a la reparacién el dafio en materia civil es correcto el hecho
de que la Ley establezca una indemnizacién en dinero a favor del afectado, en

aras de que permite obtener una correcta reparacion del dafio.

Como punto adicional a favor de la reparacion del dafio que ofrece la Ley
Civil tenemos que se prevé la indemnizacion solidaria si mas de una persona ha
causado el dafo, visto que, cuando se suben imagenes o grabaciones a las redes
sociales que afectan a una persona ajena, los usuarios de dichas redes sociales
tienen la posibilidad de compartir la imagen o video a sus demas contactos o

guardarlas para transmitirlas a usuarios de otros tipos de plataformas.

Asi, en un principio pudiera parecer que la reparacion del dafio que ofrece
el Cddigo Civil Federal es suficiente para poder promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos de imagen y de proteccion a los datos personales y para
prevenir, investigar, reparar y sancionar las violaciones a los mismos, no obstante,

también esta legislacion resulta insuficiente por algunos motivos.

En primer lugar tenemos que para poder solicitar la reparacion del dafio es
necesario saber quién es la persona o personas que ocasionaron el dafio. Como
se ha mencionado, en muchas ocasiones no es posible saber quién fue la primera
persona o personas que publicaron o difundieron una imagen fotografica o de

video, maxime si dicha imagen o video tuvo mucha viralidad.

En este aspecto el Codigo Federal de Procedimientos Civiles estipula en la
fraccion Il de su articulo 322 que uno de los requisitos indispensables para poder

promover una demanda es el nombre del actor y el del demandado.
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Relacionado con el tema de la demanda de los dafios morales, unos de los
requisitos que debe contener es el ofrecimiento y exhibicién de elementos de
prueba, los cuales a decir verdad pueden ser de dificil acceso para la persona que
se vea afectada por la publicacion de su imagen en las redes sociales.

Bajo el principio de que quien afirma debe acreditar su afirmacion las
pruebas deben ir encaminadas a demostrar que por la accion de subir la imagen
fotografica o de video a las redes sociales se vio afectada la persona en sus
derechos, y por lo tanto, hubo un dafio moral, asi como demostrar que la persona
a la que se demanda es efectivamente quien realiz6 la accidn, y sobre todo, el
nivel y rango de dafio moral que sufrio la persona para que el A QUO determine

una correcta indemnizacion o reparacion del dafo.

En ese estado de cosas, recae sobre la actora la carga de probar la
culpabilidad de la demandada, el dafio ocasionado y los derechos lesionados, el
grado de responsabilidad, la situacion econdémica del responsable, y la de la
victima, asi como las demas circunstancias del caso, todo esto para que el juez
puede determinar que el demandado efectivamente dafié moralmente al actor y la

cantidad y modo en el cual se repararéa el dafo.

Todo ello con las herramientas que poseen los gobernados, resulta
sumamente dificil, ya que a diferencia del Estado, lo particulares no tienen acceso
a los datos con que cuentan las redes sociales para poder saber —en caso de no
saberlo- quien fue la persona que subid su fotografia o videograbacion en dichas
plataformas, tampoco se tienen las facultades para hacer investigaciones oficiales
con las compafias proveedores de internet o realizar las indagaciones necesarias

para allegarse de las pruebas suficientes a efecto de poder demostrar la
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culpabilidad de una persona, su grado de responsabilidad, el dafio ocasionado,

entre otros puntos para que se determine en sentencia una justa indemnizacion.

3.4.3 Proteccion de laimagen y los datos personales en materia penal.

Es claro que la legislacion civil a pesar de ofrecer una muy interesante y
completa forma de reparar el dafio moral que sufre una persona, para poder
solicitar dicha reparacién o indemnizacion es necesario el poder contar con los
datos de identificacion de la persona que conculque los derechos del agraviado,
para proceder via demanda.

En muchas ocasiones es de extremada dificultad el poder conseguir la
informacion y las pruebas necesarias para ejercer la accion civil en contra de una
persona, ya que los recursos que tienen todos los particulares se ven limitados a

los derechos que la misma Ley les ofrece.

Por ello, es que al no contar con la suficiencia -la legislacion civil- al efecto
de resguardar los derechos humanos de imagen y de los datos personales, es
necesario pasar al estudio de como son protegidos dichos derechos humanos en

el plano del derecho penal.

Antes de comenzar con este analisis, es necesario destacar que no se
entrard a un estudio pormenorizado de las instituciones, procedimientos, figuras
sustantivas, mecanismos, o tecnicismos de la materia penal, esto, por no ser la
parte medular de la que trata esta tesis, sino una evidencia de que el derecho de
dignidad humana por la violaciéon de los derechos humanos a la imagen y a los
datos personales, entre mucho otros, no cuentan con el cumplimiento de las

obligaciones generales y especificas del Estado en materia de derechos humanos.
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En el derecho penal a diferencia con el derecho civil, las controversias y la
Litis se ven entabladas entre un particular en su calidad de gobernado y el Estado
por medio del Ministerio Publico. Esto es, en el derecho penal la relacion existente
en la controversia es de verticalidad, mientras que en el derecho civil es de
horizontalidad.

Dicha verticalidad de este tipo de procesos en absoluto afecta a los
gobernados que han visto conculcados sus derechos humanos, pues las
sanciones que establecen las leyes penales tienen la finalidad por un lado el
sancionar la conducta antijuridica, el desincentivar la comision de ciertas
conductas o0 acciones y la busqueda de la reparacion del dafio a favor de la
victima.

Como punto de partida hay que exponer que todo proceso penal inicia con
la denuncia o querella de la comision de un delito, ya sea por parte de la parte
agraviada o por parte de cualquier persona que tenga conocimiento de la
existencia de dicha conducta antijuridica y lesiva, o en su caso, de oficio.

En sentido general, dicho proceso inicia por la denuncia o querella y
continua con la investigacion que hace el Ministerio Publico para allegarse de
indicios material probatorio, en aras de poder imputar formalmente a la persona
denunciada o querellada.

Dice el articulo 21 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que “La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Pablico y
a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el
ejercicio de esta funcion.”

En todos los casos el Ministerio Publico cuenta con las facultades
necesarias para poder allegare de la informacién necesaria para investigar la
comision de un delito, y para ello, esta dividida en diferentes areas dentro de las
gue encontramos a la Policia Cibernética que tiene su adscripcién en todas las
entidades federativa que conforman la Republica Mexicana.
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La Policia Cibernética segun la pagina oficial de la Policia Cibernética de la
Ciudad de México tienen las siguientes lineas de accion:1’°

-Monitoreo de redes sociales y sitios web en general.

-Platicas informativas en centros escolares e instituciones del Distrito
Federal, con el objetivo de advertir los delitos y peligros que se cometen a
través de internet, asi como la forma de prevenirlos, creando una cultura de
autocuidado y civismo digital.

- Ciberalertas preventivas las cuales se realizan a través del analisis de los
reportes recibidos en las cuentas de la Policia de Ciberdelincuencia
Preventiva.

Por su parte, la policia cibernética en el Estado de México es la Unidad de
Prevencion e Investigacion Cibernética, que tiene como objetivo prevenir,
atender y combatir incidentes que se cometen a través de medios
digitales.'"*

Y asi es que cada entidad federativa tiene su propia policia cibernética
enfocada a la prevision o investigacion de los delitos cibernéticos o informaticos.

Para algunos doctrinarios el delito informatico es un acto ilicito penal en el
gue las computadoras, sus técnicas y funciones desempefian un papel ya sea
como método, medio o fin. 172

El tratadista José Maria Palomino Martin establecié ciertas caracteristicas
generales que contienen los delitos informaticos entre los que encontramos:

‘* En el orden espacial, por su naturaleza transfronteriza, lo que exige la
necesaria armonizacion de la legislacién penal internacional.

170 hitp://data.ssp.cdmx.gob.mx/ciberdelincuencia.html

171 hitps://ssequridad.edomex.gob.mx/sequridad-publica-transito/policia-cibernetica

172 Lima Malvado, Maria de la Luz, “Delitos electronicos”, en Criminalia, México, Academia
Mexicana de Ciencias Penales, nims. 1-6, enero-junio, 1984, p. 100.
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* En el aspecto temporal, por tratarse de categorias penales tan efimeras,
fluctuantes y volatiles como la propia telecomunicacion.

* En el ambito procesal, por las dificultades que supone su descubrimiento y
acreditacion.”"3

En ese entendido podemos afirmar que el Ministerio Publico investiga los
delitos informéticos a través de su policia informatica, teniendo todas las
facultades y medios a su alcance para hacerlo.

Solamente existe una muy grande limitacion para que la policia cibernética
pueda proceder a la investigacion de un delito informatico, siendo al efecto, la
existencia del delito informatico del que se quiera denunciar o querellar a una
persona.

En las diversas legislaciones y en las paginas de internet oficiales de las
policias cibernéticas de las entidades federativas podemos encontrar que los
delitos cibernéticos tipificados son: el fraude, extorsién, robo de identidad,
explotacion sexual, acoso, maltrato animal, venta de sustancias prohibidas y
armas prohibidas; todas estas conductas por medio de las tecnologias de la
informacion.

En el caso que se estudia, no existe delito para la divulgacion de una
imagen fotografica o video en las redes sociales sin el consentimiento de la
persona que aparece en la misma, lo cual genera que el afectado no pueda
denunciar y por lo tanto no pueda conseguir la reparacion del dafio ocasionado en
su contra.

Por la falta de dicha conducta tipificada es que una persona no puede
acudir por la vida penal a obtener la tutela del estado en materia de los derechos
humanos conculcados derivado del uso no autorizado de imagenes fotogréaficas o
videograbaciones tomadas a un tercero.

173 palomino Martin, José Maria, Derecho penal y nuevas tecnologias, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006.
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Conclusiones

1.- Los elementos de la personalidad, son un conjunto de caracteres que definen
las condiciones en las que se desarrolla el ser humano como sujeto de derecho.
En ese sentido, es prudente describir que en el ambito de las conductas externas
del ser humano, la ciencia juridica comprende una gran variedad de
manifestaciones que vislumbra las diferentes posibilidades en las que el individuo

puede proyectar sus facultades.

2.- El derecho se encuentra en constante cambio, ya que las condiciones de las
relaciones y las diferentes manifestaciones de la vida de los sujetos, generan
situaciones de exigencia que requieren importantes actualizaciones del espectro

de comprension de las normas juridicas.

3.- El desarrollo de la tecnologia, ha ofrecido un panorama distinto para el
desarrollo de los elementos de la personalidad y como tal, aporta nuevas
condiciones de desempefio para la vida publica de los individuos. Estas
posibilidades dotan al ser humano de alcances y dimensiones desconocidos, que
traen consigo nuevas prerrogativas y proyecciones que implican exigencias para
con el Estado. Dichas nuevas condiciones derivan en el establecimiento de
obligaciones por parte del Estado a efecto de salvaguardar el correcto desempefio

de las prerrogativas fundamentales con que las personas cuentan.

4.- Los datos personales son prerrogativas exclusivas del ser humano que forman
parte de los elementos de la personalidad, y por ende, se consideran como
facultades exclusivas del ser humano. Estas prestaciones que se pueden exigir a
las entidades protegen importantes bienes juridicos como la dignidad, la intimidad,

la imagen y la integridad.
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5.- Como se preciso en el cuerpo de esta tesis la Ley en materia de proteccion de
datos personales en posesion de particulares no establece los dispositivos
juridicos al efecto de regular la posesion de datos personales por particulares que
no realizan actividades empresariales o comerciales, puesto que dicho
ordenamiento prevé la existencia de figuras juridicas que son de inadecuado —si
no es que imposible- cumplimiento para la poblacibn general sin una

infraestructura empresarial.

En ese contexto, las Leyes en materia deben comprender infracciones o
sanciones administrativas para las vulneraciones realizadas a las prerrogativas
correspondientes al derecho de imagen, asi como supuestos procedimientos para
ver reparado el dafio ocasionado por el uso indebido de los datos personales de
un individuo por un particular, sin embargo, como representan las violaciones un
importante menoscabo en derechos derivados de la personalidad y la dignidad del
ser humano es menester establecer sanciones en materia penal para el uso
inadecuado no autorizado de dichos derechos, asi como procedimiento mas

eficaces en el mismo ordenamiento juridico especial.

Para ello, es necesario el establecer una legislacion especial en la que
efectivamente se regule la proteccion de datos personales en posesion de
particulares que no se dediquen a actividades empresariales, en la cual se
establezcan las figuras de proteccion de dichos datos, los mecanismos, los
procedimientos, la reparacion del dafio, la facultad de investigacion, la
competencia, entre muchos otros elementos relacionados con los datos

personales contenidos en una imagen fotografica o videograbacion.
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6.- No existe una codificacion penal en el &mbito del derecho mexicano que
comprenda las violaciones que implica el uso no autorizado o lesivo de los
elementos que comprende la identidad, ni si quiera existen los dispositivos
juridicos dentro de un ordenamiento punitivo, en los cuales se establezca la

prevision o sancidn por la comision de delitos de dichos derechos.

7.- Las Uunicas consideraciones sobre la violacion de los derechos de la
personalidad que pueden vulnerarse derivadas del uso inadecuado de la imagen,
en el &mbito de la legislacion es en materia de comercio de acuerdo a lo que
establece la Ley Federal del derecho de Autor, que habla sobre la explotacién
comercial de los mismos, aunque en el ambito del uso de caréacter privado, no
establece sancion alguna; aunado al hecho de que en la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en posesion de Particulares Unicamente se
prevén infracciones y sanciones en materia administrativa que no tiene como
finalidad la reparacion del dafio o indemnizacion a favor del afectado, asi como

procedimientos no vinculatorios.

8.- Muchas de las violaciones que acontecen en materia de derechos de imagen,
privacidad e intimidad, son efectuadas bajo el amparo de un uso inadecuado,
negligente, y excesivo de los derechos humanos de libertad de expresion, acceso
a la informacion y de autor a través de las redes sociales, los cuales para muchas
personas no tienen restriccion ni limitacion al encontrarse limitadas solamente por
normas constitucionales imperfectas que no estatuyen un procedimiento y una
sancion para reparar el dafio ocasionado en contra de una persona ajena Yy

desconocida.

9.- En el ordenamiento juridico mexicano la legislacion que prevé la proteccién de

los datos personales en posesion de particulares es la Ley Federal de Proteccion
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de Datos Personales en Posesion de Particulares, no obstante, dicha Ley especial
no contempla los mecanismos juridicos suficientes para que el Estado tutele de
acuerdo con sus obligaciones generales y especificas los derechos humanos de
dignidad, imagen y proteccion de sus datos personales con relacion al uso no
consentido de una persona que aparece en una imagen fotografica o de video a
través de las redes sociales.

Por ello es que en esta tesis la problematica se encuentra relacionada con el uso
inadecuado y excesivo de la libertad de expresion, derechos a la informacion y de
autor en las redes sociales que afectan a la dignidad humana de una persona que
encuentra conculcados sus derechos de intimidad, de proteccion de sus datos
personales, de imagen, de honor, entre otros, por el simple hecho de aparecer en
una imagen fotografica o videograbacion que fue divulgada o publicada en internet

sin la debida autorizacion de la persona.

175



Propuesta

Como se pudo constatar lo largo de esta tesis los derechos de imagen y de
proteccién a los datos personales derivados de una imagen fotogréafica o de video
no se encuentran plenamente tutelados por el Estado, esto al no contar tanto la
Ley especial como las codificaciones del derecho comdn con los elementos
suficientes para que el Estado pueda cumplir con sus obligaciones generales de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos y los especiales

de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los mismos.

Toda vez que la tutela de los derechos de imagen y proteccion a los datos
personales contenidos en una fotografia o videograbacion es una materia que se
encuentra fuera de la consideracion del derecho mexicano, es necesario
comprender la necesidad de legislar en materia del uso de los mismos o reformar,
complementar y mejorar las Leyes que en nuestro sistema ya intentan —aunque
ineficazmente- regular su proteccion, ya que el uso privado no autorizado de la
imagen de una tercera persona puede implicar importantes menoscabos en los

derechos de la personalidad y la dignidad de la misma.

Por ello, la propuesta que en esta tesis de sugiere es la de reformar la Ley
Federal de Proteccion de los Datos Personales en Posesion de Particulares para
adicionar dispositivos juridicos que sean aplicables en materia de proteccién de
datos personales en posesion de particulares que no cuenten con actividades
empresariales o profesionales. Para ello, se podria establecer un capitulo en el
cual se adicionen los dispositivos tendentes a regular los datos personales que
podran ser obtenidos por ese tipo de particulares, su forma de obtenerlos, sus
prohibiciones, y la manera en la cual se podra obtener el consentimiento del titula
de los datos personales y sus excepciones. Con ello se buscaria generar una

diferenciacion entre los datos personales en posesion de las personas fisicas o
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morales con actividad empresarial o profesional y las personas fisicas que no
obtienen esos datos personales para fines empresariales, profesionales y

comerciales.

Por lo que hace a las infracciones y sanciones en materia de proteccion de
los datos personales en posesion de particulares se propone que en el articulo
131 del Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de los Datos Personales en
Posesion de Particulares, concerniente a los requisitos de la denuncia para iniciar
el procedimiento de verificacién, se adicione un parrafo en el cual se prevea el
caso en el cual no sera necesario como requisito el nombre del responsable del
tratamiento de los datos personales, siendo dicha excepcion, el desconocimiento

del nombre del responsable y de sus datos de identificacion.

Lo que se buscaria con dicha adicion es que el Instituto Federal de Acceso a
la Informacién y Proteccién de Datos —como Autoridad Competente- investigue por
los medios o las atribuciones que la Ley de la materia le otorgue quien fue la
persona que trat6 ilegalmente o indebidamente los datos personales del particular
gue por medio de la denuncia esta solicitando el procedimiento de verificacion. Es
decir, dicha adicion tendria la finalidad de poder iniciar un procedimiento de
verificacion en contra de una persona indeterminada, cuando no se sepa quién es

el responsable del tratamiento de los datos personales.

Para poder realizar lo anterior el Instituto tendria la obligacion de investigar
por los medios y atribuciones a su alcance, quien es el responsable del

tratamiento ilegal y no autorizado de los datos personales de un particular.
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A efecto de que el Instituto pueda realizar las diligencias de investigacion es
necesario que también se reforme el articulo 39 de la Ley Federal de Proteccion
de los Datos Personales en Posesion de Particulares, adicionando las siguientes
atribuciones a favor de dicho Instituto:

- Investigar el tratamiento de datos personales en caso de que se presuma

su ilegalidad.

- Solicitar informacion a terceros respecto del tratamiento de datos
personales determinados, informando en todo momento a dicho tercero el motivo

del requerimiento de la informacion.

Estas atribuciones tiene como finalidad el que el Instituto puede allegarse de
la informacion relacionada con cierto dato personal, a efecto de poder identificar
quien es el responsable del tratamiento ilegal y no autorizado de los datos

personales.

Esta compulsa puede ser realizada a cualquier persona que esté relacionada
con el tratamiento de los datos personales, pudiendo ser desde los encargados
solidarios del tratamiento de los datos personales, las empresas que por medio de
sus instrumentos, plataformas, dispositivos, o herramientas se estén tratando los
datos personales (como lo puede ser la empresa administradora de las redes
sociales), las personas que transmitan o compartan los datos personales, o las
compaiiias telefénicas o proveedoras de internet que puedan proporcionar

identificacion de las direcciones IP y su geolocalizacion.
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Con ello se buscaria la identificacion del responsable del tratamiento de
datos personales por medio de las redes sociales.

Cabe destacar que para el cumplimiento de dicho requerimiento lo correcto
seria que la Ley de la materia en la parte de las infracciones, establezca la
infraccion y sancién en contra del tercero que en determinado tiempo omita

proporcionar la informacion solicitada.

Ademas es necesario implementar en la Ley de la materia las infracciones y
sus sanciones por el uso inadecuado de los derechos de imagen e intimidad, en el
caso de la utilizacion de los de datos personales en redes sociales sin

consentimiento.

Dicha implementacion tendra como finalidad la desincentivacion del
tratamiento ilegal de datos personales en medios de difusion tan masivos como lo
son las redes sociales; asi como, el castigar o sancionar la publicacion de los
datos personales en un medio de transmision tan expedito, sin el consentimiento

de su titular.

Por ello, es necesario establecer en la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en posesion de los Particulares, asi como la Ley Federal de Derechos
de Autor, articulos que sancionen el uso no autorizado de derechos de imagen

incluso en casos en los que no se busque el animo de lucro.

Asi, dependiendo de la gravedad de los datos personales usados por redes

sociales es necesario establecer sanciones penales en las Leyes competentes de
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manera que se pueda garantizar a los titulares de los diversos derechos de
imagen una tutela adecuada de los mismos en el contexto de los entornos

cibernéticos y las redes sociales.

Por ultimo, se propone adicionar un articulo en la Ley Federal de Proteccion
de los Datos Personales en Posesion de Particulares en el cual se implemente la
figura de la reparacion del dafio e indemnizacién a favor del titular de los datos
personales, por el uso, publicaciébn o divulgacion (tratamiento) de sus datos
personales sin consentimiento, independientemente de que se genere un dafio
moral o no, en el entendido de que con dicha accion se violan los derechos

humanos a la imagen y a la intimidad.
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