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Ciudad de México a trece de febrero de dos mil diecinueve.

VIS TOS, para resolver los autos del recurso de revision
del procedimiento especial sancionador identificado con la clave
SUP-REP-726/2018, interpuesto por Morena, para controvertir
la sentencia dictada por la Sala Regional Especializada del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, en la que
le impuso una sancion pecuniaria, al estimar existente la
infraccion que se le atribuyd, por la vulneracion al interés
superior de la nifiez, derivado de la difusiéon del promocional

denominado «Gracias»; y

RESULTANDO
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Antecedentes. De lo expuesto por el partido recurrente,
asi como de las constancias que integran el expediente, se

advierte lo siguiente:

PRIMERO. Queja. El treinta de noviembre de dos mil
dieciocho, el Partido Accién Nacional presenté queja ante el
Instituto Nacional Electoral en contra de Morena y Andrés
Manuel Lépez Obrador, entonces Presidente electo de los
Estados Unidos Mexicanos, con motivo de la difusion del
promocional denominado «Gracias», en su version para
television, solicitando ademas el dictado de medidas cautelares
para el retiro de la propaganda denunciada, el cual dio origen al
procedimiento especial sancionador identificado con la clave
UT/SCG/PE/PAN/CG/447/2018.

SEGUNDO. Medidas cautelares. El cuatro de diciembre
de dos mil dieciocho, la Comision de Quejas y Denuncias del
Instituto Nacional Electoral dictd acuerdo a través del cual
determiné procedente conceder las medidas cautelares

solicitadas.

TERCERO. Recurso de revisiéon del procedimiento
especial sancionador en contra del acuerdo del
otorgamiento de las medidas cautelares. ElI ocho de
diciembre de dos mil dieciocho, la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion dicté sentencia en
el recurso de revision del procedimiento especial sancionador
SUP-REP-723/2018, en el sentido de confirmar el acuerdo que

otorg0 las medidas cautelares, referido en el parrafo anterior.
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CUARTO. Resolucion del procedimiento especial
sancionador (acto reclamado). El veintiuno de diciembre de
dos mil dieciocho, la Sala Regional Especializada dict6
resolucion en el procedimiento sancionador electoral SRE-PSC-
276/2018, en el que determind la existencia de la infraccion
atribuida a Morena, porque se vulnero el interés superior de la

nifiez con la difusién del promocional denominado «Gracias».

QUINTO. Recurso de revision del procedimiento
especial sancionador. El veintiséis de diciembre de dos mil
dieciocho, inconforme con la resolucién precisada en el

resultando anterior, Morena interpuso el recurso de revision.

SEXTO. Recepcidn en Sala Superior. En la propia fecha,
se recibio en la Oficialia de Partes de la Sala Superior, oficio
mediante el cual, la Sala responsable remiti6 a este 6rgano
jurisdiccional la mencionada demanda y demas constancias que

estimd necesarias para resolver.

SEPTIMO. Turno a Ponencia. Por proveido dictado en la
citada fecha, la Magistrada Presidenta de la Sala Superior
ordené integrar el expediente del recurso de revision del
procedimiento especial sancionador identificado con la clave
SUP-REP-726/2018, y turnarlo a la Ponencia del Magistrado
Indalfer Infante Gonzales, para los efectos previstos en el
articulo 19, de la Ley General del Sistema de Medios de

Impugnacion en Materia Electoral.

OCTAVO. Radicacion, admision y cierre de instruccion.

En su oportunidad, el Magistrado Instructor acordo radicar en su
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Ponencia el medio de impugnacion referido, admitir el recurso
de revision del procedimiento especial sancionador y, al advertir
gue el expediente se encontraba sustanciado, declaré cerrada

la instruccion y ordend la formulacion del proyecto de sentencia;

y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Competencia. La Sala Superior es competente
para conocer y resolver el presente medio de impugnacion, con
fundamento en lo dispuesto en los articulos 41, base VI, y 99,
fraccion IX, de la Constitucion General; 186, fraccion lll, inciso
h), y 189, fraccion XIX, de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacién; y 3, parrafo 2, inciso f), 4, parrafo 1, y 109,
parrafos 1, inciso a), y 2, de la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral, al tratarse de un
recurso de revision del procedimiento especial sancionador
interpuesto por un partido politico a fin de combatir una
resolucion dictada por la Sala Regional Especializada, supuesto
que le estd expresamente reservado conforme a la

normatividad en cita.

SEGUNDO. Procedencia. EI medio de impugnacion
cumple los requisitos establecidos en la normativa procesal

aplicable, por las razones siguientes:

Requisitos formales. Se cumplen los requisitos formales
previstos en el articulo 9, parrafo 1, de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral,

porgue el recurrente en su escrito de impugnacion precisa el
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nombre del partido politico, asi como el domicilio para oir y
recibir notificaciones; identifica el acto impugnado; sefala la
autoridad responsable, expone los hechos en que sustenta su
impugnacion; expresa los motivos de inconformidad; ofrece
pruebas; y asienta el nombre y firma autégrafa de su

representante.

Oportunidad. El recurso se interpuso dentro del plazo de
tres dias previsto en el parrafo 3, del articulo 109, de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral, derivado de que la sentencia combatida se notifico
personalmente al recurrente el veinticuatro de diciembre de dos
mil dieciocho y el medio de impugnacion se interpuso el
siguiente veintiséis de diciembre, lo que revela su oportunidad
al haberse presentado dentro del plazo aludido en el precepto

legal en cita.

Legitimacion y Personeria. El requisito en comento se
encuentra colmado, en términos de lo dispuesto por los
articulos 45, parrafo 1, inciso a), en relacion con el 110, parrafo
1, de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en
Materia Electoral, porque el medio de impugnacién se interpone
por un partido politico a través de su representante ante el

Consejo General del Instituto Nacional Electoral.

Interés juridico. El partido recurrente cuenta con interés
juridico, toda vez que controvierte la resolucion dictada por la
Sala Regional Especializada, en la que determiné actualizada la
infraccion a la normativa electoral que le fue imputada en el

procedimiento sancionador y, con motivo de ello, le impuso una
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sancion pecuniaria, la cual estima contraria al orden juridico, de

ahi que se colme el requisito en andlisis.

TERCERO. Consideraciones torales de la

determinacion impugnada.

La Sala Regional Especializada puntualizé que el treinta de
noviembre de dos mil dieciocho, el Partido Accion Nacional
presentd queja ante el Instituto Nacional Electoral en contra de
Morena y Andrés Manuel Lopez Obrador, entonces Presidente
electo de los Estados Unidos Mexicanos, con motivo de la
difusion del promocional denominado «Gracias», en su version
para television identificado con el folio RV03320-18, solicitando
ademas el dictado de medidas cautelares para el retiro de la

propaganda denunciada, al considerar que:

- Contenia promocion personalizada de Andrés Manuel
Lopez Obrador, en su caracter de Presidente

Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos.

- Vulneraba el interés superior de los infantes que

aparecian en el promocional.

En su analisis, la responsable determiné que se trataba de
un promocional que contenia un mensaje emitido por Morena,
mediante el cual se anunciaba el inicio de una alternancia en el
poder por la via pacifica, ademas de transmitir la idea de
aquellas personas postuladas por ese instituto politico y que

resultaron  electas, quienes observarian determinado
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comportamiento al gobernar, concluyendo con una fase de

agradecimiento por el voto depositado en su favor.

La citada Sala expuso que se tratd de un mensaje de
naturaleza politica porque se centraba en destacar que la
alternancia en el ejercicio del poder obedeci6 a una
transformacion pacifica y que el gobierno de las personas
electas de Morena, tendrian como ejes de su funcionamiento la
honestidad, austeridad y eficiencia, elementos que reflejarian y
difundirian la ideologia del propio instituto politico, el cual a su
decir, el mensaje del promocional se ajustaba a la propaganda

politica.

Respecto a la actualizacion de la infraccién por la presunta
promocion personalizada del Presidente de la Republica la Sala

Regional Especializada determind su inexistencia.

Lo anterior, porque aun cuando se observaba la imagen de
y el acronimo del nombre del Presidente de la Republica en el
promocional, tales elementos resultaban insuficientes para
tener por acreditada la falta, al no observarse que su inclusiéon
tenga por finalidad destacar elementos propios de ese cargo
electivo, hacer alusiones o acciones o logros en el ejercicio del
cargo, con el propdsito de promover al titular del Ejecutivo

Federal.

Por tanto, la responsable determindé que ante la ausencia
de elementos que evidenciaran la atribucion de cualidades o
logros gubernamental a través del promocional denunciado no

se acreditaban los extremos exigidos por la jurisprudencia del
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Tribunal Electoral, de ahi que resultaba inexistente la infraccidon
atribuida al Presidente de la Republica, Andrés Manuel Lopez
Obrador, relativa a la presunta vulneracion a lo dispuesto en el
parrafo cuarto del articulo 134, de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, la Sala Regional Especializada determiné
inexistente la transgresion al deber de neutralidad que deben
observar quienes presten un servicio publico cuando estan en
desarrollo los proceses electorales, ello en razén de que el
Presidente de la Republica no emitid alguna frase o expresion
tendiente a influir en las preferencias electorales, ni tampoco
formul6 opiniones positivas 0 negativas que orienten al

electorado respecto de determinada opcion politica.

Finalmente, en cuanto a la infraccion relacionada con la
presunta vulneracion al interés superior de la nifiez, la Sala
responsable determind acreditada la infraccion, al tenor de las

siguientes consideraciones.

Expuso que se actualizaba la vulneracion al interés
superior de la nifiez, porque el partido politico dejé de observar
lo dispuesto en el punto 5 del anexo de los Lineamientos para la
proteccion de nifias, niflos y adolescentes en materia
propaganda y mensajes electorales, emitidos por el Instituto
Nacional Electoral, referentes a la obligacion que tienen de
difuminar la imagen de las nifias y nifios que aparezcan de

manera incidental en su pauta.
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Asi, sefald que el partido politico debid hacer irreconocible
la imagen de todos las nifias y nifios que aparecen en el
promocional y no solamente la imagen de aquéllos quienes
fueron identificados, ya que constituye un deber reforzado
garantizar la proteccion al interés superior de la nifiez, sin que
constituya una excepcion el hecho de que se trate de tomas de
eventos masivos en los cuales la exposicion de los nifios, nifias
y adolescentes es menor, porgue su aparicion en la pauta de
partidos politicos implica la ineludible obligacion de generar una
proteccién especial para sus derechos, sobre todo cuando se

trata de la difusidon de su imagen.

Precisado lo anterior, llevd a cabo el analisis para imponer

la sancion que estimo aplicable a Morena.

Estim6 que las normas transgredidas tenian por finalidad
salvaguardar el interés superior de la nifiez, a través de la
prerrogativa en television a que tienen derecho los partidos
politicos, de ahi que en la especie se inobservaron las

exigencias reglamentarias relativas a su proteccion.

En cuanto a las circunstancias de modo, tiempo y lugar,
especifico que la conducta consistié en la difusion promocional
denominado «Gracias», pautado por Morena como parte de sus
prerrogativas de acceso a los medios de comunicacion social,
en el cual aparecian diez nifias y niflos de manera incidental, de
los cuales solo se difuminé el rostro de una nifia; el promocional
se transmitié del dos de julio al siete de diciembre, con un total
de 40,878 (cuarenta mil ochocientos setenta y ocho) impactos

en emisoras de televisidon con cobertura nacional.
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Asimismo, se especificO que se tratdé de una conducta que
actualizé solamente una infraccion a través de la transmision en
television del promocional; que no se acreditd un beneficio
economico cuantificable, porque se tratd de la difusion de
propaganda partidista que puso en riesgo el interés superior de

las nifias y ninos que aparecen en el promocional denunciado.

Respecto a la intencionalidad, la responsable puntualizo
gue se encontraba plenamente acreditado que el promocional
fue pautado por Morena como parte de sus prerrogativas
constitucionales de acceso a los medios de comunicacion social
y que mediante su difusion, transgredié la normativa electoral
porque omitié salvaguardar el interés superior de la nifiez en su
propaganda, ello porgue no cumpli6 con su obligacion de
difuminar o hacer irreconocible la imagen de las nifias y nifios,
maxime que tenia conocimiento de la exigencia sefialada al
tratarse de propaganda partidista en la cual se ven involucrados
derechos de la infancia; asimismo, determind inexistente la

reincidencia.

En ese tenor, la Sala Regional calificé la falta como grave
ordinaria, ello al estimar que la conducta infractora tuvo impacto
a nivel nacional; que se detectaron 40,878 (cuarenta mil
ochocientos setenta y ocho) impactos distribuidos durante el
periodo que abarca del dos de julio al siete de diciembre;
periodo dentro del cual, inici6 el proceso electoral en cuatro
entidades federativas y durante las etapas de precampafa e
intercampana de los procesos electorales extraordinarios en los

Estados de Chiapas, Nuevo Ledn y Oaxaca; que se vulneré el

10



SUP-REP-726/2018

interés superior de la nifiez; la conducta fue intencional; y no

hubo beneficio o lucro econémico para el partido responsable.

Asi, tomando en consideracion los elementos objetivos y
subjetivos de las infracciones, especialmente los bienes
juridicos tutelados, las circunstancias particulares del
incumplimiento, asi como la finalidad de las sanciones de
disuadir la posible comision de faltas similares en el futuro,
impuso la sancion consistente en una multa por la cantidad de
3,200 UMAS (Unidad de Medida y Actualizacion), equivalente a
$257,920.00 (doscientos cincuenta y siete mil novecientos
veinte pesos 00/100 M.N.), de conformidad con el articulo 456,
parrafo 1, inciso a), fraccion Il de la Ley General de

Instituciones y Procedimientos Electorales.

Tal pena pecuniaria se estimd idénea por parte de la
responsable, al considerarse que Morena estaba en posibilidad
de pagarla, porque de conformidad con el oficio del Director
Ejecutivo de Prerrogativas del Instituto Nacional Electoral
INE/DEPPP/DE/DPPF/6478/2018, el monto del financiamiento
publico para el sostenimiento de las actividades ordinarias
permanentes para el mes de diciembre de ese instituto politico
ascendia a la cantidad de $34,569,030.00 (treinta y cuatro
millones quinientos sesenta y nueve mil con treinta pesos
00/100 M.N.) y, por tanto, la cantidad impuesta como sancion,
equivale al 0.746% de la mencionada ministracion mensual,
motivo por el cual, se vinculd a la autoridad administrativa
electoral nacional para que le descontara la cantidad de la

multa impuesta de su ministracion mensual bajo el concepto de
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gastos de campafa correspondiente al mes siguiente en que

quede firme la ejecutoria.

CUARTO. Motivos de inconformidad. A fin de combatir la
sentencia dictada por la Sala Regional Especializada SRE-
PSC-276/2018, el veintiuno de diciembre de dos mil dieciocho,
por la Sala Regional Especializada, Morena formula en esencia,

los siguientes motivos de disenso:

- Alega que contrario a lo determinado por la autoridad
responsable, ha respetado la normativa electoral y los derechos
de las nifias, nifnos y adolescentes, porque no ha transgredido
su intimidad, tampoco ha celebrado entrevistas a las nifias y
nifos; de ahi que no se ha materializado la intencionalidad
implicita de los conceptos de utilizacion de nifios, nifias vy
adolescentes y tampoco ha existido manejo directo de su

imagen.

En ese tenor, el recurrente expone que la Sala Regional
Especializada determiné que la aparicién de las personas en el
promocional era “incidental” porque su imagen se exhibia de
“manera referencial” en la propaganda, sin el propésito de que
sea parte del mensaje la aparicion de las imagenes de diez
nifas y nifios y el identificado si lo difumind, en tanto a los
demas no porque se filmé una concentracion donde las nifias y
nifios aparecen junto a sus padres, tutores o familiares, sin que
tengan afan protagonico, ni un esquema planteado, guion o
edicion que evidencien la intencion de la utilizacion o manejo de

la imagen de las nifias y nifios.
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El inconforme agrega que se transgrede el principio de
proporcionalidad, porque en un diverso asunto (“Y si los nifios
fueran candidatos”), la imposicion de la multa fue menor -
$80,600.00 (ochenta mil, seiscientos pesos 00/100)-; de ahi que
a su decir, la multa sea excesiva e ilegal, al maximizarse los
hechos respecto de otros agentes que violentaron la prohibicion
constitucional de difundir propaganda electoral, cuando en la
especie, no se permite la identificacion de los nifias y nifios ante
la ausencia de manejo intencional o profesional de los mismos
en la pauta, lo cual es congruente con la libertad de expresion,
cuestion que se dejd6 de considerar por la autoridad
responsable, insistiendo que difumind una imagen identificable,

por lo que a su decir es inexistente la infraccién atribuida.

- El recurrente expone que la multa impuesta es indebida,
porque no se acreditd que la conducta sancionada fuese
intencional, de ahi que deba calificarse levisima -y no grave
ordinaria- en términos del articulo 456, parrafo 1, inciso a), de la
Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales, por

lo que en todo caso procederia imponerle una amonestacion.

Morena alega que en ningln momento estuvo en peligro el
interés superior de la nifiez, al observar las exigencias
normativas electorales aplicables; asimismo sefala que
tampoco se actualizan las circunstancias de tiempo, modo y
lugar, porque el promocional encuentra sustento en el articulo

41, Base lll, de la Constitucion Federal.

Bajo esa Optica, precisa que el argumento de

intencionalidad aducido por la responsable es contradictorio,
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porque reconoce que es incidental, al ser la imagen exhibida de
manera referencial, de ahi que no exista dolo en cuanto a la
participacién de las nifias y nifios, razon por la que no debe

calificarse grave sino levisima.

QUINTO. Materia de la litis en el presente recurso.

En la sentencia recurrida, la Sala Especializada resolvio:

(i) Que es inexistente la infraccibn que se atribuia al
Presidente de la Republica, Andrés Manuel Lépez Obrador, por

la supuesta promocion personalizada de su imagen.

(i) Que es inexistente la infraccibn que se atribuyo al
partido politico Morena por uso indebido de la pauta, al haber

hecho promocién personalizada de un servidor publico.

(iii) Que es existente la infraccibn de Morena, por haber
vulnerado el interés superior de la nifiez, al no difuminar la
imagen de diez niflas y niflos que aparecen en el spot
denominado “Gracias”.

La Sala Especializada estimd que esa infraccion es grave
ordinaria, razén por la cual impuso al mencionado partido
politico la sancidén consistente en una multa por la cantidad de
3,200 UMAS (Unidad de Medida y Actualizacién), equivalente a
$257,920.00 (doscientos cincuenta y siete mil novecientos
veinte pesos 00/100 M.N.).

Ahora, las decisiones de Sala Especializada de declarar

inexistentes las infracciones que se atribuian al Presidente de la
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Republica, Andrés Manuel Lépez Obrador, y a Morena, relativas
a la promocioén personalizada del primero de los nombrados y el
uso indebido de la pauta por esa supuesta promocion, deben
guedar firmes, en virtud de que no fueron cuestionadas por

parte legitimada.

Por otro lado, conforme a los agravios expresados por
Morena, el presente recurso tiene por objeto analizar dos

cuestiones fundamentales:

A. Si se acredita o no la infraccidon consistente en la

vulneracioén al interés superior de la nifiez.

B. En caso de que se acredite la infraccion, determinar si la

sancion impuesta se encuentra ajustada a Derecho.

En ese contexto, tomando en cuenta la problematica
planteada, se considera necesario, en primer lugar, describir el
marco normativo atinente a la proteccion de los derechos de la
ninez y luego analizar los argumentos planteados en los

agravios.

SEXTO. Marco normativo. A efecto de explicitar las
razones que sustentan la presente decision, se torna necesario

establecer el marco normativo aplicable.
El articulo 4°, parrafo noveno, de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, dispone que en todas las

decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
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principio del interés superior de la nifiez, garantizando de

manera plena sus derechos.

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de
sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral; asimismo, tienen
derecho a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de todo
tipo y por cualquier medio, derecho de participacion y a
expresar su opinion libremente, asi como derecho al respeto a

Su imagen, entre otros.

Estas directrices deberan guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la
niiez, a fin de asegurar el pleno desarrollo de las nifias, nifios y
adolescentes, tomando en cuenta su edad y madurez, las
cuales también se reconocen en los articulos 25, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; 24, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 19, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 2, 3, 8, 12

y 16 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio.

La Convencién de las Naciones Unidas de veinte de
noviembre de mil novecientos ochenta y nueve, sobre los
Derechos del Nifio, es el instrumento internacional que realiza
aportaciones al reconocimiento de la subjetividad juridica de las
nifas y nifos, subrayando su particular necesidad de especial

cuidado.

En ese tenor, el bienestar de la nifiez se configura como el

principio superior que articula todo el Tratado (articulo 3),
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destacando la primacia frente al Estado de los derechos y
obligaciones de los padres y la proteccion de la esfera familiar
como principios fundamentales (articulos 3, 5 y 18), sin olvidar

una prohibicion general de discriminacion (articulo 2.1).

Asi, consagra la participacion de los nifios, niflas y

adolescentes, en los siguientes términos:

- Derecho a la opinion y expresion. (Articulos 12 y 13):

-En los asuntos que le afecten, en funcién de la edad y
madurez: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en

funcién de la edad y madurez del nifio”.

- En los procedimientos judiciales o administrativos que le
incumban: “Se dara, en particular, al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al niflo, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con

las normas de procedimiento de la ley nacional”.

- Libertad de buscar y recibir informacion y difusion: “El
nifio tendrd derecho a la libertad de expresion; ese derecho
incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por

cualquier otro medio elegido por el nifio”.
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Asi, los articulos 12, de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y 2, fraccion |, 64 y 71, de la Ley General de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, establecen la
obligacién de los Estados de garantizar al nifio o adolescente
gue esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
gue afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de la edad y su madurez, entendiendo
gue la libertad de expresiéon conlleva el derecho a que se tome
en cuenta su opinién, y por ello, las autoridades en el ambito de
Sus respectivas competencias, deberan establecer las acciones

gue permitan la recopilacion de esas opiniones.

El numeral 16, de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y los articulos 76, 77 y 78 de la Ley General de los
Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, determinan que los
menores no podran ser objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, domicilio o
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra vy
reputacion; tampoco de divulgaciones o difusiones ilicitas de
informacién o datos personales, incluyendo aquélla que tenga
caracter informativo a la opinion publica o de noticia que
permita identificarlos y que también atentan contra su honra,
imagen o reputaciéon; y que se considera una vulneraciéon a la
intimidad de estos, cualquier manejo directo de su imagen,
nombre, datos personales o referencias que permitan su

identificacion en los medios de comunicacion.
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Aunado a lo anterior, el articulo 6, fraccion I, en relacion
con el numeral 2, primer parrafo, de la Ley General de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, disponen que el
interés superior de la nifiez es uno de los principios que rige la
realizacion de acciones y toma de medidas por parte de las
autoridades, para garantizar la proteccion de los derechos de

nifas, ninos y adolescentes.

El interés superior de la infancia, reconocido expresamente
en el articulo 4o., parrafo noveno del Pacto Federal, exige la
«garantia plena» de los derechos de nifias y nifios; siendo que
el articulo 19, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce el derecho de los menores de edad a

ciertas «medidas de proteccion».

Consecuentemente, el citado articulo 4o0., parrafo noveno,
constitucional representa un punto de convergencia con los
derechos de los menores de edad reconocidos en tratados
internacionales y constituye el parametro de regularidad
especializado respecto de los derechos de la nifiez, como el
gue establece el articulo 1o., parrafo segundo, de la
Constitucién General de la Republica, respecto de los derechos

humanos en general.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que cuando se trata de la proteccion de los derechos
del nifio y de la adopcién de medidas para lograrla, rige el
principio del interés superior del nifio, que se funda “en la

dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
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de la nifiez, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de

éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades”.

En ese propio tenor, ha precisado que la expresion “interés
superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del

nino.

En relacion con lo anterior, la Sala Superior ha sostenido
que, desde un punto de vista jurisdiccional, el interés superior
del nifio y la de nifla es un principio orientador de la actividad
interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que
tenga que aplicarse a un nifio o a una nifia en algln caso
concreto o que pueda afectar los intereses de algun menor, lo
cual demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizacion de
un escrutinio mucho mas estricto en relacién con la necesidad y
proporcionalidad de la medida relativa ante situaciones de

riesgo para los menores.

El interés superior de la nifiez es uno de los principios
rectores mas importantes del marco internacional de los
derechos de las nifias y los nifios, el cual permea al ambito
interno, dado que el legislador ordinario también ha entendido
que es un principio implicito en la regulacién constitucional de
los derechos de las nifias y nifios, segun se desprende de lo
dispuesto en los articulos 1, 2, 3, 5, 6, 8, 9, 12, 13, 18, 64, 71,
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74,75, 76, 77, 78, 80, 81, 115, 116 y 117 de la Ley General de

los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

En este sentido, queda de relieve que cualquier autoridad,
inclusive de naturaleza electoral, en cumplimiento de las
obligaciones generales establecidas en el articulo 1°, tercer
parrafo, de la Constitucion General de la Republica, en el
ambito de su competencia, validamente puede implementar
alguna medida encaminada a la tutela de los derechos de las
nifias, nifos o adolescentes, tomando en cuenta su interés

superior.

Acorde a tal deber, el Instituto Nacional Electoral emitio los
Lineamientos para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes
en materia propaganda y mensajes electorales, en los que se
prevé la obligacion de los partidos politicos de obtener el
consentimiento de los padres o de quienes ejercen la patria
potestad, asi como la opinién informada del menor, en los
casos en gue usen en su propaganda politica y/o electoral la

imagen de nifias, nifios y/o adolescentes.

Asimismo, en los Lineamientos de mérito se dispone que
cuando no sea posible recabar las autorizaciones y la opinién
mencionadas, los partidos politicos tienen la obligacién de
difuminar siempre la imagen de las nifias, nifios y adolescentes,

sin que a tal fin importe si su aparicion es principal o incidental.

De esa forma, basta su aparicion para que exista la
obligacion de contar con los permisos de los padres y las

opiniones informadas de los nifios, nifias y adolescentes, o
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bien, se deben difuminar, ocultar o hacer irreconocible la
imagen, la voz o cualquier otro dato que los haga identificables,
garantizando asi la maxima proteccion de su dignidad y
derechos, de conformidad con el punto 14, de los referidos

lineamientos.

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

debe reconocerlos.

En esa linea, este 6rgano jurisdiccional ha sefalado que el
derecho a la imagen de las nifias, nifios y adolescentes esta
vinculado con el derecho a la intimidad y al derecho al honor,
entre otros derechos de su personalidad, los cuales pueden
resultar eventualmente lesionados a partir de la difusién de su
imagen en los medios de comunicacién social, como ocurre con

los spots televisivos de los partidos politicos.

De conformidad con lo anterior, ha sido criterio reiterado de
la Sala Superior', que cuando los partidos politicos recurren a
imagenes de nifias, nifios o adolescentes como recurso
propagandistico de indole politico y/o electoral, se deben

resguardar ciertas garantias, como lo es que exista el

' Ejecutorias pronunciadas en los recursos de revisién del procedimiento especial
sancionador SUP-REP-60/2016 y sus acumulados, SUP-REP-143/2016, entre otras.

22



SUP-REP-726/2018

consentimiento por escrito o cualquier otro medio, de quienes
ejerzan la patria potestad o tutela, asi como la opinion de la
nifia, nifilo o adolescente, en concordancia con el orden juridico

expuesto.

SEPTIMO. Estudio de los problemas planteados en los

agravios.

Como se adelantd, los agravios expresados por Morena
versan sobre dos cuestiones fundamentales: A) la acreditacion
de la infraccibn que se le atribuye, consistente en haber
difundido un spot en el que aparecen niflas y niios, a quienes
no se les difumin6 el rostro y B) la individualizacion de la
sancion que le fue impuesta. A continuacién, se analizan los

motivos de disenso, conforme a esas tematicas.

A) Acreditacion de la infraccion

Sobre este punto, la pretension de Morena consiste en que
la Sala Superior revoque la resolucion de la Sala Regional
Especializada, porque afirma que el promocional denunciado no
transgrede la normativa electoral, ni tampoco los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes, al no vulnerar su intimidad v,
por ende, la infraccion que se le atribuye es inexistente ya que
no ha celebrado entrevistas a las niflas y nifios, lo que conlleva
a la inexistencia de utilizacién de nifias o nifios o de publicidad

0 manejo directo de su imagen.

Esos planteamientos resultan infundados, de acuerdo con

las consideraciones siguientes.
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En primer lugar, debe precisarse que la Sala Especializada
no considero que el partido politico recurrente hubiera infringido
la normativa electoral por haber realizado entrevistas a nifias
y/o nifios, o porque hubiera realizado un manejo directo de sus
imagenes, sin haber obtenido el consentimiento de quien

legalmente podia otorgarlo.

Lo que la Sala Regional Especializada estimé fue que
Morena infringié6 la normativa, en virtud de que en el
promocional denominado “Gracias” aparecen
circunstancialmente las imagenes de diez nifias y nifios y que el
partido politico difumind la imagen solamente de una de las

ninas.

Sobre esa base, se considera que la decisién de la Sala
Especializada, al tener por acreditada la infraccibn por
vulneracién al interés superior de la nifiez, se encuentra

apegada al orden juridico.

En efecto, los articulos 5, 7 y 14 de los Lineamientos para
la proteccion de los derechos de nifias, nifilos y adolescentes
en materia de propaganda y mensajes electorales expedidos
por el Instituto Nacional Electoral, en lo que al caso interesa,

disponen:

“5. Las nifias, niflos o adolescentes aparecen en la propaganda
politico-electoral y en los mensajes de las autoridades electorales
de forma directa o incidental. Es directa cuando la imagen, voz y/o
cualquier otro dato que haga identificable a la nifia, el nifio o la o el
adolescente es exhibido con el propésito de que forme parte
central de la propaganda politico-electoral o mensajes, o del
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contexto de éstos. Es incidental cuando la imagen y/o cualquier
otro dato que hace identificable a la nifia, el nifio o la o el
adolescente es exhibido de manera referencial en la propaganda o
mensajes electorales sin el proposito de que sea parte del
mensaje y contexto de la misma”.

“7. Por regla general, el consentimiento de quien o quienes
ejerzan la patria potestad o del tutor o, en su caso, de la autoridad
gue debe suplirlos respecto de la nifia, el nifio o la o el
adolescente para que aparezca en la propaganda politico-electoral
0 mensajes mediante su imagen, voz o cualquier otro dato que lo
haga identificable de manera directa o incidental, asi como para
gue sea videograbada la explicacion a que hace referencia el
lineamiento 8, debera ser por escrito, informado e individual (...).”
14. En el supuesto de exhibicidon incidental de la nifia, del nifio o
de la o del adolescente en la propaganda politico-electoral y
mensajes de las autoridades electorales y ante la falta del
consentimiento de la madre y/o del padre, de quien ejerce la patria
potestad, del tutor o, en su caso, de la autoridad que los supla, se
debera difuminar, ocultar o hacer irreconocible la imagen, la voz o
cualquier otro dato que haga identificable al menor de edad,
garantizando la maxima proteccion de su dignidad y derechos”.

Del texto transcrito, se advierte que la normativa aplicable
reconoce dos formas en que las nifias, nifios y adolescentes
pueden aparecer en la propaganda politico-electoral y en los

mensajes de las autoridades electorales:

(i) La aparicién directa, que se actualiza cuando la
imagen, voz y/o cualquier otro dato que haga identificable a la
nifia, el nifo o la o el adolescente es exhibido con el proposito
de que forme parte central de la propaganda politico-electoral o

mensajes, o del contexto de éstos.

(i) La aparicion incidental, que se configura cuando la
imagen y/o cualquier otro dato que hace identificable a la nifia,
el niflo o la o el adolescente es exhibido de manera referencial
en la propaganda o mensajes electorales, sin el propésito de

gue sea parte del mensaje y contexto de la misma.
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Lo relevante para la solucion de este caso, es que, para
que la propaganda o los mensajes en que aparecen nifas,
nifios y/o adolescentes, ya sea de manera directa o incidental,
pueda ser difundida, debe contarse con la autorizacién de quien

legalmente pueda otorgarla.

Ahora, en el caso de la propaganda o los mensajes en los
gue la aparicion de las nifias, nifios y/o adolescentes es
incidental, la normativa aplicable dispone que, si no se cuenta
con la autorizacién de quien debia otorgarla, debe difuminarse,
ocultarse o hacerse irreconocible la imagen, la voz o cualquier
otro dato que haga identificable a la nifia, nifio o adolescente.
Esto, con el fin de garantizar la maxima proteccion de su

dignidad y derechos.

En congruencia con lo anterior, para que la difusion de la
propaganda politico-electoral o de los mensajes en los que
aparecen nifas, nifos Yy/o adolescentes se ajuste a la
normativa, debe contarse con la autorizacion correspondiente, o
bien, difuminarse, ocultarse o hacer irreconocible cualquier dato

gue haga identificables a las nifias, nifios y adolescentes.

En el caso concreto, la Sala Regional Especializada sefialo
gue en el promocional denunciado se advierte la presencia de
diez niflas y niflos de manera incidental y para justificarlo

inserto las siguientes imagenes:
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Al identificar la presencia de nifias y nifias, la responsable
considerd actualizada la vulneracion al interés superior de la
nifiez, ya que Morena inobservo lo dispuesto en el punto 5 del

anexo de los citados Lineamientos.
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Al efecto, razoné que, aun cuando la aparicion de las nifias
y nifios de edad era incidental, conforme a la citada normativa,
basta su aparicion para que exista la obligacién de contar con
los permisos de los padres y las opiniones informadas de los
niios, nifas y adolescentes, o bien, se deben difuminar, ocultar
o hacer irreconocible la imagen, la voz o cualquier otro dato que
los haga identificables, garantizando asi la maxima proteccion
de su dignidad y derechos, de conformidad con el punto 14, de

los referidos lineamientos.

De ese modo, la Sala Regional Especializada concluy6 que
la obligacion del partido politico era difuminar las imagenes de
todos los niflos y niflas que aparecen en el promocional, las
cuales quedaron identificadas en las imagenes que inserté en la
resolucion impugnada, y no solamente la de la nifia que, desde
la particular perspectiva del sujeto denunciado, fue identificable,
ya que se trata de un deber reforzado para garantizar la
proteccién al interés superior de la nifiez, lo cual se aprecia

conforme al orden juridico.

Al efecto, la autoridad jurisdiccional responsable sefiald
gue en el punto 5 de los Lineamientos para la proteccion de
nifias, nifios y adolescentes en materia propaganda y mensajes
electorales, emitidos por el Instituto Nacional Electoral, se prevé
la obligacion de los partidos politicos de difuminar siempre la
imagen de las niflas y nifios que aparezcan aun de manera
incidental en la propaganda politico-electoral y en los mensajes
de las autoridades electorales, esto es, sea de forma directa o
incidental, de ahi que, si fue de esta ultima manera, ello no

releva a Morena de su deber de haber difuminado las imagenes
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de las nifias y los nifios que aparecen en el promocional

denunciado.

Asimismo, la Sala Regional Especializada sostuvo que
acorde con la normativa invocada, la aparicion es directa,
cuando la imagen, voz y/o cualquier otro dato que haga
identificable a la nifia, nino o adolescente forma parte central de
la propaganda politico-electoral 0 mensajes, o del contexto de
éstos; y es incidental cuando la imagen y/o cualquier otro dato
gue hace identificable a la nifia, nino o adolescente es exhibido
de manera referencial en la propaganda sin el propdsito de que

sea parte del mensaje y contexto de la misma.

En correlacién con lo anterior, el punto 7 de los citados
lineamientos establece que cuando en la propaganda politico-
electoral aparezcan menores de dieciocho afios y éstos sean
identificables, mediante su imagen, voz o cualquier otro dato
gue lo haga reconocible, independientemente de si ello es de
manera directa o incidental, deberd recabarse, por escrito, el
consentimiento de la madre y del padre o quien ejerza la patria

potestad.

De no ser viable recabar la autorizacion y opinion
mencionadas, entonces, de conformidad con el punto 14, el
partido politico debera difuminar, ocultar o hacer irreconocible la
Imagen, la voz o cualquier otro dato que haga identificable a la
nifia, nifo o adolescente, garantizando la maxima proteccion de
su dignidad y derechos, entre los cuales se encuentra el de la

imagen.
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Lo anterior, porque la Sala Regional Especializada
considerd actualizada la infraccion de vulneracion al interés
superior de la nifiez, en atencion a que Morena inobservo lo
dispuesto en el punto 5 del anexo de los Lineamientos para la
proteccibn de niflas, nifios y adolescentes en materia
propaganda y mensajes electorales, emitidos por el Instituto
Nacional Electoral, referentes a la obligacion que tienen los
partidos politicos de difuminar la imagen de las nifias y nifios
gue aparezcan de manera incidental en su pauta, ya que en el
promocional denunciado el partido politico no difuminé la
imagen de todas las nifias y nifios que aparecen en el

promocional, al realizarlo sélo de uno que estima identificable.

En tal sentido, lo infundado de los agravios que se
examinan en este apartado deriva de que, con las imagenes
gue insertd la Sala Especializada en la sentencia recurrida, se
demuestra claramente que en el promocional “Gracias”
aparecen diez nifias y nifios, de los cuales solo se difuminé la

imagen de una nifia.

Es decir, de las otras nueve nifias y nifios no se difuming,
ni se ocultd ni se hizo irreconocible su imagen (que las hace
identificables a simple vista), razén por la cual, como lo
consideré la Sala Especializada, el spot partidista transgrede la
normativa electoral, porque derivado del orden juridico y, en
concreto, de los lineamientos en cita, existe un deber reforzado

de garantizar la proteccion al interés superior de la nifiez.

Sin que el hecho de que se trate de tomas de eventos

masivos, la exposicion de las nifias y nifios pueda exceptuarse
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de tal deber, porque su aparicion en la pauta en forma
ineludible implica la obligacion de generar una proteccion
especial para los derechos de los nifios, niflas y adolescentes,

al tratarse de la difusion de su imagen.

En efecto, este organo jurisdiccional estima que los
partidos politicos tienen el deber de cuidar en sus
promocionales, la imagen de las nifias, nifios y adolescentes,
incluso en la hipétesis en que aparecen en las tomas generales
en los mitines, dado que su captura sin la autorizacion de quien
legalmente puede otorgarlo se traduce en un uso indebido de

su derecho a la personalidad.

De modo que, cuando en las Iimagenes hacen
identificables a las nifias, nifios o adolescentes, el cuidado debe
ser especial, puesto que cuando aparecen sin el consentimiento
de sus padres o tutores, puede propiciar ponerlos en riesgo de

forma grave.

Asi, los lineamientos aplicables exigen que, en el evento
de que la imagen de las nifias, niflos o adolescentes se exhiba
en propaganda electoral y no se cuente con el consentimiento
respectivo, el partido politico debera difuminar, ocultar o hacer
irreconocible la imagen, la voz o cualquier otro dato que los
haga identificables, con independencia de las circunstancias, y

de que su aparicion sea principal o incidental.

Por tanto, de no recabarse el consentimiento y la opinion
de las niflas, ninos o adolescentes, los lineamientos exigen

difuminar, ocultar o hacer irreconocible la efigie y/o voz de
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éstos, asi como de cualquier elemento que pueda hacerlos
identificables con posterioridad, con el fin de proteger su
derecho a la imagen, por lo que para efectos de tener por
configurada la infraccion no es necesario que se les exponga en
un evidente riesgo en su integridad fisica o emocional, ya que
basta que se ponga en peligro la afectacion de sus derechos,
de ahi que, si en la especie Morena falté a ese deber porque no
difuminé la totalidad de los rostros de las nifias y nifios que
aparecen en ese promocional aun cuando deriven de un evento

masivo, el disenso en estudio devenga infundado.

Igualmente se desestima el disenso en que se alega que la
responsable en forma incongruente lo sanciona aun cuando
reconocié que la apariciéon de las personas en el promocional
era “incidental”, porque difuminé a la nifiaO identificable y no a

los demas nifios que no son identificables.

Esto, porque la obligacion que se desprende de la
normatividad expuesta con antelacion de ningin modo alude a
una excepcionalidad, es decir, resulta irrelevante que se trate
de una toma principal o incidental, ya que la aparicion de sus
imagenes engloba la obligacion de difuminar la totalidad de los

rostros de las niflas y nifios que aparecen en el promocional.

Ademas, contrariamente a lo que se sostiene en los
agravios, la Sala Especializada no consider6 que las nueve
nifas y nifilos que aparecen en el spot y de quienes no se
difumind su imagen no sean identificables en el promocional. Al
contrario, la argumentacion de la sala responsable y las

imagenes que insertd en la resolucion impugnada se
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encaminan a evidenciar que las nifias y nifios son identificables

y que por ello era necesario difuminar su imagen.

Esas consideraciones de la responsable se encuentran
ajustadas a Derecho, porque de las imagenes que se
encuentran insertas en la sentencia impugnada, las cuales
corresponden a tomas incluidas en el spot, se aprecia que las
ninas y nifios son identificables en un grado suficiente para

tener por acreditada la infraccion.

Cierto, como puede constatarse con una simple
apreciacion visual, en las cuatro imagenes que obtuvo la sala
responsable del promocional cuestionado, es posible advertir
las imagenes de diez nifias y nifios, de los cuales se difuminé

solamente la imagen de una niia.

Ahora, las imagenes de las otras nueve nifias y nifios que
no fueron difuminadas permiten apreciar Ssus rasgos

fisondmicos, razon por la cual son claramente identificables.

De ahi que, si el deber de difuminar esas imagenes sélo se
cumpli6 de manera parcial, ello revela que se transgredio el
mandato previsto en el citado lineamiento, porque Ila
difuminacion, se insiste, debe ser total, sin que sea valido para
justificar tal cuestion el hecho de que se trate de la filmacion de
una concentracion masiva, en las cuales los las nifias y nifios
presuntamente aparezcan junto a sus padres, tutores o

familiares y sin un afan protagonico.
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Del mismo modo, se desestima el argumento de que la no
difuminacion de las nifias y nifios en el promocional se
encuentre amparado en la libertad de expresion, porque aun
cuando los partidos politicos son libres de definir los contenidos
de los promocionales, el ejercicio de tal derecho no los exime
de las obligaciones impuestas en la normativa electoral, al
utilizarse las imagenes de nifias, nifios o adolescentes, como en

la especie sucede.

Ello, porque cuando se maneja imagen de nifios en
propaganda electoral, existe el deber de recabar la autorizacion
de los padres y la opinién informada de las nifias, nifios o
adolescentes, o bien, concurre la obligacién de difuminar la
totalidad de sus rostros, situacion que se soslayo por el partido
recurrente en el promocional denunciado en plena trasgresion

de los lineamientos precisados con antelacion.

B) Sancion impuesta

A este respecto, Morena alega que se vulneré el principio
de proporcionalidad, porque en un diverso asunto (Y si los
nifios fueran candidatos), la imposicién de la multa fue menor, y

en el caso se les impuso una pecuniaria mayor.

Ese planteamiento se estima infundado.

La calificativa apuntada obedece a que una misma
conducta puede ser sancionada en forma distinta por la
autoridad, en atencion a los motivos y particularidades de cada

caso concreto, siendo las razones que exponga respecto de los
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sujetos denunciados, la comision de la infraccion, sus
elementos aleatorios, entre otros, constituyen las cuestiones

que deban ser controvertidas ante la instancia jurisdiccional.

Por ello, deviene insuficiente que Morena refiera que la
Sala Regional Especializada en la imposicion de la multa en un
asunto similar no considero todos los supuestos implicitos en la
resolucion que recurre y al sancionar conductas aparentemente
homadlogas de idéntica forma se exige cuando menos causa de
pedir en su impugnacién, esto es, debia exponer motivos de
inconformidad respecto de las consideraciones sobre las cuales
la responsable detall6 en forma pormenorizada la sancidon que
en la especie le impuso, y la cual pretende le sea revisada por
este organo terminal de imparticion de justicia en materia

electoral.

Lo anterior resulta necesario, porque contrario a lo alegado
por el recurrente, no resulta valido analizar una conducta
comparandola con una diversa, ya que cada caso atiende a

particularidades especificas y concretas.

Por tanto, no resulta dable establecer una analogia
sancionatoria respecto de la conducta sancionada con una
diversa en otro procedimiento, por mas que se trate de
infracciones a una determinada disposicion, dado que cada una
de ellas se analizaron de acuerdo con las circunstancias
objetivas de modo, tiempo y lugar, asi como las respectivas
condiciones subjetivas, esto es, atendiendo a las
particularidades de la comision de cada una de las conductas

que le fueron reprochadas y atendiendo ademas a la finalidad
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gue tienen las sanciones de inhibir la posible comision de faltas

similares.

Ademas, es un hecho notorio para la Sala Superior, que la
multa que refiere el partido politico recurrente se impuso a la
asociacion civil en el expediente SRE-PSC-159/2018 del indice
de la Sala Regional Especializada, fue por vulnerar la
prohibicion legal de contratar tiempos en radio y television para
influir en las preferencias electorales, no por la supuesta
vulneracion al interés superior de la nifiez, como en el presente

caso.

Se suma a lo anterior que existe una diferencia juridica
notoria de los responsables, porque en aquel asunto, se insiste,
fue una asociacion civil, en tanto en este caso se trata de un
partido politico nacional como lo es Morena; de ahi que no le
asista razén al argumentar que la falta debia condenarse con la

misma sancién pecuniaria que fue aplicada en aquel caso.

Las razones expuestas son las que sustentan Io

infundado del motivo de inconformidad en estudio.

Por altimo, en lo atiente a la calificacion de la infraccion y la
imposicion de la multa, el agravio se califica fundado debido a

lo siguiente.

En el fallo combatido, la Sala responsable considero las

siguientes particularidades de la conducta contraventora:

- El bien juridico tutelado que se vulnero.
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- Que se tratd de un promocional difundido a nivel

nacional.

- Fueron 40,878 (cuarenta mil ochocientos setenta y

ocho) impactos.

- Se difundi6 del dos de julio al siete de diciembre de dos
mil dieciocho; periodo dentro del cual, inicio el proceso
electoral en cuatro entidades federativas y durante las
etapas de precampafia e intercamparfa de los procesos
electorales extraordinarios en los Estados de Chiapas,

Nuevo Leon y Oaxaca.

- Se vulnero el interés superior de la nifiez.

- La conducta fue intencional.

- No hubo beneficio o lucro econémico para el partido

responsable.

Las particularidades citadas que englobaron el
promocional, implicO que la Sala Regional Especializada
calificara la infraccion como grave ordinaria e impuso la sancion
consistente en una multa por la cantidad de 3,200 UMAS
(Unidad de Medida y Actualizacion), equivalente a $257,920.00
(doscientos cincuenta y siete mil novecientos veinte pesos
00/100 M.N.).

Ahora, como se sefiald con antelacion, en la especie,

guedd acreditada la falta imputada, esto es, la vulneracion a los
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Lineamientos para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes
en materia propaganda y mensajes electorales, emitidos por el

Instituto Nacional Electoral.

Como consecuencia de lo anterior, la Sala Regional
Especializada, al momento de calificar la falta y determinar la
sancion, preciso que el interés superior de la nifiez constituye el
bien juridico tutelado por la norma, el cual, sostuvo que se
habia trastocado al inobservarse por el partido politico lo
dispuesto en el punto 5 del anexo de los Lineamientos para la
proteccibn de niflas, nifios y adolescentes en materia
propaganda y mensajes electorales, emitidos por el Instituto
Nacional Electoral, referentes a la obligacion que tienen de
difuminar la imagen de las niflas y nifios que aparezcan, sea de
manera principal o incidental en su pauta, cuando no se cuenta
con la autorizacién de quienes ejercen la patria potestad y la

opinién informada de los nifios y nifas.

Sin embargo, para la imposicion de la sancién, resulta
insuficiente tener por acreditada la falta y sefialar el bien juridico
tutelado, ya que para establecer la gravedad de la infraccion y
el monto de la pena que corresponde aplicar, es menester
atender al grado de afectacion del bien juridico que se trastoco,
asi como las particularidades que rodearon la comisién de la
infraccion, acorde a lo dispuesto en el articulo 458, parrafos 5y
6, de la Ley General de Instituciones y Procedimientos

Electorales.

En atencibn a lo expuesto, al haberse tenido por

actualizada en el presente caso una trasgresion al interés
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superior de la niflez, la autoridad debi6 ponderar las
caracteristicas especificas que rodean la conducta infractora,

particularmente, las siguientes:

Es verdad que en el caso concreto se tuvo por demostrada
la infraccion consistente en que Morena difundié un spot en el
gue aparecen diez nifas y nifios y que fue omisa en difuminar la
imagen de nueve de ellos, a pesar de que son identificables, lo
gue incuestionablemente constituye una infraccion a la

normativa electoral.

Ahora, la Sala Especializada debié ponderar que la
normativa aplicable distingue dos formas en que las nifias,
ninos y/o adolescentes pueden aparecer en la propaganda

electoral: de forma directa, o de forma incidental.

Las dos formas de aparicion constituyen infraccion a la
norma, cuando no se cuenta con la autorizacién de quien puede
otorgarla y no se difuminan, ocultan o hacen irreconocibles los

datos que hacen identificables las nifias, nifios o adolescentes.

Sin embargo, para efectos de individualizar la sancion,
cobra especial relevancia la forma en la que las nifias, nifos y/o

adolescentes aparecen en el promocional.

Lo anterior, porque cuando las nifias, nifios Yy/o
adolescentes aparecen en forma directa, el grado de afectacion
a su interés es notablemente superior a aquellos casos en que

aparecen solo en forma circunstancial o referencial.
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Esto es, cuando las nifias, nifios y/o adolescentes se
convierten en los personajes centrales de la propaganda o del
mensaje, su imagen se ve expuesta en mayor medida que
cuando su aparicion es solamente circunstancial, porque en
este Ultimo caso no se pretende exponer su imagen como un

elemento relevante de la propaganda o mensaje.

Bajo ese contexto, las infracciones a la normativa por
apariciones directas de las nifnas, nifios y/o adolescentes y las
infracciones por apariciones incidentales no pueden calificarse
con la misma gravedad, porque en las primeras existe una
mayor afectaciéon al bien juridico tutelado, que es el interés

superior de la nifiez.

En congruencia con lo anterior, la Sala Especializada, al
momento de graduar la gravedad de la infraccién, debid tener
en cuenta que en el caso concreto la aparicion de las nifias y
ninos fue incidental o referencial, ya que no se advierte la
intencion de convertir a las nifias y nifios en la imagen central
de la propaganda, ni se aprecia algun interés por destacar su

presencia en los eventos videograbados.

De igual forma, la responsable debid considerar que el spot
partidista tiene una duracion de treinta segundos y contiene
diecinueve tomas panoramicas, que se visualizan entre el

segundo uno y el segundo veintiséis.

Es decir, en un lapso de veintiséis segundos, se
reproducen diecinueve tomas panoramicas, siendo que en tres

de esas tomas es donde aparecen las nueve nifias y nifios
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cuyas imagenes no se difuminaron, ocultaron o hicieron

irreconocibles.

Las caracteristicas precisadas cobran relevancia para la
individualizacion de la sancion que debe imponerse en este
caso, porgue, por la cantidad de tomas panoramicas que
contiene el spot y el tiempo que dura la reproducciéon de cada
toma (sin ser pausado o detenido), obligaba a la Sala
Especializada a considerar, que el tiempo de exposicion de
cada una de las tres tomas panoramicas en que aparecen las
nueve nifias y nifos, cuyas imagenes no se difuminaron es

relativamente corto.

La Sala Especializada debié atender esas cuestiones,
porque indefectiblemente constituyen la base del analisis para
calificar en cada caso la infraccion e individualizar la sancion,
en virtud de que se encuentran estrechamente vinculadas con

el grado de afectacién al bien juridico tutelado por la norma.

En efecto, la autoridad responsable debié ponderar que se
tratd6 de un promocional politico pautado en television, cuyas
caracteristicas particulares derivaron de diversas tomas
panoramicas generales de videograbaciones que, al parecer
corresponden a actos proselitistas, y con base en ello, debié
analizar las condiciones en que fueron expuestas las imagenes
de las niflas y nifios para estar en condiciones de valorar el
grado de afectacién al interés superior de la nifiez; en el

entendido de que, a pesar de que se trate de tomas
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panoramicas generales de los mitines, el interés superior de la

nifiez debe tutelarse.?

Lo anterior, con base en el punto 14 de los Lineamientos
gue sefiala que, en el caso en que los nifos y nifias se exhiban
de manera incidental y no se cuente con los consentimientos
correspondientes, el partido politico debera difuminar, ocultar o
hacer irreconocible la imagen, la voz o cualquier otro dato que
los haga identificables, garantizando la maxima proteccion de

su dignidad y derechos, entre ellos, su derecho a la imagen.

Tales circunstancias son las que la responsable dejo de
ponderar para la calificacion de la falta e individualizacion de la
sancion, ya que al tener por actualizada la vulneracién al interés
superior de la nifiez, por parte del partido politico en
transgresion a lo dispuesto en los puntos punto 5 y 14 del
anexo de los Lineamientos para la proteccidén de nifias, nifios y
adolescentes en materia propaganda y mensajes electorales,
emitidos por el Instituto Nacional Electoral, en relacion a los
elementos que hacen identificable a los niflos y niias, la
responsable omitid efectuar un andlisis exhaustivo y motivado,
pese a que se trata de elementos que deben examinarse entre

las circunstancias particulares que rodearon la infraccion.

Es decir, cuando no sea posible recabar las
autorizaciones y la opinibn mencionadas, los partidos

politicos tienen la obligacion de difuminar siempre la imagen

% Asi se considerd al resolver los SUP-REP-170/2018 y SUP-REP-640/2018.

43




SUP-REP-726/2018

de las nifas, nifios y adolescentes, sin que a tal fin importe si

su aparicion es principal o incidental.

De esa forma, basta su aparicibn para que exista la
obligacion de contar con los permisos de los padres y las
opiniones informadas de los niflos, nifias y adolescentes, o
bien, se deben difuminar, ocultar o hacer irreconocible la
imagen, la voz o cualquier otro dato que los haga
identificables, garantizando asi la maxima proteccién de su
dignidad y derechos, de conformidad con el punto 14, de los

referidos lineamientos.

En efecto, ello fue del modo apuntado porque aun
cuando considerd el bien juridico tutelado que se vulnero;
gue fue un promocional difundido a nivel nacional con 40,878
(cuarenta mil ochocientos setenta y ocho) impactos; su
temporalidad (del dos de julio al siete de diciembre de dos mil
dieciocho), incidencia (periodo en el cual inicié el proceso
electoral en cuatro entidades federativas y durante las etapas
de precampaia e intercampafa de los procesos electorales
extraordinarios en los Estados de Chiapas, Nuevo Leon y
Oaxaca), y que tampoco hubo beneficio o lucro econémico
para el partido responsable; no obstante, dejé de considerar

el anterior contexto.

Circunstancias que se destacan, ya que inciden

necesariamente en la calificacion de la gravedad de la falta.
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Asi, al haberse omitido considerar tales circunstancias la
calificacion de la infraccion y la individualizacion de la sancion

carecen de la debida motivacion

Por tanto, si bien se tuvo por acreditada la infraccion por
estimar que el recurrente no difuminé las imagenes de todos
los nifios y nifias que aparecen en el promocional, el examen
sobre la calificacion de la falta e individualizacion de la
sancion no fue conforme a Derecho, porque como se ha
expuesto, la responsable dej6 de considerar las

circunstancias que rodearon la infraccion.

Por ultimo, debe precisarse que la solucidbn que se
propone no tiene el propdsito de establecer una regla general
gue opere en todos los casos similares que se presenten en
el futuro, sino que el analisis para individualizar la sancion
debe realizarse de forma casuistica, atendiendo a las

circunstancias particulares de cada caso en concreto.

Esto es, no toda toma panoramica de un evento masivo,
por el mero hecho de serlo, atenta o disminuye la
responsabilidad_de los actores politicos en su obligacion de
difuminar, ocultar o hacer irreconocible la imagen, voz o
cualquier otro dato que haga identificable a los nifios y nifias,
cuando sean exhibidos de forma incidental en propaganda
politico-electoral y no exista consentimiento de los padres o

del tutor.
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Ello es asi, porque pudiera darse el caso de que en
alguna toma panoramica de un evento masivo como el que
aqui se analiza, igualmente se exhiba de forma incidental la
imagen de nifios y niflas pero que la edicion del promocional
permitiera identificarlos con gran facilidad, y en ese supuesto,
tendria que individualizarse de forma distinta la sancién

correspondiente.

En tal \virtud, se insiste, deben valorarse
concatenadamente todos los elementos, las circunstancias
particulares y el contexto en cada caso, para analizar y

realizar la individualizacién de las sanciones a imponer.

En las relatadas condiciones, lo procedente es confirmar
gue Morena inobservo lo dispuesto en el punto 5 del anexo
de los Lineamientos para la proteccion de nifias, nifios y
adolescentes en materia propaganda y mensajes electorales,
emitidos por el Instituto Nacional Electoral, y por ende,
ordenar a la Sala Regional Especializada que emita un nuevo
fallo en el que en forma fundada y motivada califique la
infraccion e imponga la sancion que estime procedente

conforme a Derecho.

Para ello, debe tener en cuenta las consideraciones

expresadas en esta ejecutoria.

Por consiguiente, ante lo fundado del dltimo agravio en

estudio, lo procedente es ordenar a la Sala Regional
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Especializada emita una nueva resolucion conforme a los

efectos precisados en parrafos precedentes.

Realizado lo anterior, deber& notificar a la Sala Superior
del cumplimiento dado a esta ejecutoria, en un lapso de

veinticuatro horas a que ello ocurra.

Por lo expuesto y fundado se

RESUELVE:

UNICO. Se revoca, en la materia de la impugnacion, la
resolucion reclamada, para los efectos precisados en el

ultimo considerando de esta ejecutoria.

NOTIFIQUESE como corresponda.

En su oportunidad, archivese el presente expediente
como asunto concluido y, en su caso, hagase la devolucion

de la documentacion exhibida.

Asi lo resolvieron por mayoria de votos, las Magistradas
y los Magistrados que integran la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, con el voto
razonado que emiten en conjunto la Magistrada Janine M.
Otélora Malassis y el Magistrado Felipe de la Mata Pizafa y
el voto particular del Magistrado Reyes Rodriguez
Mondragon, ante la Secretaria General de Acuerdos, quien

da fe.
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VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO REYES RODRIGUEZ
MONDRAGON, EN RELACION CON EL RECURSO DE REVISION
DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL SANCIONADOR SUP-REP-
726/2018°

Respetuosamente me aparto del sentido de la sentencia que ordena
revocar la resolucién de la Sala Especializada para que se vuelva a
examinar y se reindividualice la sancion que se le impuso a MORENA
por no haber difuminado el rostro de supuestas personas menores de

edad que aparecen en el promocional.

Considero que la infraccion es inexistente debido a que la obligacion de
difuminar el rostro de las personas que parecen ser menores de edad
en un promocional hecho con base en tomas panoramicas de eventos
masivos, solo debe cumplirse cuando los nifios o nifias sean

identificables.

En el caso concreto, dada la lejania de las tomas, la falta de claridad de
las imagenes y la velocidad del promocional, no es posible identificar a
las personas que podrian ser menores de dieciocho afios, salvo en una
toma en la que el partido politico si difuminé el rostro de una persona

gue puede presumirse ser menor de edad.

Por lo tanto, estimo que en los casos en los que las personas no sean
identificables, no es requisito cumplir con la obligacion de difuminar las
imagenes o rostros de aquéllas que podrian ser menores de edad v,
mucho menos, sancionar a los partidos politicos por no difuminar estas

imagenes.
1. Planteamiento del problema

El treinta de noviembre de dos mil dieciocho, el Partido Accién Nacional
presentd una queja ante el Instituto Nacional Electoral (INE) en contra

de MORENA y de Andrés Manuel Lopez Obrador, entonces presidente

® Colaboraron en su elaboracién Santiago J. Vazquez Camacho, Christopher

Marroquin Mitre, Lizzeth Chorefio Rodriguez y Claudia Elvira L6pez Ramos.
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electo de los Estados Unidos Mexicanos, con motivo de la difusién del
promocional denominado «Gracias», en su version para television,
identificado con el folio RV03320-18. Ademas, solicité el dictado de
medidas cautelares para el retiro de la propaganda denunciada, al
considerar que vulneraba el interés superior de los infantes que

aparecian en el promocional.

El cuatro de diciembre de dos mil dieciocho, la Comisién de Quejas y
Denuncias del Instituto Nacional Electoral (la Comisién) dicté un
acuerdo a través del cual determind procedente conceder las medidas
cautelares que solicité el PAN. La Sala Superior confirmo la resolucion
de la Comision, al resolver el expediente SUP-REP-723/2018.

La Sala Especializada, al analizar el promocional, determin6, en el
procedimiento sancionador electoral SRE-PSC-276/2018, que la
infraccion atribuida a MORENA si era existente, puesto que se vulnero
el interés superior de la nifiez con la difusibn del promocional

denominado «Gracias».

La Sala Especializada estableci6 que la conducta fue intencional,
calificé la falta como grave ordinaria y, tomando en consideracion los
elementos objetivos y subjetivos de las infracciones, impuso una
sancion consistente en una multa por la cantidad de 3,200 UMAS
(Unidades de Medida y Actualizacion), equivalente a $257,920.00 m.n.
(doscientos cincuenta y siete mil novecientos veinte pesos 00/100
moneda nacional), de conformidad con el articulo 456, parrafo 1, inciso
a), fraccion Il de la Ley General de Instituciones y Procedimientos

Electorales.

La autoridad responsable consider6 que se actualizaba la vulneracion al
interés superior de la nifiez porque el partido politico dejé de observar lo
dispuesto en los “Lineamientos para la proteccion de los derechos de

nifias, nifos y adolescentes en materia de propaganda y mensajes
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electorales” (los Lineamientos) del INE, referentes a la obligacion que
tienen los partidos politicos de difuminar la imagen de las nifias y nifios

gue aparezcan de manera incidental en su pauta.

Conforme a los agravios de MORENA, la cuestién a dilucidar en el
presente caso es si la obligacion de difuminar la imagen de las nifias y
los niflos que aparecen de manera incidental en su pauta debe ser
cumplida, aun y en el supuesto de que estas personas no sean

identificables.

2. Postura mayoritaria

Conforme a la sentencia, la mayoria concluyé que al no difuminarse la
imagen de la totalidad de las personas menores de edad que aparecen
en el spot se transgredio la normativa electoral, ya que existe un deber
reforzado de garantizar la proteccion al interés superior de la nifiez, es
decir, independientemente de que se trate de tomas de eventos

masivos o de tomas generales en mitines.

La mayoria sostuvo que, para efectos de tener por configurada la
infracciébn, no es necesario que se exponga a nifios, nifias y
adolescentes a un evidente riesgo en su integridad fisica o emocional,
ya que basta que se ponga en peligro la afectacion de sus derechos. De
ahi que, si MORENA falté a ese deber porque no difuminé la totalidad
de los rostros de los menores de edad que aparecen en ese
promocional, aun cuando deriven de un evento masivo, se acredite la
infraccion. Para la posicion mayoritaria, las nifias y nifios en el

promocional son identificables en un grado suficiente.

Sin embargo, la mayoria estimé que, para la imposicién de la
sancion, resultaba insuficiente tener por acreditada la falta y sefialar el
bien juridico tutelado, ya que para establecer la gravedad de la

infraccion y el monto de la pena que corresponde aplicar, es necesario
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considerar el grado de afectacion del bien juridico que se trastocé, asi
como las particularidades que rodearon los hechos en los que se

cometio la infraccion.

Para la mayoria, la responsable debié tomar en cuenta el tiempo de
exposicibn de cada una de las tres tomas panoramicas en que
aparecen los nueve nifias y nifios, cuyas imagenes no se difuminaron,
el cual es relativamente corto, y que la aparicion de las nifias y nifios
fue incidental o referencial, ya que no se advierte la intencion de

convertir a las nifias y niflos en la imagen central de la propaganda.

En este sentido, en la sentencia se ordena a la Sala Regional
Especializada que emita un nuevo fallo en el que, de forma fundada y
motivada, califique la infraccibn e imponga la sancién que estime

procedente conforme a Derecho.
3. Razones que sustentan mi disenso

Disiento de la postura mayoritaria porque, en mi concepto, las personas
menores de edad que presuntamente aparecen en el spot no son

identificables y, por lo tanto, no se actualiza la infraccion.

La obligacion concreta de “difuminar” el rostro o imagen de una persona
menor de edad se establece en el numeral 14 de los Lineamientos del

INE, los cuales establecen lo siguiente:

Exhibicion incidental sin consentimiento y opinidn

14. En el supuesto de exhibicion incidental de la nifia, del nifio o de
la o del adolescente en la propaganda politico-electoral y mensajes
de las autoridades electorales y ante la falta del consentimiento de
la madre y/o del padre, de quien ejerce la patria potestad, del tutor
0, en su caso, de la autoridad que los supla, se deberd difuminar,
ocultar o hacer irreconocible la imagen, la voz o cualquier otro dato que
haga identificable al menor de edad, garantizando la maxima

proteccion de su dignidad y derechos. (Enfasis afiadido).
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Como se observa, cuando se exhiba incidentalmente una nifia, nifio o
adolescente en la propaganda politico-electoral, la obligacién de
difuminar su imagen o rostro esta condicionada a que: a) no se tenga el
consentimiento de las personas que ejerzan la patria potestad ni la
opinion informada del nifio, nifia o adolescente, y; b) la persona menor

de edad sea identificable.

Si no se cumple con dichas condiciones, los partidos politicos no tienen
la obligacion de eliminar (difuminar) cualquier dato o caracteristica
relativa a esa persona. Seria irrazonable o absurdo obligar a los
partidos politicos a difuminar los rostros de las personas que no son
identificables (por ejemplo, al estar de espaldas o al ser videograbados
desde arriba) en tomas incidentales, cuando es evidente que no pueden
ser reconocidos o no pueden ser identificadas por ningun tercero que

vea el promocional.

En el caso concreto, como se observa en el cuerpo de la sentencia, las
personas que la mayoria considera son menores de edad y cuyos
rostros debian difuminarse, nueve de diez personas, no son
identificables, incluso, ni siquiera pausando el promocional vy
amplificando la imagen, dada la lejania y la falta de claridad de las

tomas:
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Como se observa, algunas de las tomas fueron hechas desde arriba,
por lo que, de nueve personas en total, a cinco personas no se les
puede ver el rostro de manera que puedan ser identificadas, mientras
gue otras cuatro aparecen de perfil, sin que sea evidente, igualmente,

gue sean personas menores de edad que puedan ser identificables.

Solo en una toma incidental aparece una nifia de frente, por lo que es
claramente identificable, misma toma en la que el partido politico

difuminé el rostro:
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La garantia de la maxima proteccion de la privacidad, la identidad o la

propia imagen de los nifios, las nifias y los adolescentes no debe llegar
al extremo -0 absurdo-, de obligar a los partidos politicos a difuminar el
rostro de cada una de las personas que se suponga son menores de
edad en tomas incidentales de eventos masivos en su propaganda
electoral. Dicha obligacién debe cumplirse cuando estén o puedan estar
en riesgo sus derechos, como sucede en el caso de la imagen

difuminada de la nifia que si es perfectamente identificable.

La Sala Superior ha conocido y resuelto casos similares en los cuales
confirmd la sancién que la Sala Especializada le impuso a los partidos
politicos o candidatos por no difuminar los rostros de las personas que
son menores de edad en su propaganda electoral. Sin embargo, en

dichos casos, por lo menos habia una persona menor de edad

56



SUP-REP-726/2018

claramente identificable como tal y cuyo rostro no fue difuminado,

incumpliéndose lo ordenado por los Lineamientos del INE*.

En el presente caso, resulta evidente que, en una toma, soélo una
persona es evidentemente menor de edad e identificable. Justamente el
partido politico difuminé su imagen en cumplimiento de los
Lineamientos del INE que buscan que se garanticen de forma reforzada

los derechos humanos de las personas menores de edad.

La finalidad de difuminar un rostro es evitar la identificacion de la
persona, por lo tanto, si las personas no son identificables no habria
alguna que cumplir y, por lo tanto, la infraccidn seria inexistente, pues
no se afecta el bien juridicamente tutelado, que es la integridad o
derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes; personas que estan

especialmente tuteladas por el ordenamiento juridico.

Finalmente, estimo que si deben quedar claros los alcances de las
obligaciones que se imponen en materia de propaganda electoral, de
forma que, siempre que no sean identificables los nifios y nifias que
aparezcan de forma incidental (o directa) en un evento masivo, no
existe la obligacion de difuminar los rostros de las personas que se
supone son menores de edad. Lo relevante no es que las tomas sean
incidentales o que el evento haya sido masivo, sino que las personas

sean identificables, lo cual no sucede en este caso.

4. Conclusiéon

*Véanse expedientes SUP-REP-716/2018 y SUP-REP-170/2018.
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Por las razones expuestas, considero que debe declararse fundado el
agravio de MORENA que estima que el partido politico respet6 la
normativa electoral, sin que haya habido un manejo indebido de la
imagen de algun nifio, nifila o adolescente en la propaganda electoral
que se denuncia, siendo que si se difuminé el rostro de la Unica

persona que era identificable como menor de edad.

Lo anterior es asi, puesto que la posicion mayoritaria, en lugar de
aplicar una politica publica que tutela el interés superior de los nifios,
las nifias y los adolescentes, realiza una aplicacion irrazonable de la

normativa con el pretexto de proteger dicho interés.

En consecuencia, esta Sala Superior debio revocar lisa y llanamente la
sentencia de la Sala Especializada, declarando la inexistencia de la

infraccion atribuida al partido politico.

MAGISTRADO

REYES RODRIGUEZ MONDRAGON

VOTO RAZONADO QUE FORMULAN LA MAGISTRADA
JANINE M. OTALORA MALASSIS Y EL MAGISTRADO
FELIPE DE LA MATA PIZANA RESPECTO DE LA
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SENTENCIA DICTADA EN EL EXPEDIENTE SUP-REP-
726/2018°

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

Conclusion

l. Introduccién
Si bien compartimos el sentido de la sentencia, emitimos el

presente voto a fin de establecer nuestra posicién respecto
de una de las cuestiones centrales que plantea este asunto, y
gue consideramos amerita un analisis por parte de esta Sala
Superior, en torno a lo que se conoce como el Derecho a la

propia imagen.

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

imagen resulte incidental.

Este asunto se enmarca en dicha tesis y, por tanto,

coincidimos con lo resuelto. Sin embargo, el presente asunto

®> Con fundamento en los articulos 187 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion y 11 del Reglamento Interno de este Tribunal Electoral.
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nos permite exponer algunas consideraciones para
evidenciar que, en nuestro concepto, tal linea jurisprudencial
tiene como uno de sus fundamentos la salvaguarda del
derecho a la propia imagen, de la cual son titulares los
menores de edad, pero también las personas adultas y, en tal
virtud, consideramos que los criterios de esta autoridad
judicial deberian hacerse cargo de dicha perspectiva a fin de
determinar, en casos futuros, las implicaciones de dicha

perspectiva, por ejemplo:

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

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

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

privacidad.

En suma, deseamos resaltar dicha perspectiva de andlisis

para hacer patente que el estudio se ha centrado de tal
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manera en el derecho a la imagen de menores de edad que
se ha perdido de vista que el enfoque debe ser quiza mas

general®.

II. Consideraciones generales respecto del derecho a la propia
imagen de personas adultas
El derecho a la privacidad y, por ende, el derecho a la propia

imagen corresponde a todos los seres humanos y no solo a
los menores de edad. Esta reconocido como derecho

fundamental en el articulo 6 y 16 de la Constitucion Federal.

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

Federal.

En el amparo directo en revision 2044/2008, a partir de
resoluciones nacionales e internacionales, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion’ reconstruyé la nocién de “vida
privada”, como aquel derecho que tienen las personas a
gozar de un ambito de proyeccion de su existencia que
gueda reservado de la invasion y la mirada de los demas,
gue les concierna sélo a ellas y les provea de condiciones

adecuadas para el despliegue de su individualidad —para el

6 Ello, sin desconocer que, la Sala Especializada, desde 2015 ha emitido sentencias
sobre la tutela del derecho a la imagen de personas mayores de edad, que han salido
en promocionales de partidos politicos sin que dieran su consentimiento para ello. Al
respecto puede consultarse, entre otras, la sentencia del expediente SRE-PSC-
94/2015, que fue el primer asunto que analizé este tépico y del que fue ponente, el
Magistrado Felipe de la Mata Pizafia cuando integraba la Sala Especializada de este
Tribunal Electoral. Sentencia que, ademas, no fue impugnada ante la Sala Superior, a
través del Recurso de Revision del Procedimiento Especial Sancionador (REP).

" A continuacién SCJN.
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desarrollo de su autonomia y libertad— y mas
concretamente, el derecho a mantener fuera del
conocimiento de los demas (y dentro de quienes ellas elijan)

ciertas manifestaciones o dimensiones de su existencia.

En el mismo precedente, se agregd que la proteccion
constitucional a la vida privada guarda conexiones con otros
derechos: la libertad de tomar decisiones relativas al propio
plan de vida, el derecho a ver protegidas ciertas
manifestaciones de la integridad fisica y moral, el derecho al
honor o reputacion, el derecho a no ser presentado bajo una
falsa apariencia, el derecho a impedir la divulgacion de
ciertos hechos o la publicacién no autorizada de cierto tipo de
fotografias, y la proteccion contra el espionaje o el uso

abusivo de las comunicaciones privadas.

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

concreto se encuentren en juego®.

Sostuvo que, en principio, no existe un conflicto interno o en
abstracto entre los derechos a la libertad de expresion y
aquellos de la personalidad®. Sera hasta que una persona, o

cualquier actor legitimado, estime que existe una intromision

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

° Amparo directo 28/2010.
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a su honor, vida privada o propia imagen derivada de la
difusion de un hecho, idea u opinién que tendra que valorarse

cual derecho deba prevalecer.

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

derechos de autor.

En el amparo directo 6/2008, el Pleno de la SCJN destac6
gue el derecho a la propia imagen deriva de la dignidad
humana, principio que a su vez esta implicitamente contenido

en el articulo 1° constitucional.

En dicho precedente, también se sostuvo que este derecho
“implica la imagen que uno conserva para mostrarse a los
demas y que, como tal, gran parte de la doctrina ubica, a su
vez, dentro del derecho a la intimidad, constituyéndose como
derechos personalisimos, pertenecientes al ambito propio del
ser humano, fuera de la injerencia de personas extrafias”, de
tal manera que “[e]l individuo tiene el derecho de decidir, en

forma libre, sobre su propia imagen”.

Por otra parte, en el amparo directo en revision 3619/2015,
se sefalé que el “derecho a la propia imagen se delimita
estableciendo tanto un aspecto positivo de este derecho
consistente en la facultad de publicar o difundir su propia

imagen; y correlativamente, este derecho cuenta con un

63



SUP-REP-726/2018

aspecto negativo, consistente en la facultad de autorizar o de

impedir la reproduccion de su imagen”.

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

interés publico en dicha difusion lo amerita”.

En el amparo directo 24/2016, la SCJIN sefial6 que, ademas
de un derecho fundamental, para algunas personas la propia
imagen puede ser un derecho de contenido patrimonial

susceptible de explotacion econdémica.

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

entre los derechos del autor y los del titular de la imagen.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 87 la Ley Federal del
Derecho de Autor protege el derecho a la propia imagen en
aquellos casos en los que su utilizacion se hace sin el

consentimiento del titular.
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Dicha norma indica que, por regla general, “el retrato de una
persona so6lo puede ser usado o publicado, con su
consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes

o los titulares de los derechos correspondientes”.

Y, por otro lado, el ultimo parrafo del citado articulo sefala
gue “no sera necesario el consentimiento a que se refiere
este articulo cuando se trate del retrato de una persona que
forme parte menor de un conjunto o la fotografia sea tomada

en un lugar publico y con fines informativos o periodisticos”.

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

instancias internacionales.

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

53, traduccion libre).

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

congeéneres” (parr. 40, traduccion libre).
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En el mismo péarrafo de la sentencia citada, se sefiala lo
siguiente: “El derecho de la persona a la proteccion de su
propia imagen constituye de esta manera uno de los
componentes esenciales para alcanzar la plenitud personal y
presupone el control del individuo sobre su propia imagen. Si
tal control implica en la mayoria de los casos la posibilidad
para el individuo de rechazar la difusibn de su imagen,
comprende al mismo tiempo el derecho de éste de oponerse
a la captura, la conservacion y la reproduccion de la misma
por un tercero. En efecto, siendo la imagen una de las
caracteristicas ligadas a la personalidad de cada uno, su
proteccion efectiva presupone, en principio [...], el
consentimiento del individuo desde el momento de su
captura, y no solamente en el momento de su posible difusion
al publico. En caso contrario, un atributo esencial de la
personalidad podria ser detentado por otro sin que el
interesado tuviera el control sobre su eventual uso posterior.”

(traduccion libre)

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

(Bremner vs. Turquia, parr. 62, traduccion libre).

En el mismo sentido, en la sentencia 72/2007, el Tribunal
Constitucional de Espafa sefaldé que “el derecho a la propia
imagen (art. 18.1 CE) se configura como un derecho de la
personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer

de la representacion de su aspecto fisico que permita su
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identificacion”, por lo cual corresponde al titular del derecho
“decidir si permite o no la captacion o difusiéon de su imagen

por un tercero”.

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

captacion o difusion de su imagen”.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espafa define el
derecho a la propia imagen como “el derecho que cada
individuo tiene a que los demas no reproduzcan los
caracteres esenciales de su figura sin consentimiento del
sujeto, de tal manera que todo acto de captacion,
reproducciéon o publicacion por fotografia, filme u otro
procedimiento de la imagen de una persona en momentos de
su vida privada o fuera de ellos, supone una vulneracion o
ataque al derecho fundamental a la imagen, como también lo
es la utilizacion de la imagen para fines publicitarios,

comerciales o de naturaleza analoga” (Recurso 1120/2008).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en la
sentencia No. T-090/96, estimO0 que “toda persona tiene

derecho a su propia imagen y que, sin su consentimiento,
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ésta no puede ser injustamente apropiada, publicada,
expuesta, reproducida o comercializada por otro”. En el caso
concreto, aunque se autorizo la reproduccion del material
filmado en un programa de televisibn nacional, la Corte
determino que “la utilizacion del material filmico, por fuera de
la finalidad convenida, vulnera la intimidad, pues en esas
condiciones no opera el consentimiento de la persona

concernida” (fundamento 5).

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

alto”.

Por tanto, es posible concluir que el derecho a la propia
imagen forma parte o deriva del derecho fundamental de la
vida privada y supone la salvaguarda o proteccién de aquella
frente a usos indebidos 0 no consentidos, como puede ser la
captura y posterior difusion de fotografias y videos, lo cual
implica un desarrollo relevante en aras de proteger la

intimidad o privacidad de la persona.

lll. La proteccién reforzada del derecho a la propia imagen de
menores de edad
Los menores de edad, como cualquier persona, gozan del

derecho a la propia imagen, como un derivado del derecho a
la privacidad y, en dicho sentido, tienen la proteccion de

dicho derecho fundamental frente a intromisiones indebidas.
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Esto ha sido reconocido no sélo por los tribunales nacionales,

sino por diversos organismos internacionales.

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

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

Su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra

esas injerencias o ataques.

El Fondo de las Naciones Unidas para la infancia (Unicef), en
el documento de debate sobre los derechos de los nifios en

el mundo digital,™

sefala que, a pesar de que el derecho a la
intimidad de los menores y las personas adultas tiene la
misma proteccion, es evidente que, considerando los demas
derechos, el mejor interés y capacidades en evolucion de los
menores, es necesario un enfoque diferenciado de la

protecciéon del derecho a la intimidad de los menores

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

una norma de procedimiento.

10 Pagina 9, disponible en:

https://www.unicef.org/csr/files/UNICEF_CRB_Digital World_Series_PRIVACY .pdf
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Como principio interpretativo, este concepto implica que “si
una disposicién juridica admite mas de una interpretacion, se
elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nific”. Como norma de
procedimiento implica que “siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
ninos concreto o a los ninos en general, el proceso de
adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas 0 negativas) de la decision

en el niflo o los nifios interesados” (parr. 6).

En el caso de que los derechos de otras personas entren en
conflicto con el interés superior del nifio y no sea posible
armonizarlos, el referido Comité resalta que las autoridades
“habran de analizar y sopesar los derechos de todos los
interesados, teniendo en cuenta que el derecho del nifio a
gque su interés superior sea una consideracion primordial
significa que los intereses del nifio tienen maxima prioridad y

no son una de tantas consideraciones” (parr. 39).

El principio del interés superior de la nifilez esta también
reconocido en el articulo 4, parrafo 9, de la Constitucion

Federal.

En cuanto a la proteccion de la imagen de los menores, en el
contexto espaniol, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
Espafia considera que “siempre que no medie el
consentimiento de los padres o representantes legales de los

menores con la ausencia del Ministerio Fiscal, la difusion de
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cualquier imagen de éstos ha de ser reputada contraria al

ordenamiento juridico” (Recurso 2895/2013).

En dicho caso, el Tribunal determin6 que publicar la
fotografia de un menor en una revista gratuita sin el permiso
de sus padres, vulnera su derecho a la imagen, a pesar de
gue la fotografia fue capturada por el tio del nifio. Enfatizé
gue la violacién se actualiza “por la inclusion de la imagen del
menor en una revista con independencia de los fines
perseguidos por su publicacion o de que pudiera o no afectar
a la reputacion del afectado” y que lo decisivo es “la entrega
de esta fotografia de un codemandado a otro sin que se
acreditase la existencia del consentimiento necesario para su

publicacion”.

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

negativos correspondientes.

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

uso” (parr. 41, traduccion libre).
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Consideré, como la cuestion principal del caso, “no la
naturaleza, inofensiva o no, de la representacion del hijo de
los recurrentes en las fotografias denunciadas, sino el hecho
gue el fotografo las conservd sin el consentimiento de los
recurrentes. [...] con la posibilidad de su uso posterior en
contra de la voluntad de la persona afectada y/o sus padres”

(pérr. 42, traduccion libre).

En el contexto interamericano, la Corte Constitucional de
Colombia sefial6 que en los casos en que “los derechos de
los menores de edad colisionan con la libertad de expresion
[...], en atencidn a los mandatos que ordenan dar prevalencia
a los derechos de los nifios y al interés superior del menor, la
libertad de expresion debe ceder ante la proteccion de los
derechos de los miembros mas jovenes de la sociedad” (T-
904/13, consideracion 24). Sin embargo, sefalé que no debe
entenderse como una regla en abstracto, sino que es
necesario llevar a cabo una ponderacién atendiendo a las

particularidades de cada caso concreto.

Esta sentencia tratd de la difusion de fotografias y un video
en los que aparecian los hijos de un servidor publico, dentro
del contexto de reportajes noticieros sobre su conflicto con

SUS vecinos.

La Corte Constitucional determiné que, aunque existia una
afectacion a los derechos de Ilos menores, fue
desproporcionada la prohibicion de difundir la totalidad del

reportaje denunciado, ya que “bastaba la supresion de las
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imagenes en las que se exponia la fisonomia de los nifios y
se daban a conocer otros datos sensibles del hijo de la
accionante para de ser el caso, remplazarlas por otro tipo de
apoyos visuales que, sin afectar los derechos a la intimidad y
a la propia imagen, permitieran al medio accionado satisfacer

su propasito informativo” (consideracion 51).

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

cuidado.

En este contexto, resulta relevante precisar las razones por la

I** emiti6 los Lineamientos

cuales el Instituto Nacional Electora
para la proteccion de nifias, niflos y adolescentes en materia

de propaganda y mensajes electorales.

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

menores de edad identificables.

A partir de ello, consideré que en razén de que los partidos

politicos producian materiales con la presencia central de

™ A continuacion INE.
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nifas o nifios, la Direccidn Ejecutiva de Prerrogativas y
Partidos Politicos del INE debia implementar un método a fin
de verificar la posible existencia de una situacion de
vulnerabilidad de personas con discapacidad auditiva o de

menores de edad*?.

En cumplimiento a lo anterior, el Comité de Radio y
Television del INE emiti6 un acuerdo en la materia™®. Esta
Sala Superior concluyé que, al hacerlo, el mencionado
Comité se extralimité en sus facultades al regular cuestiones

que competen al Consejo General del INE™.

Derivado de lo anterior, este 6rgano jurisdiccional vinculo a
dicha autoridad a que, en plenitud de atribuciones, emitiera
los lineamientos, acuerdos o reglamentos conducentes, con
el propoésito de regular de manera integradora, a través de
medidas idoneas y eficaces los requisitos que debe cumplir la
propaganda politica electoral de cualquier indole, cuando se
estime necesario proteger el interés superior del menor y de
personas en situacion de vulnerabilidad, en los términos de

dicha sentencia.

Asi, fue emitido el Acuerdo INE/CG20/2017 por el que se
aprobaron los Lineamientos para la proteccion de nifas,

ninos y adolescentes en materia de propaganda y mensajes

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

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

4 Al resolver el SUP-REP-60/2016.
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electorales. Posteriormente dicho Acuerdo fue modificado
mediante el diverso INE/CG508/2018", el cual fue
confirmado por esta Sala Superior al resolver el recurso de
apelacion SUP-RAP-149/2018.

En los referido Lineamientos, se establecieron directrices
para la proteccion del interés superior de los menores cuando
aparezcan directa e indirectamente en la propaganda politico-
electoral, de los partidos politicos, coaliciones, candidatos/as
de coalicion y candidatos/as independientes, asi como de los
mensajes transmitidos por las autoridades electorales
federales y locales o las personas fisicas o morales que se
encuentren vinculadas directamente a uno de los sujetos
mencionados, atendiendo a su calidad o naturaleza juridica,

por cualquier medio de comunicacioén y difusién”.

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

 Los derechos tutelados en el articulo 6 constitucional®,
no son exclusivamente oponibles a los partidos
politicos, sino también a los particulares, por lo que es

posible concluir que la propaganda y mensajes de

!> De fecha veintiocho de mayo de dos mil dieciocho.
'® Disposiciéon que tiene por objeto el salvaguardar, entre otros, la vida privada, los
datos personales y los derechos de terceros.
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contenido politico o electoral que difundan las personas
fisicas y morales en la temporalidad referida por el
numeral 247 de la ley electoral, también deben
ajustarse a la norma constitucional citada, siendo
posible que en el caso de que no sea asi, el sujeto

emisor de la misma, pueda ser sancionado.

e La Sala Especializada consider6 necesario, a manera
de accion preventiva, establecer un Illamamiento
respecto de aquellas personas fisicas y morales
vinculadas con cualquier fuerza politica'® que elaboren o
difundan por cualquier medio de comunicacion
legalmente previsto para hacerlo, cualquier tipo de
propaganda politica o electoral que, en determinado
momento pudieran emitir en ejercicio de su libertad de
expresion y participacion politica ya sea a favor o en
contra de algun partido politico, precandidato/a,
candidato/a, aspirante, candidato/a independiente,
coalicion, dentro o fuera de un proceso electoral federal
o local, para que tengan especial cuidado al utilizar
cualquier elemento audiovisual que pudiera colocar en
riesgo el interés superior de la niflez, ya que siempre
debe tenerse presente que los derechos humanos de la
nifez requieren de mayor respecto, proteccion vy
cuidado reforzado por parte de cualquier persona y no

so6lo de las autoridades.

7 Obligacion de que la propaganda y mensajes que en el curso de las precampafias y
campafias electorales difundan los partidos politicos, no contravengan lo mandatado
5)80r el primer parrafo del articulo 6 constitucional.

Entendiéndose por estas, a los partidos politicos, coaliciones, candidatos(as),
precandidatos(as), candidatos (as) independientes y aspirantes.
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En la sentencia referida se destacd que la participacion
inadecuada de nifias, nifios y adolescentes en spots politico-
electorales puede inducir a la identificacion de las personas
menores de edad con aspectos ideolégicos o preferencias
politicas que quizas en su etapa adulta no compartan.
Ademas, esta identificacion implica un riesgo potencial de su

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

Por tanto, lo que se procur6 fue proteger la imagen de los
menores, como un aspecto de su vida privada, a efecto de
gue no se les vincule con determinada preferencia politica e
ideologica, o incluso con actividades o eventos de indole

politico.

Esta Sala Superior se ha pronunciado en el sentido de que
los Lineamientos en cuestiéon son un eficaz instrumento por
medio del cual el INE pretende salvaguardar el interés
superior de los menores que participan en propaganda
electoral, pues la autorizaciéon de quienes ejercen la patria
potestad o la tutela es un mecanismo por el que se garantiza
gue la participacion en tales mensajes no tenga como
consecuencia la violacion de otros derechos, incluso de modo

irreparable.

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

a su privacidad, como derecho fundamental.
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Entonces, cuando no es protegida, es decir, cuando los
actores politicos incumplen con su obligacion de
salvaguardar el interés de los menores en el contexto de su
propaganda politica o electoral, se configura una infraccién y

procede su sancion.

IV. Posicidn respecto del sentido de la sentencia aprobada
Como ya se indico, esta Sala Superior ha sostenido como

criterio™ que, para tener por acreditada la falta relativa al uso
indebido de la imagen de menores de edad en propaganda
politico-electoral, es suficiente que las personas en cuestion
resulten identificables y no se hubiese llevado a cabo la
difuminacion de los rostros en el promocional, a efecto de

gue no se les pueda identificar.

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

través de la salvaguarda de su imagen.

En dicho sentido, ha sostenido que para tener por
configurada la infraccidon, es irrelevante que las imagenes
correspondan a eventos multitudinarios, pues incluso en tales
supuestos los partidos tienen el deber de proteger y
garantizar los derechos de los menores de edad, lo que

implica la necesidad de que los rostros sean difuminados.

Esta autoridad judicial ha determinado que no es necesario

demostrar que se ha puesto a los menores en un evidente

% pronunciamientos emitidos al resolver los recursos de revisién del procedimiento
especial sancionador, identificados con los nimeros de expediente SUP-REP-
36/2018, SUP-REP-170/2018, SUP-REP-640/2018 y SUP-REP-650/2018.
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riesgo para su integridad fisica o emocional, precisamente
porque el bien juridico protegido no es la integridad, sino la

privacidad.

Sin embargo, para determinar la sancién a imponer, resulta
relevante analizar la configuracion de cada promocional, a fin
de advertir, por el contexto particular, el perjuicio causado y

Su consecuente sancion.

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

de los demas elementos que configuran el spot en estudio.

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

otros elementos.

En el caso concreto, la Sala Regional Especializada sancion6
a MORENA, al advertir que omitio difuminar la imagen de
menores de edad, visibles en un promocional creado a partir
de videos tomados en eventos proselitistas. La autoridad
responsable determin0 que se acreditaba la vulneracion al
interés superior de la nifiez, calificé la falta como grave

ordinaria y procedi6 a individualizar la sancion.

En términos de lo ya indicado, compartimos la determinacion

adoptada por la Sala Especializada, que fue confirmada por
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este Pleno, en el sentido de que el partido politico cometié la

infraccion en cuestion.

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

menores en la misma.

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

aparecen.

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

la sancion, considerando tales elementos o circunstancias.

Ahora bien, como ya indicamos, el derecho que se protege
en casos como el presente es el del uso a la propia imagen

del cual no solo son titulares los menores de edad.

V. El uso de la imagen de quienes acuden a actos proselitistas,
para la configuracion de promocionales politico-electorales
A partir de lo expuesto, queremos resaltar que el criterio

jurisprudencial de esta Sala Superior para resolver asuntos

como el que se resolvid en la presente sentencia considera a
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los menores de edad como los Unicos sujetos cuyos
derechos pueden ser vulnerados, a partir del mal uso de su

imagen, al utilizarla en promocionales politico-electorales.

Sin embargo, en realidad el derecho fundamental subyacente
en tales conflictos juridicos lo constituye el derecho a la
propia imagen, del cual gozan tanto los menores de edad,

como las personas adultas.

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

posteriormente incluida en promocionales politico-electorales.

Lo anterior, sin perder de vista, por supuesto, la particular
proteccion que ameritan quienes no han adquirido la mayoria
de edad.

En nuestro concepto, la propuesta de analisis en casos como
el presente, deberia partir del estudio del derecho a la propia
imagen y la facultad de determinar su uso, por parte de su
titular o de quienes ejercen sobre ellos la tutela o patria
protestad, a fin de analizar si es dable la captacion y posterior
inclusibn de imagenes obtenidas por video en eventos
proselitistas, para la configuracion de propaganda electoral,

bajo la consideracion de que la voluntad de participar en tales

81



SUP-REP-726/2018

eventos no implica, necesariamente, la autorizacién para el

uso de la propia imagen.

A continuacion, desarrollamos este criterio con mayor

profundidad.

V.1. El derecho a la imagen en espacios publicos
Una caracteristica central de los promocionales que incluyen

tomas de video respecto de eventos proselitistas es que las
grabaciones se realizan generalmente en espacios publicos
y, valga la obviedad, en contextos en donde se llevan a cabo
manifestaciones politicas. Esto implica que, en el contexto en
gue se obtienen y difunden las imagenes en cuestion, existe
un mensaje ya sea moral o valorativo de que las personas
gue ahi participan aprueban, en la mayoria de los casos, los
mensajes que se estan exponiendo en la plaza publica, o
bien, que tienen una opinion favorable de las personalidades

gue ahi participan.

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

otros paises, asi como por instancias internacionales.

La Agencia Espafola de Proteccion de Datos considera por
ejemplo que, en principio, “en un espacio publico puede
grabarse la voz y/o la imagen de las personas que se
encuentran en tales lugares, con ciertas limitaciones como las
gue operan respecto de los menores de edad”. Sin embargo,

lo mismo no aplica para su tratamiento, ya que el mismo
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requiere “el consentimiento del afectado o, en su defecto,
debe acreditarse que los datos provienen de fuentes
accesibles al publico o bien que existe una Ley que ampara
ese tratamiento o una relacion contractual o negocial entre el
titular de los datos y el responsable del tratamiento”
(Resolucion R/01461/2017).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considera que el hecho de que algo ocurre en un contexto
publico no necesariamente predetermina su naturaleza ya
gue existe “una zona de interaccion de una persona con
otras, incluso en un contexto publico, que entra en el ambito
de “vida privada™ (P.G. y J.H. vs. el Reino Unido, parr. 56,

traduccion libre).

En la misma sentencia se sefala que uno de los elementos
relevantes para determinar si hechos que ocurren fuera del
domicilio de una persona afectan su vida privada o no es la
previsibilidad. “Dado que existen ocasiones cuando las
personas a sabiendas o0 intencionalmente participan en
actividades que son o pueden ser grabadas o reportadas
pUblicamente, las expectaciones razonables de una persona
sobre su privacidad puede ser un factor importante, aunque

no necesariamente conclusivo” (parr. 57, traduccion libre).

En la sentencia Peck vs. el Reino Unido, el Tribunal destaco
gue “en casos relacionados con la divulgacion de datos
personales, [...] las autoridades nacionales competentes

deberian tener un margen de apreciacion para llegar a un

83



SUP-REP-726/2018

equilibrio entre los intereses publicos y privados relevantes

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

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

movimientos.

A diferencia, en el caso Flinkkild y otros vs. Finlandia,
considerd inexistente la violacion a partir de la inclusién del
nombre, la edad y la fotografia de una persona que no era
figura publica en varios articulos. Esto ya que considero que
“es razonable considerar que entr6 el dominio publico” al
estar involucrada en un disturbio publico afuera del domicilio
de un alto funcionario publico con quien tenia una relacion
gue resulté en su despido (parr. 83, traduccion libre), ademas
de que su participacion en los eventos era una cuestion de

interés publico (parr. 85).

En términos similares, en relacion con la publicacion de
imagenes de una actriz y su esposo, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de Espafia, en la sentencia STS

9309/2011, sefal6 que, si bien el esposo era una persona sin
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relevancia publica, “el hecho de mantener una relacion
sentimental con un personaje de relevancia publica, hace
necesario prever el riesgo que tal relacion podia provocar a
los efectos de su reflejo en las imagenes después divulgadas
por el interés informativo del personaje publico”, ademas de
gue manifestd las muestras de afecto a su pareja en un lugar

publico.

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

su relacion con la persona afectada como personaje politico.”

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

datos obtenidos.

En este sentido, por ejemplo, esta construida la legislacion de
la Ciudad de México e incluso algunos precedentes de la
Primera Sala de la SCJN.
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En lo que se refiere a la legislacion de la Ciudad de México,
la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del
Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen
contempla una proteccion especial para estos derechos, con
excepciones claras que implican la proyeccion o relevancia
publica de las personas, cuando su imagen es difundida sin

Su consentimiento.

Esto es, es principio, la legislacion protege tajantemente la
reproduccion de la imagen de las personas sin su
consentimiento. El articulo 18 define como acto ilicito de
difusion, la de cualquiera imagen respecto de la que no se
haya recabado el consentimiento expreso de la persona. Sin
embargo, el articulo 19 sefala que dicha reproduccion no
sera considerada ilicita cuando “la reproduccién se haga en
relacion con hechos, acontecimientos o ceremonias de
interés publico o que tengan lugar en publico y sean de

interés publico.”

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

de dicha persona.

En sentido analogo, la Primera Sala de la SCJN fallo el
amparo directo en revision 3619/2015, en el que se considero

gue una persona que fungid como testigo de cargo en un
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proceso penal y luego se difundié su imagen en la pelicula
titulada “Presunto Culpable” ostentaba el caracter de persona
de relevancia publica, esto, pues su labor en el proceso
penal, cuya finalidad es encontrar la verdad para esclarecer
la responsabilidad penal de las personas, podia implicar que
su dicho fuera puesto en tela de juicio, incluso con
expresiones tales como “mentiroso”, en tanto la pelicula se
considero un ejercicio de periodismo de denuncia en el que

se exponen actos publicos y del Estado.

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

yendo un paso mas adelante, a lo politico.

Cabe precisar que, respecto al tema, la Sala Especializada, a
través de las ya referidas sentencias del SUP-PSC-94/2015%
y del SUP-PSC-45/2016*" inici6 una linea jurisprudencial

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

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

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

En ese sentido se estimd existia una afectacion ilegal en los derechos del
promovente, en concreto en los de su imagen y libertad de afiliacién politica, ya que
en el contexto del spot, se pretendia involucrar al ciudadano con el partido politico sin
mediar consentimiento o justificacién alguna para transmitir su imagen, sobre todo,
que el ciudadano no se reconocia como integrante o simpatizante de la causa politica
del PT, por el contrario, habia sefialado que no simpatizaba con sus propuestas.

L En este asunto, una ciudadana denuncié que en un spot del partido Movimiento
Ciudadano (MC) aparecia su imagen sin su consentimiento y que, ademas, ella
pertenecia a otro partido politico.
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respecto a la tutela del derecho a la imagen de las personas

mayores de edad en el ambito politico-electoral.

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

electorales.

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

gue dicha proteccion también abarca a las personas adultas.

Tomando en cuenta lo anterior, debe analizarse la posible
violacion al derecho a la propia imagen por la inclusion de
imagenes de personas adultas o0 menores en promocionales
politico-electorales cuando no medie su consentimiento. Asi,

en casos como el que ahora nos ocupa, es necesario analizar

La Sala especializada sostuvo que en el contexto en el que se presentaba la imagen
de la quejosa, resultaba evidente que se le podria vincular con MC, en tanto que el
spot correspondia al tiempo pautado por éste y se habia utilizado su imagen, como
parte del contenido visual del discurso politico manifestado a través de la propaganda.
Se precisO, ademas que, aunque la imagen de la ciudadana derivaba de una toma
abierta, ello no implicaba que se pudiera utilizar sin su consentimiento, asociandola o
atribuyéndole determinadas caracteristicas, puesto que no habia elegido libremente
esa manera para mostrarse frente a los demas y, por tanto, se afectaba su imageny a
su libre afiliacion politica.
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Si existe una expectativa razonable de previsibilidad de
reproduccién de la imagen de las personas cuando acuden a
un evento de interés publico en una plaza publica en la que

se presentara un candidato a la presidencia de la republica.

V.2. Obligacion de los actores politicos de respetar el derecho a la
propia imagen
Una vez precisado que el derecho a la propia imagen

constituye un derecho fundamental que deriva de la dignidad
humana, protegida por el articulo 1° constitucional y del que
gozan todas las personas, cuyo ejercicio y proteccion debe
garantizarse por todas las autoridades del pais, es necesario
pronunciarse respecto de los sujetos que estan obligados a

observar y respetar ese derecho.

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

politicos y particulares.

Tratandose del uso de la imagen, directa e indirectamente, en
propaganda de contenido politico-electoral, los partidos
politicos, asi como las personas fisicas o0 morales que las
difundan, en principio deben recabar el consentimiento de las
personas involucradas, pues de no ser asi pudieran ser

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

derechos de los ciudadanos.

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

ajenas al partido politico.

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

personas y sus militantes.

De ahi que, en el ambito de su actuacion, los partidos
politicos se encuentran obligados a acatar las obligaciones

gue se derivan del derecho a la propia imagen.
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Esta obligacion debe cumplirse para los casos en que los
partidos politicos recaben y utilicen la imagen de personas

privadas en los mensajes y promocionales que difundan.

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

través del tiempo que administra el INE.

Lo anterior constituye el eje rector del modelo de
comunicaciéon  politica, previsto desde la reforma

constitucional electoral de dos mil siete.

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

previa por parte del Instituto ni de autoridad alguna.

No obstante, seran sujetos a las ulteriores responsabilidades
gue deriven de las diversas disposiciones constitucionales,

legales y reglamentarias respectivas.

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

General sefala como infracciones de los partidos, el
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incumplimiento de las obligaciones previstas en esa Ley y
demés disposiciones aplicables, asi como la comision de

cualquier otra falta que se indique en la normativa aplicable.

Adicionalmente, se destaca que, bajo la estricta
responsabilidad del autor de los materiales, es obligacién de
los concesionarios difundir los promocionales entregados por
medio del INE, aun y cuando su contenido pueda vulnerar, a
Su juicio, la normatividad en materia de acceso a radio y
television, por lo que se entendera que su transmisién no les

generara responsabilidad.

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

por dicha autoridad.

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

instituto.
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De todo lo anterior, es posible concluir que, con
independencia de la responsabilidad que pudiera advertirse
en otros ambitos, la construccion de promocionales como el
del caso concreto, podria implicar una infraccién electoral,
aspecto respecto del cual esta Sala Superior no se ha

pronunciado.

V.3. Reflexiones sobre la competencia para proteger el derecho a la
imagen en los promocionales politicos y electorales

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

consentimiento del titular.

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

promocionales de contenido politico-electoral.

Esto porque la materia de andlisis consiste en el derecho a la
propia imagen frente a las obligaciones de los partidos
politicos y sus candidatos, por las razones que se evidencian

a continuacion.

La imagen propia se encuentra protegida por los principios en
materia electoral previstos en la Constitucion y las leyes. Al

respecto, en tanto el derecho a la propia imagen es la
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potestad de mostrarse ante la sociedad como cada persona
desea, desde el aspecto electoral, lo que se protegeria es
gue otra persona no muestre a otros una imagen politica o
electoral que esa persona no ha autorizado. Por ejemplo, a
una persona podria no gustarle que se le muestre afin a las
ideas de derecha o izquierda, al menos no sin su

consentimiento.

En este sentido, las instituciones electorales, tanto
administrativas como jurisdiccionales, cuentan con una
competencia garante ante casos como estos. Es decir, si una
persona acude a denunciar el uso no autorizado de su
imagen para construir un promocional politico-electoral, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 41, parrafo
segundo, base lll, apartados A y B, de la Constitucion, 159 de
la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electoral,
en relacion con lo dispuesto en el articulo 6 constitucional,
25, numeral 1, incisos a) y u), de la Ley General de Partidos
Politicos, 87 de la Ley Federal de Derechos del Autor y 37 del
Reglamento de Radio y Television en Materia Electoral,
corresponde a las autoridades electorales conocer el tema y

tutelar los derechos atinentes.

Esto, de inicio, no excluye que no se pueda elevar, a la par,
una disputa de caracter civil o patrimonial por ese uso

indebido de la imagen propia.
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Ahora bien, en cuanto al interés para denunciar la infracciéon
en cuestion, resulta necesario destacar lo que esta Sala

Superior ha sostenido al respecto.

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

politico-electoral violado®.

Es necesario diferenciar el interés juridico directo y el difuso,
puesto que éste Ultimo es el ejercido mediante acciones
tuitivas con la finalidad de controvertir actos que puedan
trasgredir intereses comunes de miembros de una comunidad
amorfa, que carece de organizacion y/o representacion

comin?,

De tal forma que los ciudadanos cuentan con interés juridico
directo para combatir los actos concretos que les perjudiquen

de manera frontal, real y efectiva en su esfera juridica, no asi

2 Criterio contenido en la jurisprudencia 7/2002, de rubro: “INTERES JURIDICO
DIRECTO PARA PROMOVER MEDIOS DE IMPUGNACION. REQUISITOS PARA SU
SURTIMIENTOQO?", consultable en: Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, Suplemento 6, Afio 2003, pagina 39.

> Véase la jurisprudencia 10/2005 de rubro: “ACCIONES TUITIVAS DE INTERESES DIFUSOS.
ELEMENTOS NECESARIOS PARA QUE LOS PARTIDOS POLITICOS LAS PUEDAN DEDUCIR”.
Consultable en: Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005. Compilacién Oficial, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, paginas 6 a 8.
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los que afecten a una colectividad, puesto que ello
unicamente lo pueden ejercer los partidos politicos mediante

una accion tuitiva de interés difuso®*,

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

partidos politicos y candidatos a sus obligaciones legales.

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

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

VI. Conclusion
Como ha sido indicado, por regla general, siempre que se

capte y difunda la imagen de una persona se requiere el
consentimiento de esta o de quien ejerza su tutoria o patria

potestad, para el caso de menores de edad.

* Véase la jurisprudencia 15/2000 de rubro: “PARTIDOS POLITICOS NACIONALES. PUEDEN
DEDUCIR ACCIONES TUITIVAS DE INTERESES DIFUSOS CONTRA LOS ACTOS DE PREPARACION
DE LAS ELECCIONES.”
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Por lo que hace a la competencia de este &rgano
jurisdiccional, resulta relevante considerar que el hecho que
una persona, con independencia de su edad, asista a un
evento proselitista en principio no conlleva un consentimiento
para que su imagen sea utilizada a efecto de elaborar y
difundir contenidos politico-electorales en medios de

comunicacion social.

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

derecho respecto de todas las personas.

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

titular, quien nace con ellos, y el Estado debe reconocerlos.

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

ser “ulterior”.

A partir de lo expuesto, es claro que las autoridades

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

0 aspirantes.

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

la proteccion mas amplia a las personas.

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

instrumentos juridicos internacionales.

Desde nuestro punto de vista es necesario que, en cada caso
concreto, se analice el contenido de la informacion difundida
y el tipo de sujetos involucrados, a efecto de determinar si, en
el contexto de los acontecimientos, la informacion difundida
es, 0 no, de interés publico; si es eminentemente politico y no

involucra aspectos personales ni intimos o si es de la vida
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privada y, a partir de ello, determinar el estandar para evaluar

la licitud de lo difundido.

El ejercicio de la libertad de expresion no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores. Por ello,
en cada caso en lo particular, este 6rgano jurisdiccional
debera determinar si la divulgacion de los hechos o la
publicacion no autorizada de cierto tipo de fotografias o

videos genera, 0 no, una afectacion.

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

respecto.

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

los usos y las finalidades que les pretendan dar ésta.

Desde nuestra perspectiva, la circunstancia de ser mayor de

edad y decidir de forma autonoma acudir a un evento politico,
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no implica de suyo, autorizar el uso de la imagen que sea

captada a través de medios de comunicacion.

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

para su proteccion.

Una interpretacion contraria, implicaria aceptar que terceros
se inmiscuyeran indiscriminadamente en la vida privada de

las personas, divulgando sus imagenes sin su aprobacion.

Aunado a lo que ya he sefalado, consideramos importante
transitar hacia el analisis de las razones y, en su caso,
determinar si es necesaria, 0 no, la difusion de la imagen de
las personas que asisten a manifestar el apoyo en actos

proselitistas, en la propaganda politico-electoral.

En este sentido, en todo caso en el cual se publiquen o
difundan imagenes de una persona, mediante su inclusion en
promocionales politico-electorales, a partir de su obtencion
en actos proselitistas, este o6rgano jurisdiccional debe
ponderar la posible afectacion al derecho a la propia imagen

de todos los interesados.

En nuestra opinién, es necesario reflexionar respecto del uso
gue se da a la imagen de las personas cuando no se cuenta
con su consentimiento, a efecto de evitar la utilizacion

indiscriminada que se realice, so pretexto de difundir eventos
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propagandisticos de los actores politicos durante los

procesos electorales.

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

en forma especifica a una persona.

Lo anterior, desde nuestro punto de vista, no implica
menoscabar la participacion politica de los militantes y
simpatizantes para acudir a manifestar su apoyo en los
eventos proselitistas y, mucho menos, un impedimento para
gue los partidos politicos puedan desarrollar sus actividades

durante los procesos electorales, plenamente.

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

riesgo su integridad fisica, psiquica y moral.

De ahi que, si bien, en el caso en concreto compartimos la

determinaciéon a la que arrib6 este oOrgano jurisdiccional,
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consideramos que la reflexion debe transitar hacia la

proteccion de la imagen de las personas en lo general.

MAGISTRADA MAGISTRADO

JANINE M. OTALORA MALASSIS FELIPE DE LA MATA PIZANA
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