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Internet, libertad de expresion y propia imagen

RESUMEN

Internet nace en Estados Unidos como un proyecto militar cuya finalidad era trans-
portar y proteger informacion durante la Guerra Fria, a pesar de que el contenedor
fisico de la informacién fuera destruido. Pasado el tiempo, internet ha tenido usos
econémicos y comerciales, y actualmente tiene injerencia en todos los dmbitos de
la vida diaria de las personas, incluyendo el ejercicio de los derechos fundamentales.
Quiza uno de los derechos que més se ha potenciado ha sido la libertad de expresion,
pues ha encontrado un terreno fértil para que cualquier usuario difunda cualquier
tipo de informacioén. Pero internet no es un espacio libre de regulacion, sino que en
él deben observarse los principios y valores de todo Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, entre ellos, los derechos fundamentales de terceros y, muy en
concreto, el derecho a la propia imagen que posee toda persona y que también se
ha visto realzado y, a veces, muy mermado en la red de redes.
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Internet, freedom of speech and image rights

ABSTRACT
The Internet was born in the United States as a military project, with the principal aim
of transmitting and protecting information during the Cold War, even though the
information’s physical container was destroyed. Over time, the Internet has had eco-
nomic and commercial uses, and it currently has an impact on all aspects of people’s
daily lives, including the exercise of fundamental rights. Perhaps one of the most
enhanced rights has been the freedom of speech, since it has found fertile ground
for the dissemination of any kind of information by any user. However, the Internet is
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not a space free of requlation; rather, the principles and values of a constitutional and
democratic State of law must be observed on it, including the fundamental rights of
third parties and, specifically, image rights, which everyone possesses and which also
have been exercised and, sometimes, greatly diminished on the network of networks.

Keywords: Internet; freedom of speech; image rights.
Internet, Meinungsfreiheit und Recht am eigenen Bild

ZUSAMMENFASSUNG

Das Internet wurde in den Vereinigten Staaten als militarisches Projekt mit dem Ziel
entwickelt, wéhrend des Kalten Kriegs Informationen zu Ubermitteln und zu schit-
zen, obwohl der physische Informationstrager zerstért wurde. Mit der Zeit wurde das
Internet auch zu wirtschaftlichen und kommerziellen Zwecken genutzt und greift
mittlerweile in alle Bereiche des téglichen Lebens der Menschen ein, einschliel3lich
der Ausibung der Grundrechte. Dabei durfte vor allem das Recht auf Meinungsfrei-
heit gestarkt worden sein, da nun die Voraussetzungen dafiir bestehen, dass jeder
Nutzer Informationen aller Art verbreiten kann. Das Internet ist jedoch kein regelfreier
Raum; vielmehr gelten auch hier die Grundsatze und Werte, die allen demokratischen
Verfassungs- und Rechtsstaaten zugrunde liegen, darunter die Grundrechte Dritter
und, ganz konkret, das Recht jeder Person am eigenen Bild, das im Netz der Netze
durchaus gestarkt, zum Teil aber auch geschmalert wird.

Schlagworter: Internet; Meinungsfreiheit; Recht am eigenen Bild.

Introduccion

Internet surge como un proyecto militar durante la Guerra Fria con la intencién
de conservar informacidn, a pesar de que los contenedores fisicos de la misma fue-
sen destruidos. El proyecto tuvo éxito y se abri6 a la economia y al mercado. Para
la década de los noventa, varias universidades e instituciones publicas y privadas
empezaban a conectarse a internet, pero seguia constituyendo un medio de infor-
macion en el que el usuario se mantenia de manera pasiva como un mero receptor
de toda la informacion que circulaba por la red. Fue hasta entrado el siglo XXI
cuando con la denominada Web 2.0 se permitié que el usuario accediera a la red,
interactuara y suministrara informacion.

Con este salto en la interaccidn, internet se ha convertido en una herramienta
indispensable en la vida diaria de casi todas las personas, con una injerencia di-
recta en la economia, el comercio, la educacidn, la salud, las relaciones sociales,
la forma de hacer politica, de gobernar, la cultura, el ocio, el esparcimiento vy,
consecuentemente, en el ejercicio de los derechos fundamentales.

Hoy en dia, el ejercicio de los derechos fundamentales es diametralmente distin-
to a como se venia realizando apenas hace unas décadas; en muchos casos implica
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ahora el uso de distintas herramientas tecnologicas, a tal grado que varios de ellos
no podrian materializarse de no existir internet. Derechos como el acceso a la
informacidn, a la proteccion de datos personales, a la propia imagen, entre otros,
podrian considerarse de ejercicio digital u on line.

Uno de los derechos fundamentales que sin duda se ha potenciado con in-
ternet es la libertad de expresion. Este derecho ya no se materializa a través de
la prensa escrita, ni se ejerce exclusivamente a través de los medios masivos
de comunicacidn; ya no es necesario ser reportero o periodista de alguna cadena
televisiva para ejercer el derecho a expresarse libremente. Por el contrario, hoy en
dia cualquier persona puede difundir y transmitir cualquier tipo de informacién
accediendo a internet y usando un sinfin de plataformas. En paralelo, el derecho
de acceso a la informacidn se ha visto también ampliamente nutrido, pues, de
igual forma, cualquier persona puede tener acceso de manera inmediata a todo
tipo de contenidos.

Tradicionalmente, se ha considerado que la libertad de expresion contribuye
al libre desarrollo de la personalidad y a la materializacién de la dignidad hu-
mana, al tiempo que contribuye al crecimiento y mantenimiento de todo Estado
constitucional y democratico de derecho. Ahora, utilizando internet como un
medio a través del cual se puede ejercer la libertad de expresion, sus funciones y
bondades se potencian exponencialmente.

No obstante lo anterior, el espacio que brinda internet puede representar
también un ambito en el que se rebasen los limites intrinsecos de la libertad de
expresion y se conculquen otros derechos fundamentales como el derecho a la pri-
vacidad, los datos personales, el derecho al honor o el derecho a la propia imagen.

Dicho lo anterior, el presente trabajo trata de mostrar la delicada relacién
que existe entre el ejercicio de la libertad de expresion a través de internet y los
posibles roces que pueden existir con el derecho a la propia imagen como limite
extrinseco del primero.

Para ello, este trabajo parte de un primer apartado en el que se aborda el origen,
concepto y evolucidn de internet, destacando la injerencia que ha tenido en el
mundo del derecho y principalmente en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales. El siguiente apartado se centra en la relacion entre internet y la libertad de
expresion como un binomio indisoluble de la era moderna, y se menciona la neu-
tralidad de la red y el derecho de acceso a la informaciéon como complemento de la
libertad de expresion. El tercer inciso aborda el concepto de la autodeterminacion
informativa como un presupuesto del derecho a la propia imagen. Finalmente, la
libertad de expresion y la propia imagen se correlacionan como estrechamente
vinculados y con un alto grado de colision. Se remata con una conclusién que
engloba las principales ideas del texto.

Vale aclarar que si bien el trabajo se realiza desde la perspectiva del marco
normativo mexicano, también se recurre al analisis de otras legislaciones y, prin-
cipalmente, a las resoluciones de distintos tribunales del mundo.
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1. Breve semblanza de internet

Internet tiene sus origenes en un proyecto militar denominado originalmente
Arpanet, liderado por la Advanced Research Projects Agency (ARPA) durante la
Guerra Fria, cuyo propdsito era la proteccion del transporte de la informacion que
se emitiera, a pesar de que los centros fisicos de almacenaje fuesen destruidos.’ En
1969, el proyecto logrd su cometido al crear una red de equipos informaticos in-
terconectados —de ahi que la palabra internet signifique interconnected networks o
redes interconectadas— capaz de mantenerse activa, aunque gran parte de los equi-
pos fuesen dafnados.

En la década de los setenta, ARPA cambi6 su nombre a Defense Advanced Re-
search Projects Agency (Darpa) y bajo esta denominacion se realizo el primer envio
de correo electronico, gracias a un programa creado por Ray Tomlinson.? En el afio
de 1973 se desarroll6 el Transport Control Protocol (TCP) y el Internet Protocole (IP),
base fundamental desde la que opera actualmente internet.* En esta misma década,
cuatro universidades estadounidenses, la de California en los Angeles (UCLA), el
Stanford Research Institute (SRI), la Universidad de California en Santa Barbara
(UCSB) y la Universidad de Utah se conectaron entre si y crearon lo que seria el
germen de Arpanet, misma que con el tiempo iria recibiendo mas conexiones de
otros nodos.’

En la década de los ochenta, internet entro en su fase comercial y empez6 a in-
corporar a usuarios privados, dando entrada asi al sector comercial y econémico.
En 1988, en México, el Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey
se convirti6 en la primera instituciéon del mundo de habla hispana en conectarse

! Laintencién de ARPA era el proteccionismo bélico ante la eventualidad de un conflicto

mundial [Lydia Esteve Gonzalez, Derecho e internet, Textos Juridicos Basicos (Alicante: Edi-
torial Compas, 2001].

> Gustavo Lopez Rubio, “Tecnologias de internet (de Arpanetala 3G)”. Barataria. Revista
Castellano-Manchega de Ciencias Sociales 5 (2002): 24.

3 Ray Tomilnson fue un programador norteamericano, nacido en Amsterdam en 1941
y fallecido en EE. UU. en el afio 2016. Tomlinson adaptd el programa SNDMSG de forma tal
que sirviera para enviar mensajes entre diferentes usuarios conectados a una red mas amplia,
pero sin que fueran conocidos, lo que hoy en dia se conoce como correo electrénico. Fue en
ese momento cuando se decidi6 utilizar el simbolo arroba (@) como separador entre el nombre
del usuario y del servidor.

4 El IP son las etiquetas numéricas que identifican, de manera logica y jerdrquica, la
interfaz de una computadora dentro de una red, lo que se hace a través de datagramas. Este
identificador puede estar definido en niveles bajos (identificador fisico) o en niveles altos
(identificador l6gico) dependiendo del protocolo utilizado. La direccién IP identifica tanto
la red ala que pertenece una computadora como a ella misma dentro de dicha red (Graham
Smith y Bird and Bird, Internet, Law and Regulation, 4*. ed. (Thomson, Sweet and Maxwell,
2007), 2.

> Lopez, “Tecnologias de internet (de Arpanet ala 3G)” 2.

S Cfr. (Smith y Graham, Bird and Bird, Internet, Law..., 4.
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a internet.” Después, lo hicieron la Universidad Nacional Auténoma de México, el
Instituto Politécnico Nacional, la Universidad de las Américas Puebla y la Univer-
sidad de Guadalajara.?

Durante la década de los noventa, el uso de internet crecié exponencialmente y
se convirtio en un fendmeno global.® Gracias a su descentralizacion y accesibilidad,
cada vez mas personas, instituciones y paises se fueron conectando a la red. Para
1998, el numero de usuarios alcanzaba los 150 millones en mas de 60 paises.”

No obstante lo anterior, la red seguia comportandose de manera semejante a la
television o la radio, es decir como una plataforma de traslado y transmision de in-
formacion de manera unidireccional, donde el usuario se mantenia pasivo respecto
del emisor. Pero con la entrada de la denominada Web 2.0," a principios del siglo
XXI, el usuario ya no solo recibe, sino que también genera y transmite informa-
cion. De esta forma, la Red se convierte en un medio cuyo sustento es la actividad
del usuario, la facilidad para el establecimiento de relaciones hipertextuales y los
altos niveles de interactividad entre todos. Plataformas como Amazon, Facebook,
YouTube, Netflix o Spotify tienen el comin denominador de darle al usuario la
facilidad de seleccionar y crear su propio contenido, asi como de interactuar de
manera inmediata con quien ofrece el servicio, ademds de generar nueva infor-
macion y de replicarla. Se trata de una red abierta (open network) en la que cada
uno es libre de aportar su propia contribucion al espacio virtual, participando en
su ampliacion e intensificando el intercambio de conocimiento e informacién.”

El futuro préximo (o quiza el ya actual) de internet es la revolucién 4.0, cuyo
enfoque principal es la incorporacion de tecnologias digitales a la industria manu-
facturera y de generacion de servicios. Entre los aspectos mas destacados de esta
etapa esta el llamado internet de las cosas y los sistemas ciberfisicos, la impresién
3D, la Big Data, la inteligencia artificial, la robética colaborativa, asi como la realidad
virtual y la realidad aumentada.”

7 La conexion se hizo el 12 de octubre de 1988 entre el Tecnologico de Monterrey y la
Universidad de Texas en San Antonio, a través de una computadora MicroVAX.

8 Qctavio Islas y Fernando Gutiérrez, coords., Internet: el medio inteligente (México:
CECSA, 2000), 4.

° Raphael Cohen Almagor, “Internet History”, International Journal of Technoethics 2,
n.° 2 (2011): 53.

% Cohen Almagor, “Internet History”, 55.

"' Gabriel Pérez Salazar, “La Web 2.0 y la sociedad de la informacion”, Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales 56, n.° 212 (2011): 57-68.

2 Roberta Pisa, “Laccesso ad Internet: un nuovo diritto fondamentale?”, Diritto, Trec-
cani, 7 de enero de 2010, http://www.treccani.it/magazine/diritto/approfondimenti/diritto_
internazionale_e_comparato/2_Pisa_internet.html.

B Todos estos aspectos se sustentan en que las decisiones se fundamentan en el uso de
datos, por lo que la cuantificacion de la informacién se convierte en un aspecto determinante
de la nueva actividad comercial (Maria Gémez Cano, Manuel Bestratén, Cecilia Gavilanez,
“Revolucion 4.0: el futuro estd presente”, Seguridad y Salud en el Trabajo 94 (2018): 6-17.
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Hoy en dia, internet constituye un fendmeno sin precedentes que ha venido a
transformar irremediablemente todos los dmbitos de la vida diaria de las personas.
Por ejemplo, ha desplegado su influencia en y hacia el ambito juridico, convirtién-
dose en un fendmeno que requiere una enorme regulacion, pero que también ha
cambiado la forma en la que entendemos y ejercemos las distintas ramas del dere-
cho. El derecho constitucional y en concreto los derechos fundamentales no son la
excepcion.

No se trata aqui de argumentar la existencia de nuevos derechos fundamentales,
de derechos humanos digitales o derechos en la era de internet;™ por el contrario,
se trata de hacer notar que los derechos fundamentales reconocidos en las primeras
declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII, e incluso en los textos constitu-
cionales de la segunda posguerra, siguen vigentes. No obstante, la forma en que se
materializan y se ejercen ha cambiado exponencialmente si se considera que para
ello es necesario, y a veces imprescindible, hacerlo a través de internet; incluso po-
dria decirse que el ejercicio de muchos de ellos es casi en su totalidad un ejercicio
on line o digital.

Asi, es de destacar, en primer lugar, que internet se ha convertido en la mayor
fuente de informacién, misma que es generada por millones de usuarios a lo largo
y ancho de todo el mundo, de tal forma que cualquier usuario se convierte en ge-
nerador de informacion, pero también tiene la posibilidad de ejercer el derecho de
acceso a la informacién de una manera nunca antes vista.

En segundo lugar, internet se ha convertido en uno de los mayores centros de
entretenimiento para las personas, desplazando a la television, la radio e incluso a
los videojuegos; ello comprende ademas que se trata de un medio a través del cual
las personas ejercen su libre desarrollo de la personalidad, pero, concretamente, que
ejercen su derecho a la cultura y al libre esparcimiento a través de la red.

Se trata, ademads, de la herramienta actual mas efectiva de comunicacidn entre
las personas, dejando a un lado el teléfono y las cartas por correo postal, lo que visto
desde otra perspectiva significa que el derecho al secreto de las comunicaciones ha
mutado a un secreto en las telecomunicaciones, y con él, el derecho a la intimidad
y ala privacidad se concreta en la red y se opone frente a entes publicos y privados
que de igual forma acceden a ella.

A través de los blogs y las redes sociales, se han modificado por completo las
relaciones sociales y la forma de interactuar entre las personas, pero en el fondo ha
venido a florecer un caracter propio de la naturaleza humana, que es precisamente

4 Algunos derechos que ya se consideran derechos digitales o de la era digital son: el de-
recho a existir digitalmente; el derecho a la reputacion digital; la estima digital; la libertad y
la responsabilidad digital; la privacidad virtual; el derecho al olvido; el derecho al anonimato;
el derecho al big-reply; el derecho al domicilio digital; el derecho a la técnica, al update y al
parche; el derecho ala paz cibernética y a la seguridad informatica; y el derecho al testamento
digital (Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba, “La cuarta ola de derecho humanos: los dere-
chos digitales”, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 25, n.° 1 (2014): 31.
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la sociabilidad. Internet también ha cambiado la forma de hacer negocios y ha he-
cho nacer nuevas empresas multimillonarias,” lo que significa que la libertad de
comercio y la libertad de empresa también se han visto afectadas; hoy en dia, una
empresa que no se promocione en internet y que no base su modelo de negocio en
la red estd en vias de extincidn. Aunado a ello, internet ha venido también a cam-
biar las dinamicas de trabajo dentro de las empresas e incluso la forma de hacer el
trabajo, de tal manera que la libertad de trabajo, junto con los derechos laborales y
sociales tan emblematicos del constitucionalismo social también se ven trastocados.

Aunado a todo lo anterior, internet es un medio que proporciona educacion
gratuita y accesible en todos los saberes del conocimiento humano a través de
diversos tipos de cursos y grados académicos ofrecidos en linea por un sinfin
de instituciones educativas.

Por ultimo, es innegable el papel que ha jugado internet en la forma de hacer
politica. Piénsese, por ejemplo, en la primavera arabe, en las tltimas campanas po-
liticas de casi todos los paises del mundo occidental, en las intromisiones de Wiki-
leaks en materia sensible de varios Estados; pero, por el otro lado, piénsese también
en el uso que ha tenido la red en la administracion publica en aras de hacerla mas
efectiva, eficiente y austera.

2. Libertad de expresion en internet

Desde que fue reconocida en las primeras declaraciones de derechos' y a lo largo
del siglo XIX, la libertad de expresion se habia ejercido principalmente mediante la
denominada libertad de imprenta, esto es, a través de la prensa escrita. Durante el
siglo XX, la libertad de expresion fue entendida como un derecho exclusivo de los
medios masivos de comunicacion, principalmente la radio y la television.

Los primeros textos constitucionales identificaron la libertad de expresién con
los medios impresos. En este sentido, el articulo 7.°de la Constitucién mexicana de
1857 reconocia unicamente la libertad de imprenta y el derecho a escribir y a publi-
car. En la Constitucion de 1917 este numeral fue replicado en los mismos términos
y se mantuvo sin modificacion alguna hasta el 2013. En este afo se reformo el texto
constitucional para reconocer la libertad de difusion de opiniones, informacion e
ideas, a través de cualquier medio.”

5 Setrata de las denominadas “empresas unicornios’, startups que antes de salir ala bolsa
de valores ya estan cotizadas por encima de los mil millones de délares.

16 Véase el articulo 11 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789.

7 Articulo 7.° Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través
de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares, de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera
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Por un lado, la reforma deja en claro que la libertad de expresion se materializa
no solo mediante la denominada libertad de imprenta, sino a través de muchas otras
formas, como podrian ser las expresiones artisticas.”® Por otro, pone de manifiesto
que el ambito de proteccion de la libertad de expresion comprende la facultad de
poner en circulacion todo tipo de informacion, ideas u opiniones a través de cual-
quier medio de difusién, incluidos internet u otras tecnologias de la informacién.”

La estrecha e indisoluble relacion que existe hoy en dia entre libertad de expresion
e internet ha sido reconocida por distintos tribunales del mundo. En una resolucién
de 2017, la Suprema Corte de México afirmé: “El Internet ha pasado a ser un me-
dio fundamental para que las personas ejerzan su derecho a la libertad de opinién
y de expresion, atento a sus caracteristicas singulares, como su velocidad, alcance

otros medios y tecnologias de la informacién y comunicacién encaminados a impedir la
transmision y circulacion de ideas y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de di-
fusion, que no tiene mas limites que los previstos en el primer parrafo del articulo 6.° de esta
Constitucién. En ningtin caso podran secuestrarse los bienes utilizados para la difusion de
informacion, opiniones e ideas, como instrumento del delito.

18 Asf lo entendié la SCJN en un criterio del 2014, en el que sefalé expresamente “que
todas las formas de expresion se encuentran protegidas constitucional y convencionalmente,
a excepcion de aquellas que y si bien existen dambitos que no encuentran proteccion bajo su
regazo, como toda la propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningtin motivo, inclusive los de
raza, color, religion, idioma u origen nacional”. Libertad de expresion. Se presume que todas
las formas de expresion se encuentran protegidas por la Constitucion [Tesis: 1.2 CDXXI/2014
(10.2), Primera Sala, Libro 13, Tomo I (diciembre de 2014): 237].

¥ Si bien la Constitucion no lo dice expresamente, se trata de reconocer no solo un de-
recho a la libertad de expresion, sino mas bien un derecho a la comunicacion en general en
el que se tutela todo el proceso comunicativo. El concepto de “derecho a la comunicacion”
fue sugerido por primera vez en 1969 por Jean D" Arcy, quien argumentaba que debia de re-
conocerse un derecho humano a la comunicacion y que debia ser incluido en el articulo 19
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos [D’Arcy, “Direct Broadcast Satellites
and the Right to Communicate”, European Broadcasting Union Review 14, n.° 118 (1969) ci-
tado en William Mclver Jr., William Birdsall y Merrilee Rasmussen, “The Internet and the
Right to Communicate’, First Monday 8, n.° 12 (2003)]. Si bien el articulo 19 no se modifico,
sus ideas han sido acogidas por un amplio sector doctrinal y por la misma Unesco en su Re-
solucion 4.121 de 1974, y en la Resolucién 3.2 de 1983 sobre el derecho a comunicar (the right
to Communicate) [MacBride Commission, Many Voices, One World: Communication and
Society. Today and Tomorrow (London: Kogan Page, New York: Unipub, Paris: Unesco,
1980). Las resoluciones de la Unesco estan disponibles en http://righttocommunicate.
com/?q=human_rights. Corredoira y Alfonso usan la expresion ‘ius communicationis’;
en este sentido, véase Loreto Corredoira Alfonso, “Lectura de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948 en el paradigma de la nueva sociedad de la informacion.
Estudio especifico del articulo 197, Libertad en Internet. La red y las libertades de expresion
e informacion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2007)].
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mundial y relativo anonimato”.>> Ademas, el maximo tribunal afirmé que el Estado
debe llevar a cabo las medidas necesarias para asegurar a los particulares el acceso
a las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion.

En Francia, en su Resolucion 2009-580 DC de 10 de junio de 2009,* el Consejo
Constitucional vinculé el acceso a internet a la libertad de expresion y de opinién
reconocida en el articulo 11 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789.> El Consejo entendié que la libertad de expresion implica la
libertad de acceder a estos servicios en el estado actual de los medios de comuni-
cacion y con respecto al desarrollo generalizado de los servicios de comunicacién
publica en linea, asi como a la importancia que tienen estos para la participacion
en la vida democratica y la expresion de ideas y opiniones.

En Alemania, el Tribunal Supremo (Der Bundesgerichtshof) entendi6 que el acce-
so a internet resulta de crucial importancia para la vida diaria de las personas, toda
vez que les provee informacion comprensible a través de textos, imagenes, videos y
audios; e incluso afirmo que se trata de una plataforma que reemplaza a los medios
tradicionales de informacién.»

Sin lugar a dudas, internet se ha convertido en un vehiculo imprescindible para
que lalibertad de expresion se ejerza y materialice en nuestros dias, y halogrado una
mayor proyeccion en la transmision de la informacién y las opiniones que cualquier
otro medio de difusion existente. En la actualidad, cualquier persona puede ejercer
su libertad de expresion sin tener que dedicarse de manera formal al periodismo,
ni pertenecer a ningin medio masivo de comunicacion, pero, lo que es mas impor-
tante, cualquier persona puede hacer llegar sus expresiones a una gran cantidad de
personas alrededor de todo el mundo.

2.1. Libertad de expresiony neutralidad en la red

En tanto derecho de libertad, el de expresion se materializa en la medida en que el
Estado realiza conductas de omision;* tradicionalmente se entendia que estas con-

2% La SCJN hizo eco de los argumentos sostenidos por el Comité de Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas y vinculd el derecho a internet con la libertad de
expresion [Tesis: 2a. CII/2017 (10.°), Segunda Sala, Libro 43, Tomo II (Junio de 2017): 1433.
Flujo de informacidn en red electrénica (internet). Principio de restriccion minima posible].

*! En este caso, el Consejo impidid la publicacion de una ley que requeria a los proveedores
de servicios de internet bloquear de manera permanente el acceso ala red a aquellos usuarios
que hubiesen sido acusados de cometer actos violatorios de los derechos de autor.

** El articulo 11 de la Declaracion sefiala: “La libre comunicacién de pensamientos y
opiniones es uno de los derechos mas valiosos del hombre: cualquier ciudadano podra, por
consiguiente, hablar, escribir, imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso de
esta libertad en los casos determinados por la ley”.

* BGH, Urt. V. 24.01.2013 - III ZR 98/12 = VuR 2013, 18.

>4 Como ha sefialado la SCJN, la libertad de expresion se refiere a la facultad de toda per-
sona de manifestarse libremente sin ser cuestionada sobre el contenido de sus opiniones y
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sistian en la prohibicién de la censura previa y el secuestro de las publicaciones. En
el caso de su concrecion a través de internet, también el Estado debe mostrar una
conducta pasiva frente a cualquier tipo de contenido o intervencion en el envio de
la informacién dentro de la red.

A esta pasividad por parte del Estado se la ha denominado principio de neu-
tralidad en la red.”> El concepto se refiere al hecho de dar el mismo trato a todo
el trafico que circula por la red; esto implica que no se puede bloquear, retrasar o
posponer el acceso a determinados destinos en la red, o a determinadas aplica-
ciones, y de igual forma tampoco se puede priorizar o favorecer de algun modo
el acceso a algin determinado proveedor de contenidos o servicios, o a alguna
aplicacion. Se parte de la idea de que todos los proveedores tienen la misma po-
sicién para ofrecer sus servicios a los potenciales clientes, pero, sobre todo, se trata
de reconocer un derecho general del usuario a la utilizacion irrestricta de la red, en
la que nila autoridad estatal ni el proveedor de servicios puedan restringir su uso.>

En aras de garantizar la libertad de las personas, y concretamente la libertad
de expresidn, los paises democraticos apuestan al reconocimiento de la neutra-
lidad de la red.”” Los estados dictatoriales, por el contrario, tienden a limitarla
a través de distintos medios y grados de intensidad, desde la censura directa de
contenidos o de acceso a determinadas paginas webs, hasta las llamadas ofertas
de ‘zero rating, que permiten seguir navegando gratis por la red, pero solo para
acceder a determinados servicios.>®

En estalogica, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos determiné en el Caso
Ahmet Yildirim vs. Turquia que el bloqueo absoluto de una plataforma de inter-
net (Google Sites) constituia una clara violacién del articulo 10 de la Convencién

los medios que ha elegido para difundirlas; se trata de un derecho de libertad que concretiza
la autonomia de la voluntad y suele entenderse como un prerrequisito para evitar la atrofia o el
control del pensamiento. Libertad de expresion. Dimension individual de este derecho funda-
mental [Tesis: 1.2 CDXX/2014 (10.°.), Primera Sala, Libro 13, Tomo I (diciembre de 2014): 233].

* Laexpresion ‘net neutrality’ (neutralidad de la red) fue usada por primera vez en 2003
por Tim Wu, profesor de Derecho de la Universidad de Columbia [“Network neutrality, bro-
adband discrimination’, Journal of Telecomunications and High Tecnology Law 1, n.° 2 (2003):
141-149].

26 Alejandro Castafieda Sabido, “Andlisis de la literatura teérica sobre neutralidad de red y
sugerencias de politica’, EconoQuantum, Zapopan 6,n.°1(2009): 31-57 http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870- 22009000200003&Ing=es&nrm=iso, accedido
el 2 de septiembre de 2018.

¥ Existen principalmente dos modelos que pretenden regular la gestion del trfico de datos
en internet: la postura norteamericana y la europea. Al respecto, véase José J. Albert Marquez,
“El principio de neutralidad en internet. Una aportacion a la libertad de comunicacion en
internet desde el pensamiento de Francisco de Vitoria’, Estudios de Deusto 66,1.° 2 (2018): 85
y ss., http://dx.doi.org/10.18543/ ed-66(2)-2018.

28 Cfr. Rebecca Mackinnon, No sin nuestro consentimiento. La lucha mundial porlalibertad
en internet. Trad. por Javier San Julian (Barcelona: Ediciones Deusto, 2012), 172 y ss.
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Europea de Derechos Humanos® que reconoce la libertad de expresién. El Tribu-
nal reconoci6 que el acceso a internet constituye una forma de ejercer la libertad
de expresion, y que esta comprende no solo la facultad de transmitir informacion,
sino también de recibirla.

En Estados Unidos, un caso emblematico fue el United States et al., v. American
Civil Liberties Union et al., que fue resuelto por Sentencia de 26 de junio de 1997
(96-511). En este caso se recurri6 ante la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos una sentencia del Tribunal de Distrito de Pennsylvania que declaraba la
inconstitucionalidad de la Ley para la Decencia en las Comunicaciones (Commu-
nications Decency Act 6 CDA) aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en
febrero de 1996. La Suprema Corte reiteré que la CDA era abiertamente contraria
a la Primera Enmienda y sefialé: “El interés por fomentar la libertad de expresion
en una sociedad democratica sobrepasa cualquier tedrico e improbable beneficio
de la censura”3°

* La demanda fue presentada por Ahmet Yildirim, un académico turco que tenia una
pagina de internet alojada en Google Sites, y en la que publicaba sus opiniones y sus trabajos
académicos. En junio de 2009, el Tribunal de la provincia turca de Denizli ordend el cierre
preventivo de una pagina web alojada en esa misma plataforma, y que contenia insultos contra
el expresidente Mustafa Kemal Atatiirk, lo que segtin la legislacion turca constituia un delito.
Pero ante la imposibilidad técnica de bloquear una sola pagina, el Tribunal ordené que se
bloqueara el acceso a toda la plataforma de Google Sites en Turquia, lo que significé dejar a
todos los usuarios, incluido el demandante, sin dicho servicio. El TEDH sefiala en su sentencia
que la decision del tribunal de Denizli fue una medida desproporcionada que atentd contra
la libertad de expresion y opinion consagrada en el articulo 10 de la Convencién Europea de
Derechos humanos (EGMR, Urt. V. 18.12.2012 -3111/10 Ahmet Yildirim v. Turkey).

3% LaLey parala Decencia en las Comunicaciones (Communications Decency Act, CDA),
aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en febrero de 1996, prevé sanciones para
quienes almacenen o distribuyan por la red informaciones, imagenes o sonidos que puedan
considerase obscenos o indecentes por agredir a la media de los valores morales de la comuni-
dad. Esta norma fue sumamente polémica e impugnada ante varios tribunales. Como resultado
de uno de ellos, un tribunal de Pennsylvania declar¢ la inconstitucionalidad de dicha ley, el
11 de junio de 1996, por decision unanime de sus tres jueces. Se considera que la CDA limita
injustificadamente el derecho alalibertad de expresion garantizado en la Primera Enmienda
de la Constitucion norteamericana, ya que, al no considerar las informaciones transmitidas
por internet como prensa escrita, se las somete a la censura previa por parte de la influyente
Comisién Federal de Comunicaciones.

Se denuncia también que esta ley lesiona las debidas garantias procesales (due process of law)
reconocidas por la Quinta Enmienda y, en definitiva, la seguridad juridica de los ciudadanos
por la forma excesivamente vaga e imprecisa con la que se tipifican los supuestos que pueden
entrafar atentados contra la decencia. Asimismo, se considera que la legitima proteccion de
los menores no debiera limitar la libre difusion de informaciones o imagenes normales para
adultos, ya que los suministradores de servicios no pueden determinar la edad de los usuarios.

Uno de los jueces del tribunal que declar¢ la inconstitucionalidad de la CDA, Stewart R.
Dalzell, entendié que internet implica una garantia para el desarrollo libre y auténomo de
las comunicaciones entre los ciudadanos normales frente a la prepotencia de los grandes
magnates poseedores de los medios de informacion. Internet puede considerarse, segin este
juez, como una “conversacion mundial sin fin”. Por ello, el Gobierno no puede arbitrariamente
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En México, una resolucién de la SCJN reconocié que el flujo de informacién
por internet debe restringirse lo minimo posible, y ello solo podria realizarse en
circunstancias excepcionales y limitadas, previstas en la ley, en aras de proteger
otros derechos humanos.*

Por lo demas, el principio de neutralidad de la red garantiza que la funcién po-
litica y social que también contiene la libertad de expresion pueda manifestarse. Al
garantizar la libre circulacion de ideas y pensamientos en internet se garantiza la
consolidacion de una ciudadania activa y participativa, que no es sino un requisito
indispensable de toda democracia plural.*> De esta forma, internet adquiere una
funcidon mds como instrumento catalizador de transformacién social, un medio a
través del cual es posible construir oposicion y mediante el cual se mantiene una
critica constante sobre el gobierno en funciones.

2.2, Libertad de expresiény acceso a la informacién

Otro aspecto de la libertad de expresion estd constituido por el derecho de acceso
a la informacion. Este es evolucion natural de la primera y se refiere a la facultad
que tiene toda persona de solicitar el acceso a la informacion que se encuentra bajo
control del Estado, lo que comprende, a su vez, el derecho a recibir dicha informa-
cién imponiendo al Estado el mandato de suministrarla.®

Tener acceso a la informacion bajo control del Estado permite la formacion de
una opinion personal que precede a cualquier expresion de opinién. Por lo tanto,
es tan importante para la democracia como la libertad de expresién. Hoy en dia,
la solicitud y el acceso a dicha informacion se realiza, la mayoria de las veces, ya
sea ingresando directamente a las paginas web de las dependencias de gobierno
o bien solicitdndola a través de sus portales o correos electronicos; incluso, el
articulo 6.° CPEUM impone al Estado la obligacion de publicar en medios elec-
trénicos la informacion sobre el uso de los recursos publicos (incluyendo los que
se entregan a personas fisicas y morales).’* En consecuencia, se podria afirmar

interrumpir esta conversacion civica por medio de normas como la CDA. Internet, segin el
juez Dalzell, por ser la forma mas utilizada para un didlogo participativo de masas desarrollada
hasta el presente, merece la més eficaz proteccion juridica frente a intervenciones restrictivas
gubernamentales que no se hallen debidamente justificadas.

3 Tesis: 2a. CII/2017 (10a.), Segunda Sala, Libro 43, Tomo II (junio de 2017): 1433. Flujo
de informacion en red electrénica (internet). Principio de restricciéon minima posible.

3 Libertad de expresion. Dimension politica de este derecho fundamental [Tesis: 1.2
CDXIX/2014 (10.2). Primera Sala. Libro 13, Tomo I (diciembre de 2014): 234].

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile,
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, TMX 405329. En esta resolucion, la Corte senala que
en una sociedad democrética es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el
principio de méaxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que toda informacion es
accesible, sujeta a un sistema restringido de excepcion.

34 Cfr. CPEUM, articulo 6.°.
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que internet es una herramienta casi indispensable para el correcto ejercicio del
derecho de acceso a la informacion.

Por mostrar un ejemplo, resulta significativa una resolucion de la SCJN de fe-
cha 20 de marzo de 2019, donde se resuelve un juicio de amparo promovido por
un periodista ante la decision del fiscal del estado de Veracruz de bloquearlo de su
cuenta de Twitter. La Corte entendi6 que, aunque la cuenta de dicha red social fuera
a titulo personal, la misma era utilizada por el fiscal para dar a conocer informacién
publica y de relevancia para la ciudadania, razon por la cual bloquear dicha cuenta
a un determinado usuario, en este caso a un periodista, constituia una violacion del
derecho de acceso a la informacion.

3. Laautodeterminacion informativa

La facilidad que ofrece la red para que cualquier persona pueda “subir” cualquier
tipo de informacién puede ocasionar que se excedan los limites de la libertad de ex-
presion y se conculquen otros derechos fundamentales como la intimidad, el honor
o la propia imagen. El hecho de que internet resulte un instrumento indispensable
para el ejercicio de la libertad de expresion y su correlativo acceso a la informacion,
no debe entenderse como un lugar en el que no ha de observarse ningtin tipo de res-
triccion. El principio de neutralidad en la red no implica que internet sea un espacio
vacio de regulacion; por el contrario, se trata de un ambito en el que deben prevalecer
los principios y valores de todo Estado constitucional y democratico de derecho.

Por lo general, se entiende que el duefio de la informacion, en el ejercicio de su
autodeterminacion informativa, es quien la provee a la red. La autodeterminacion
informativa es un derecho que viene reconociéndose desde hace algunos afnos,
principalmente en Europa y en algunos paises de América Latina. En México se
encuentra recogido en el articulo 16 CPEUM a partir de la reforma del 1.° de julio
de 2009. Se trata de un apéndice del derecho a la privacidad que consiste en la fa-
cultad de toda persona de decidir y tener control sobre sus datos personales, o sea
sobre los datos o informaciones (numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica
o de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas) a través de los cuales se
identifique o se haga identificable.

En tanto son datos de una persona, su tratamiento por parte un tercero, ente
publico o privado (piénsese en Google, Facebook u otro) solo puede hacerse, en
principio, si se tiene el consentimiento del titular. El derecho a la autodeterminacioén
informativa se concreta en lo que cominmente suele denominarse derechos AR-
CO.* Estos se refieren a la facultad de la persona de acceder a sus datos personales

% Amparo en revision 1005/2018.

3¢ El segundo pérrafo del articulo 16 CPEUM sefala: “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi
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en posesion de un responsable —sea publico o privado—; el derecho a exigir del
responsable la rectificacion de algiin dato impreciso, incorrecto o falto de actualiza-
cidn; el derecho a requerir la cancelaciéon del dato personal cuando la finalidad del
mismo haya concluido; y, por ultimo, la facultad de oponerse a algtin tratamiento
determinado de sus datos.”

El derecho a la autodeterminacion informativa cobra especial relevancia si se
considera que hoy en dia todos los datos (de casi todas las personas) son registrados,
guardados, almacenados y procesados de manera digital por grandes corporacio-
nes. Pero la principal relevancia estriba mas bien en que el conjunto de estos datos
en posesion de estas organizaciones trasnacionales permite extraer conclusiones
sobre casi todos los ambitos de la vida de una persona, con lo que se logra obtener
un perfil bastante preciso de los patrones de comportamiento, habitos de consumo
y demas caracteristicas de un sujeto.

Las exigencias que surgen para las personas tenedoras de datos personales son
obligaciones en el mundo de internet, de tal forma que el ejercicio de los derechos
ARCO se realiza también y casi de exclusivamente de manera digital. Los casos que
ha habido frente a las grandes empresas de internet como Google o Facebook no
son otra cosa que la proteccion de los datos personales en posesion de estos entes.
El derecho al olvido en internet no es otra cosa que el ejercicio del derecho de can-
celacion, oposicion o rectificacion de los datos frente a los sujetos poseedores de
los mismos.**

4. Libertad de expresiony derecho a la propiaimagen

Enlo que respecta al derecho a la propia imagen es preciso sefialar, en primer lugar,
que la imagen de una persona se refiere a su representacion grafica, a su forma cor-
poreay fisica en el mundo de las cosas y, por tanto, a la forma en la que un sujeto es
identificable.® El derecho comprende la facultad de cada persona para determinar

como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supues-
tos de excepcidn a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad
nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los de-
rechos de terceros”

¥ Tesis aislada 1.4. A.792 a (9.2) de rubro transparencia y acceso a la informacién pu-
blica gubernamental. Cuando determinada situacion juridica y factica que se difundié por
autoridades o dependencias gubernamentales mediante un boletin de prensa haya sufrido
un cambio, deben corregirse los datos inexactos, incompletos u obsoletos a fin de no violar
derechos fundamentales (TMX 217834).

3% Quiza el leading case a nivel internacional sea el Caso Mario Costeja, C131/12, que re-
solvio el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 7 de julio de 2014.

3 Humberto Nogueira Alcald, “El derecho ala propia imagen como derecho fundamental
implicito. Fundamentacion y caracterizacion”, Ius et Praxis 13, n.° 2 (2007): 260.
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libremente cémo desea (o no) que suimagen sea captada, reproducida o publicada.*
Sibien se trata de un dato personal, y como tal debe ser protegido, la propia imagen
también tiene una dimension relacional con el derecho a la honra, la intimidad y
la vida privada de las personas, de tal forma que al transgredir la propia imagen se
puede estar conculcando también estos otros derechos.

Actualmente son pocos los ordenamientos constitucionales que recogen el dere-
cho ala propia imagen.+ En el texto constitucional mexicano no se encuentra reco-
nocido de manera expresa; sin embargo, podriamos encontrar su fundamentacion
haciendo una interpretacién armonica de los articulos 1, 6, 7,14 y 16.

El articulo 1.° hace un reconocimiento generalizado de los derechos humanos
contenidos en nuestra Constitucion y en los tratados internacionales de los que
México es parte, por lo que se sobreentiende que, entre otros, comprende también
el derecho a la propia imagen. Los articulos 6 y 7 se refieren al derecho de acceso ala
informacion ylalibertad de expresion, respectivamente, y en ellos se sefiala que am-
bos derechos encuentran sus limites en el respeto a la vida privada y en los derechos
de terceros. El derecho a la propia imagen se encontraria protegido aqui mediante
una redaccion negativa si entendemos que la captura y difusion de imagenes y la
voz de cualquier persona sin su consentimiento constituye una afectacion a su ser.

Por su parte, los articulos 14 y 16 garantizan que no se realizara ningun acto de
molestia sino mediante juicio seguido ante la autoridad competente, en el cual se
fundaran y motivaran las causas del procedimiento. En este sentido, debemos en-
tender que la captura y difusion de imagenes por parte de cualquier autoridad sin
la debida fundamentacién y motivacion constituye también un acto de molestia
hacia cualquier persona.

49 En este sentido, véanse las resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol 81/2001,
FJ 2, Sentencia 139, de 18 de junio de 2001; FJ 4 y Sentencia 83, de 24 de abril de 2002; FJ 4, que
senalan que el derecho a la propia imagen es “un derecho de la personalidad, derivado de la
dignidad humana y dirigido a proteger la dimension moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos perso-
nales que pueden tener difusion publica” Y afiaden: “La facultad otorgada por este derecho, en
tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion, reproduccion o
publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
—informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde”
En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 156, de 2 de julio de 2001, FJ 6, que afirma: “El
derecho a la propia imagen, en su dimension constitucional, se configura como un derecho
de la personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacién de
su aspecto fisico que permita su identificacion, lo que conlleva tanto el derecho a determinar
la informacidn grafica general, generada por los rasgos fisicos que la hagan reconocible, que
puede ser captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir la obtencién, repro-
duccién o publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado”

41 Entre ellos, los articulos 16 de la Constitucion de Portugal, 18.1y 20.4 de la Constitucion
espafiola, 5 V'y X de la Constitucion de Brasil de 1988 y 2, numeral 7.°, de la Constitucion del
Peru.
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Pero mas alld de estos actos de autoridad estatal, las acciones indebidas de cap-
tura y divulgacion de imagenes y voces sin el debido consentimiento de su titular
se llevan a cabo, la mayoria de las veces, por parte de otros particulares. En la me-
dida en que la sociedad estad cada vez mas informatizada, la libertad de expresion
y el derecho de acceso a la informacién cobran mds importancia, pero su ejercicio
desmedido puede trastocar otros derechos fundamentales, como el derecho a la pro-
pia imagen, que en el mismo sentido también debe ser protegido.** Se trata de una
colision entre derechos que debe ser resuelta atendiendo a un minucioso ejercicio
de ponderacidn, segtin sea el caso.

En algunas ocasiones, la libertad de expresion suele prevalecer sobre el dere-
cho a la propia imagen, pero en otras suele ceder frente a esta tltima. La doctrina
constitucional espanola ha construido, desde hace ya varios afios, ciertos criterios
orientadores en estas circunstancias.®

En primer lugar, debe atenderse a la trascendencia publica de la informacion, esto
es que se trate de datos noticiables, pero que, ademads, contribuyan a la construccion
de la opinién publica. En segundo lugar, la informacién debe ser veraz, entendien-
do como tal, no la concordancia exacta con los hechos, sino el aseguramiento del
contraste de la informacion. Si estos criterios se cumplen, la libertad de expresion
prevalecera frente a la propia imagen.

Esimportante, ademds, destacar la naturaleza de la persona respecto de la cual se
esta captando y difundiendo la imagen. Atendiendo ala fama y popularidad de algu-
nos sujetos, como politicos, empresarios, deportistas o artistas, se justifica, en mayor
o menor medida, la difusion de cierta informacion que esté relacionada con sus fun-
ciones y actuar diario.** Cabe aclarar que la captacion de la imagen debe contener un
elemento de recognoscibilidad, es decir, un criterio objetivo que permita identificar
a una determinada persona; por ejemplo, una fotografia que muestra la espalda de
alguien, no necesariamente significaria una vulneracion a su propia imagen.*

4 En este sentido, Lacruz Berdejo sefialaba “que los derechos al honor, la intimidad e
imagen pueden verse facilmente lesionados por medio de la prensa u otros medios de co-
municacion” [José Luis Lacruz Berdejo, Elementos de derecho civil I. Parte general del derecho
civil, vol. IT (Barcelona: Bosch, 1990), 86].

4 Véase Sentencia 132, de 11 de septiembre de 1995.

44 Sobre este aspecto es importante mencionar el caso del representante demdcrata ante
el Congreso por el estado de Nueva York, que por error difundié en la red social Twitter unas
fotografias de contenido sexual sobre su persona, en la creencia de que se las habia enviado a
una mujer a través de un mensaje privado. Luego de estos hechos, el afectado reconocié haber
enviado varias imagenes a otras mujeres con las que estuvo intercambiando mensajes en Fa-
cebook, situacion que desaté un importante un escandalo politico que lo obligé a renunciar a
su cargo, http://articles.cnn.com/2011-06-16/politics/weiner.scandal_1_congressman-weiner-
sexting-scandal-poor-judgment?_s= PM:POLITICS.

4 Cfr. Juan Marfa Martinez Otero, “Derechos fundamentales y publicacién de imdgenes
ajenas en las redes sociales sin consentimiento’, Revista Espariola de Derecho Constitucional
106 (2016).
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Por ultimo, es importante sefialar el lugar donde la imagen fue captada, pues
si se trata de un lugar publico o de acceso al publico en general, se entiende que
la captacion esta justificada. Por el contrario, si la imagen se obtuvo mediante una
intromision en la propiedad privada de la persona, la captura estaria violentando la
propia imagen y el derecho a la intimidad.

No obstante lo anterior, la casuistica ha arrojado varias controversias en las que
los tribunales no siempre han decidido en el mismo sentido. En el llamado Caso
“Salvemos al padre Abel’, la Audiencia provincial de Madrid se pronunci6 respecto
a la imposicion de una medida cautelar consistente en la clausura temporal de un
grupo de Facebook asi llamado. La parte agraviada demand la publicacion de una
fotografia suya en traje de bao (con dos amigos) en ese grupo, donde ademas se es-
cribieron comentarios que se consideraban ofensivos hacia su persona. La Audiencia
desecho la solicitud de la medida, considerando que el propio actor habia publicado
previamente dicha imagen en Facebook, por lo que existié su consentimiento en la
difusién de la fotografia.*®

En Australia, un caso emblemdtico es el de Ziggi Ali Mosslmani, un joven de 16
aflos con un particular corte de pelo, cuya imagen fue capturada y “subida” a Face-
book, se convirtié en “viral” y fue objeto de indeterminadas burlas.+” El 21 de julio
de 2015, los periddicos digitales Daily Mail, Sydney’s Daily Telegraph y la Australian
Radio Network publicaron diversos “memes” relacionados con la fotografia de Ali
Mosslmani en redes sociales. Dichas fotografias tuvieron un alcance de mas de 1,7
millones de vistas. Derivado de estas publicaciones por parte de estos medios infor-
mativos, el meme comenzd a viralizarse de manera global. En respuesta, el menor
australiano decidié presentar una demanda por la publicaciéon de esta fotogratia
por esos medios sin su consentimiento y por considerar que dicha publicacion
venia acompanada de comentarios humillantes hacia su persona, por un acto de
difamacion de los medios al asumir ptblicamente que era “horrendo” y “un chiste”,
asi como por viralizar las fotos y estos comentarios en internet.

El caso fue resuelto por la juez Gibson, quien emiti6 sentencia absolutoria del
caso, argumentando, entre otras cosas, que la simple publicacién de los memes en
los medios no es causa suficiente para considerar que existi6 una ridiculizacion de
la persona; que las reacciones realizadas en las redes sociales no necesariamente
implican un acto de ridiculizacion o humillacién de la persona, ya que también
pueden implicar el agrado de terceros. Estima, ademds, que las aseveraciones difa-
matorias de Ziggy de ser tachado como “feo” o “chistoso” por parte de los medios

46 Véase el Auto dela AP de Madrid (Seccién 11.2), 205, de 21 de julio de 2011, AC/2011/2099.

47 La foto fue subida en su sitio web conocido como Jnoodles Photography. Durante los
16 meses siguientes, la fotografia recibié muchas reacciones en redes sociales, tuvo alrededor
de 12.000 comentarios, 11.000 likes y mas de 1.600 compartidos en la red social. El 15 de
julio de 2015, una pagina de Facebook llamada The Holy Mullet comparti¢ las fotografias
de Ziggy en forma de meme, que adquirieron mas de 12.000 me gusta y comenzaron a ser
compartidas por distintos medios de comunicacion.
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no son demostradas totalmente. Y, finalmente, considera que estos memes ya se
habian viralizado antes de ser publicados por los medios digitales australianos.*

La resolucién no parece del todo aceptable si se considera que la imagen del
menor fue capturada y difundida sin su consentimiento y que derivada de ella se
emitieron comentarios ofensivos a su persona.

Conclusiones

Internet es un fenémeno que sin lugar a dudas ha venido a cambiar la forma en que
la humanidad se desarrolla. En el momento en que se escriben estas lineas, la pan-
demia por el covid-19 azota al mundo entero y el papel que ha jugado internet para
mantener las actividades econdmicas, comerciales, educativas, sociales e incluso
para combatir el mismo virus son innegables.

Como un ambito mas de las actividades humanas, internet afecta también la for-
ma en la que se vienen ejerciendo los derechos humanos. A tal grado que podriamos
catalogar algunos como derechos de ejercicio digital.

Existen, naturalmente, algunos derechos fundamentales que han tenido un desa-
rrollo exponencial por el uso de internet, como la libertad de expresion y la protec-
cion de los datos personales. Curiosamente, estos dos son incluso los que mas suelen
colisionar en la red y cada vez son mas los casos que llegan a distintos tribunales del
mundo en los que se tiene que dirimir entre la prevalencia de uno respecto del otro.

Como ocurre al analizar la colisién que existe entre dos derechos concretos, la
resolucion del juzgador se inclina algunas veces hacia la prevalencia de la libertad
de expresion y otras hacia la proteccion de los datos personales.

Si bien la libertad de expresion es un derecho con un gran contenido demo-
cratico, y que por ello suele prevalecer en algunas ocasiones frente al derecho a la
propia imagen, debe considerarse que en todo momento deben protegerse también
la intimidad, el honor y el buen nombre de las personas.

Las soluciones de los juzgadores no deben tomarse como absolutas, pero si como
casos de analisis para ir construyendo un criterio cada vez mas amplio y consolidado
respecto de ellos, pues cada vez iran aumentando en numero.
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