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RESUMEN

De conformidad con la metodologia propia de los estudios de cine y

derecho, el presente trabajo usa la pelic ula Después de Lucia para co-

mentar algunos topicos relacionados con el dafio moral y los derechos

de la personalidad (especialmente el derecho a la intimidad, el derecho

a la propia imagen y el derecho al honor), en particular la prohibicién
de medidas cautelares y la forma de cuantificar los danos.
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ABSTRACT

Following the methodology from the film and law studies, the present
essay uses the movie After Lucia to comment some issues regarding
the moral damage and the personality rights (specially the right of pri-
vacy, the right of publicity and the right to reputation), particularly the
prohibition of injunctions and the quantification of the damages.**
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1. Introduccion

Hace mas de un par de décadas nacidé una corriente académica cono-
cida actualmente como “cine y derecho” o law and film studies, en la
cual se utilizan peliculas para reflexionar sobre el mundo juridico.*

Una de las razones por la que dicha corriente ha logrado un éxito
considerable, es porque mediante el visionado y andlisis de peliculas

1 Greenfield, Steve et al., Film and the Law, 2a. ed., Oxford, Hart, 2010, pp. 1y ss.;
Gomez Garcia, Juan Antonio, “Los estudios de derecho y cine”, en Aguilera Portales,
Rafael Enrique y Gomez Garcia, Juan Antonio (coords.), Derecho y politica a través de
las artes narrativas (desarrollos didacticos y curriculares), Monterrey, Colegio de Estudios
Cientificos y Tecnoldgicos del Estado de Nuevo Ledn, 2011, pp. 14 y ss.; Gomez Frode,
Carina Xéchitl, El arte cinematografico como herramienta pedagdgica para la ensefan-
za del derecho y de la teoria general del proceso, México, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
64y ss.
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se le da “rostro” a los conflictos sociales, es decir, al seguir la trayec-
toria draméatica de un personaje (con el que empatiza el espectador)
se lograr concretar e individualizar la abstracta regulacién juridica. Al
“vivir” la experiencia y las emociones junto con el personaje de una
pelicula, los abogados, jueces, estudiantes y académicos, pueden di-
mensionar los valores sociales que estan en juego en ciertos conflic-
tos, asi como mirar con nuevos ojos las normas juridicas y los criterios
aplicables al caso.2

Ese es precisamente el propdésito del presente trabajo: con base
en la trama de la pelicula Después de Lucia,® pretendemos reflexionar
sobre la situacién juridica vigente de los derechos de la personalidad
(concretamente, de los derechos a la propia imagen, a la intimidad y al
honor) y la reparacion del dafno moral en México.

En especial, ese filme nos es Util para tratar dos temas debatidos
sobre el particular: por un lado, la prohibicién genérica y casi absoluta
a las medidas provisionales destinadas a proteger los derechos de la
personalidad (plasmada en una reciente tesis de la Primera Sala de
la Suprema Corte), y por otro lado, las interpretaciones que algunos
pretenden dar a la legislacién del Distrito Federal, en el sentido de que
la indemnizacion por dafo moral esta tasada y no puede exceder de
350 dias de salario minimo.

Después de Lucia nos sirve para cuestionar esas posiciones y mos-
trar algunas de las desafortunadas consecuencias que pueden acarrear.

2. Sinopsis de la pelicula y trayectoria del director

Con el fin de sacar el mejor provecho al uso de peliculas para la re-
flexion juridica, no sélo es aconsejable exponer un breve resumen sobre

2 “Que los jueces conozcan el derecho resulta imprescindible, pero no basta; también
necesitan cultivar la sensibilidad necesaria para aplicar las normas razonablemente”.
Rivaya, Benjamin, Un vademécum judicial. Cine para jueces, México, Tirant lo Blanch,
2012, p. 17. También Narvaez Hernandez, José Ramon, “Una propuesta metodoldgica
para la formacién judicial”, en Narvaez Herndndez, José Ramon (coord.), Cine, ética y
argumentacion judicial, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2013, pp. 6y ss.
3 México, 2012. Dirigida y escrita por Michel Franco; fotografiada por Chuy Chavez;
intérpretes principales: Tessa la, Hernan Mendoza, Gonzalo Vega Jr., Tamara Yazbek,
Ménica del Carmen, Paloma Tabares.
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el argumento de la obra audiovisual, sino también referir la trayectoria
de su director, para poder asi contextualizarla.

Después de Lucia es el segundo filme del director, Michel Franco,
quien previamente realizd6 Daniel y Ana (2009), pelicula inspirada en
hechos reales, donde un joven y su hermana son secuestrados, para
luego ser forzados a realizar actos sexuales ante una camara. Frente a
tan breve filmografia, todavia es dificil catalogar el cine de Franco; aun-
que, para muchos, se trata simplemente de un provocador.

Sin embargo, por lo menos, de sus dos primeros largometrajes po-
demos encontrar, como lazo comun, el interés de reflejar a las victimas
de agresiones perpetradas, principalmente, con una cadmara; sufrien-
do, asi, un ataque a sus derechos a la intimidad, al honor y a la propia
imagen. El cineasta nos expone a la desagradable situacién de quie-
nes, en contra de su voluntad, son ultrajados mediante tecnologias
audiovisuales.

Ahora bien, Después de Lucia dista de ser una pelicula sensaciona-
lista, ya que refleja un buen tratamiento cinematografico. Su calidad ha
estado a prueba en diversos festivales de cine y premiaciones, donde
ha ganado varios galardones, por ejemplo: el premio Una cierta mirada
(Cannes), la mencioén especial (San Sebastian), el premio especial del
jurado (Chicago), ademas de haber sido seleccionada para representar
a México en los premios Goya y Oscar.

Lo que si resulta indiscutible es que Después de Lucia, amén de
su calidad, es una pelicula dificil de ver,* pues su director nos muestra
—con una cinematografia anclada en el realismo—s el infierno que sufre
una adolescente victima de bullying. La obra causa incomodidad en el
espectador, quien presencia, impotente, el desfile de humillaciones con-
tra la protagonista. Lo que mas duele de esta pelicula es su veracidad,®
ya que retrata el calvario que muchos jévenes viven hoy en dia.

4 Como bien apunta el critico de cine, René Rodriguez, hay momentos en que los
espectadores se ven forzados a dejar de mirar la pantalla. Rodriguez, René, “After Lucia.
This drama about high school bullying is a stunner”, Miami Herald, http://www.miami.
com/039after-lucia039-unrated-article.

5 La camara practicamente no se mueve, hay largos planos secuencia, y la Unica
musica que se escucha es diegética.

6 A pesar de un final exagerado para muchos, y quizas, de la pasividad de la victima
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El argumento de la pelicula es sencillo. Tras la muerte de su madre
en un accidente automovilistico, Alejandra (de 17 anos) y su papa de-
jan Puerto Vallarta para reubicarse en la Ciudad de México. Ella pronto
hace amigos en su nueva escuela y parece reencauzar su vida; él se
sume cada vez mas en la depresion.

En una fiesta, Alejandra tiene relaciones sexuales con uno de sus
amigos (José), quien graba el acto con su teléfono celular. Poco des-
pués, el video aparece en una red social en Internet. Alejandra, apenas
se percata de eso, recibe en su celular un mensaje SMS: “puta”. Ese
acontecimiento desata un radical cambio en la suerte de Alejandra,
contra quien comenzara un hostigamiento por parte de sus compane-
ros, culminando la pelicula con un inusitado acto de venganza.’

3. Un asunto de propia imagen, intimidad y honor

En esta ocasidn, no tocaremos el tema del bullying (o al menos, no
directamente), a pesar de ser sumamente relevante, en especial, a la
luz de los derechos humanos. Més bien, pretendemos enfocarnos a las
violaciones de la triada clasica de derechos de la personalidad: intimi-
dad, honor y propia imagen.

Tales derechos se vuelven cada vez mas relevantes en la sociedad
de la informacion, pues con los actuales avances tecnolégicos es su-
mamente facil producir y circular imagenes audiovisuales. Como nos
muestra la pelicula, basta un simple teléfono celular y una conexiéon a
Internet, para captar y difundir un video sexual.

aunque el argumento podria, de cierta forma, justificar ese proceder de la protagonista:
éLo hace por la culpa que siente por la muerte de su madre? ¢Por evitarle mas
sufrimientos al padre?; amén de que, al inicio del bullying, se ven algunas intentonas
de reaccionar.

7 Este final nos puede generar muchas reflexiones —que dejaremos para mejor
ocasion— sobre la venganza privada y el debido proceso. Asimismo, también nos daria
pie a reflexionar acerca de la psique del publico frente a estas escenas de venganza. De
hecho, se comenta que en muchas funciones de Después de Lucia (incluyendo la del
American Film Institute) el publico se congratuld y se entusiasmé con esa escena, tal y
como sucedid en otros tiempos con peliculas protofascitas como Death Wish (1974) o
Dirty Harry (1971).
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De hecho, esa es una constante en Después de Lucia. En otra es-
cena vemos como, con pretexto de probarse vestidos para una fiesta,
Alejandra se pone uno altamente sugestivo (transparente), para luego
darse cuenta de que fue una trampa de sus companeras para grabarla
con un celular y abonar asi a su imagen de “puta”. En diversa secuen-
cia, dos companeros entran al bano de mujeres, se bajan los pantalo-
nes y acosan a Alejandra, mientras uno de ellos graba con su teléfono.

Uno no puede dejar de pensar en como se sienten las personas
que son expuestas a eso: los adolescentes estigmatizados en redes
sociales 0, peor aun, con videos humillantes o sexuales circulando en
Internet. ¢Qué mecanismos brinda el derecho contra esas deleznables
conductas? ¢Cémo evitar y remediar ese uso de las tecnologias de la
informacién?

Pues bien, conductas como las sufridas por el personaje de Alejan-
dra son contrarias al derecho a la propia imagen, al derecho al honor y
al derecho a la intimidad. Aunque persisten las confusiones,® es impor-
tante recalcar que cada uno de esos derechos es autobnomo, por lo que
la violacidn a uno no necesariamente entrafia infraccion a los otros.°

Empero, en el caso de Alejandra, nos encontramos frente a un su-
puesto donde se violentan los tres derechos de manera grave, podemos
anadir. Por lo que, a continuacion, estudiaremos por separado la tras-
gresion a cada uno de los tres derechos.

8 Hay quienes piensan que el derecho a la propia imagen o el derecho al honor, forman
parte del derecho a la vida privada o intimidad. Una confusién de este tipo puede
encontrarse en Rivera Sanchez, Leticia, “Derecho a la imagen personal y libertad de
expresion, a proposito de la pelicula «presunto culpable» (sentencia 171/2011, dictada
el 29 de febrero de 2012, jueza Décimosegundo de Distrito en materia Administrativa
en el Distrito Federal)”, en Silva Garcia, Fernando (coord.), Garantismo judicial: libertad
de expresion, México, Porrla, 2013, pp. 667 y ss. Reproduciéndose parte de la
desafortunada sentencia.

® Herrero-Tejedor, Fernando, Honor, intimidad y propia imagen, 2a. ed., Madrid, Co-
lex, 1994, p. 100; Novoa Monreal, Eduardo, Derecho a la vida privada y libertad de
informacion. Un confiicto de derechos, 5a. ed., México, Siglo XXI, 1997, p. 66; Fernandez,
Fabiana y Maida, Magali, “El derecho sobre la propia imagen”, Derechos intelectuales,
Buenos Aires, Astrea, nim. 13, 2007, p. 121; Pace, Alessandro, “El derecho a la propia
imagen en la sociedad de los mass media”, trad. de Carlos Ortega Santiago, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, Madrid, nim. 52, 1998, pp. 40-42.
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A. Violacion al derecho a la propia imagen

El derecho a la propia imagen consiste en la facultad de autorizar o
prohibir la captacién y/o difusion de la imagen, principalmente rasgos
fisicos de un individuo.

Asi es definido, con sumo acierto, por la Ley de Responsabilidad Civil
para la Proteccion de la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en
el Distrito Federal (la “ley del DF”): Articulo 17. Toda persona tiene de-
recho sobre su imagen, que se traduce en la facultad para disponer de
su apariencia autorizando, o no, la captacién o difusiéon de la misma.

En términos menos precisos y con un lenguaje anacronico, la Ley
Federal del Derecho de Autor (la LFDA), en su articulo 87, se refiere al
derecho a la propia imagen en los siguientes términos:

10 La doctrina nacional concuerda mayoritariamente en considerar que esa disposicion
regula el derecho a la propia imagen. Por ejemplo, cfr. Dominguez Martinez, Jorge
Alfredo, Derecho civil. Parte general, personas, cosas, negocio juridico e invalidez, 9a.
ed., México, Porrta, 2003, p. 274; Obon Ledn, J. Ramoén, Nuevo derecho de los artistas
intérpretes, 4a. ed., México, Trillas, 2006, p. 88; Diaz Arceo, Abraham y Schmidt, Luis C.,
“Image and publicity rights in Mexico”, World Trademark Review, num. 15, septiembre-
octubre de 2008, p. 78; Rangel Ortiz, Horacio, “La indemnizacién por la violacién del
derecho a la propia imagen en el fallo de 21 de mayo de 2008 de la Suprema Corte de
Justicia de México”, Actas de derecho industrial y derecho de autor, Madrid, Universidad
de Santiago de Compostela, vol. 30, 2009-2010, p. 759; Arteaga Alvarado, Maria del
Carmen, “Papel de las sociedades de gestion colectiva en el derecho de autor” en
Serrano Migallon, Fernando (coord.), Estudios juridicos en homenaje a Eduardo Martinez
de la Vega, México, PorrGa-UNAM, 2008, p. 2; Sanchez Gil, Rubén, “El caso Diego
Pérez: cdmo no se hace un examen de proporcionalidad”, Revista iberoamericana de
derecho procesal constitucional, México, Porrda-Instituto Mexicano de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 13, enero-junio 2010, p. 401; Orozco y Villa, Alejandro, Los limites
a la libertad de expresion en México, México, PorrGa, 2005, p. 101. En cambio, para
la primera sala de la SCJN, ese articulo no protege el derecho a la propia imagen, sino
las obras en si mismas, sefalando: “importa poner de relieve que la proteccién que
contiene la Ley Federal del Derecho de Autor es al retrato de la persona, mas no a la
imagen en abstracto como si se tratara de un derecho civil de la personalidad, tal y como
asi lo dispone categdricamente el articulo 87; esto es, lo que protege la legislacion es
la obra que reproduce la imagen”. Sentencia de 21 de mayo de 2008, dictada en el
amparo directo en revision 1121/2007. Para una critica a esa confusién de la primera
sala, cfr. Cossio Diaz, José Ramdn, “Derecho a la propia imagen: un caso de acceso a
la justicia”, en Parra Trujillo, Eduardo de la (coord.), Propiedad intelectual: andlisis de
casos, México, Tirant lo Blanch-UP, 2013, pp. 129y ss.
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Articulo 87. El retrato de una persona so6lo puede ser usado o publi-
cado, con su consentimiento expreso, o bien con el de sus represen-
tantes o los titulares de los derechos correspondientes. La autoriza-
cién de usar o publicar el retrato podra revocarse por quien la otorgd
quién, en su caso, respondera por los danos y perjuicios que pudiera
ocasionar dicha revocacion.

Asi, analizando la situacién del video sexual de Alejandra a la luz de
esas disposiciones, resulta claro que quien grabd el video (José) viold
su derecho a la propia imagen, en la modalidad de prohibicion de cap-
tacion, pues dicha actividad requeria el permiso.

De igual forma, quien subi6 el video a las redes sociales haya sido el
propio José o cualquier otra persona —la pelicula no lo aclara— tam-
bién infringe el derecho a la propia imagen de Alejandra, pero ahora en
la modalidad de prohibicién de difusién. En el mismo ilicito incurren el
resto de companeros de escuela que “circularon” el video, ya sea entre
ellos (mandandoselos a sus celulares o a sus cuentas de correo elec-
trénico) o subiéndolo a otras redes sociales o sitios en Internet.

Alguien podria alegar que Alejandra fue quien permiti6é esa situacion,
y por ende legitimé y autoriz6 tales conductas, al menos tacitamente.
Tal argumento es facilmente rebatible, como veremos a continuacion.

Por lo que hace a la captacion de la imagen, incluso en el supuesto
de que Alejandra se hubiera percatado de que la estaban grabando en
pleno acto sexual (la pelicula es ambigua al respecto), eso no implica
una autorizacion juridicamente valida. En primer lugar, porque el articu-
lo 87 de la LFDA exige el “consentimiento expreso” para usar la imagen
de una persona, lo que incluye su captacion; por lo que no son validas
las autorizaciones téacitas. En segundo lugar, incluso bajo la hipétesis
de que Alejandra hubiera dado su autorizacién en forma expresa, por
ejemplo, manifestandolo verbalmente frente a la cadmara, no estaria-
mos frente a un permiso valido, pues la pelicula nos muestra que, an-
tes de la fijacion del video, Alejandra bebié mucho alcohol, incluso ella
misma, en otra escena, reconocid estar en estado de embriaguez, por
lo que el hipotético acto juridico de autorizacién esta viciado de nulidad
por consentimiento emitido por persona incapacitada para discernir. Y
en tercer lugar, la edad de Alejandra es de 17 anos, por lo que cualquier
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autorizacion vélida debia provenir de quien ejerciera la patria potestad
sobre ella, en este caso, su padre.

En lo que se refiere a la difusion de la imagen, todavia es mas con-
tundente la no autorizacién, pues ademas de que la LFDA exige el con-
sentimiento expreso, no tacito; también lo hace claramente la Ley del
DF: articulo 18. Para los efectos del presente capitulo, constituira acto
ilicito la difusion o comercializacion de la imagen de una persona sin su
consentimiento expreso (énfasis anadido).

Asi, dado que Alejandra nunca dio autorizacion expresa para difundir
el video, no se puede argumentar que habia un permiso, incluso tacito,
al tolerar la circulacion de la imagen.

Ademas, incluso en el supuesto de que Alejandra hubiera dado un
permiso expreso y valido para difundir su imagen, aun asi le quedaria
la opcidn de ejercer el llamado derecho de revocacion, el cual es una
figura juridica comun en la materia y en la legislacién comparada, que
permite a la persona revocar unilateralmente pero en forma licita cual-
quier autorizacién para usar su imagen.** Aunque dicha figura no esta
contemplada expresamente en la ley del DF (lo que es uno mas de sus
yerros), la LFDA si se refiere a ella, como se puede constatar en el pri-
mer parrafo del citado articulo 87.

Por lo tanto, Alejandra podia, en cualquier momento, solicitar el cese
de la difusion de su video, incluso invocando su derecho de revocacion
frente a cualquier supuesta autorizacion.

Todo lo antes dicho, también, resulta aplicable al resto de grabacio-
nes que sufrié Alejandra después de la difusion del video sexual, pues
carecieron de autorizacidon expresa por parte de la persona facultada
para otorgarla.

Ahora bien, ya que constatamos que Alejandra fue victima de varias
(y reiteradas) violaciones a su derecho a la propia imagen, cabe pregun-
tarnos ¢Qué herramientas juridicas tiene para defenderse? Los princi-

11 “Por regla general, tratdndose de actos de disposicion del derecho a la imagen la
persona tiene la facultad para revocar su consentimiento en cualquier momento, incluso
cuando la informacién ya se ha revelado y esté en proceso de divulgacién. O bien cuando
ya se divulgd”. Flores Avalos, Elvia Lucia, “Derecho a la imagen y responsabilidad civil”,
en Adame Goddard, Jorge (coord.), Derecho civil y romano. Culturas y sistemas juridicos
comparados, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 385.
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pales remedios, en estos casos, son pedir a un juez la cesacion de la
difusion de los videos y/o la reparaciéon del dano.2 Sin embargo, como
veremos mas adelante, estos son dos de los puntos débiles que tienen
las normas mexicanas protectoras de la imagen.

B. Violacion al derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad también llamado “a la vida privada” —aunque
hay quienes los distinguen— es “aquel derecho de los individuos de de-
terminar cuando, cémo y en qué medida la informacion que les concier-
ne puede ser comunicada a otros”.% En relacidén con el caso que se es-
tudia, resulta relevante el articulo 11 de la ley del DF, mismo que reza:

como parte de la vida privada se tendra derecho a la intimidad que
comprende conductas y situaciones que, por su contexto y que por
desarrollarse en un dmbito estrictamente privado, no estan destina-
dos al conocimiento de terceros o a su divulgacion, cuando no son de
interés publico o no se han difundido por el titular del derecho.

Es evidente que las relaciones sexuales son algo muy intimo y, por
lo tanto, las imagenes que las contengan no pueden, en principio, di-
fundirse si no cuentan con autorizacion del titular del derecho.* En el
presente caso, Alejandra, como titular de su derecho a la intimidad, no
permitié la difusion del video sexual donde aparecia, por lo que encon-
tramos una franca violacion a ese derecho, no sélo por quien lo hizo
publico sino por quienes lo siguen difundiendo.s Desde luego, como ya

12 En el supuesto estudiado, la cesacion no puede pedirse al Instituto Mexicano de
la Propiedad Industrial, pues para la procedencia de una reclamacién con base en la
fraccion Il del articulo 231 de la LFDA, se requiere una finalidad lucrativa en el uso
de la imagen personal, cosa que no acontece en el presente caso, donde no hay
un proposito econdémico, sino uno mas perverso: humillar constantemente a un ser
humano. Por la misma razén, tampoco se podria pedir, en casos como estos, una multa
administrativa como remedio.

13 Lopez-Aylldn, Sergio, Derecho de la informacién, México, McGraw-Hill-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1997, p. 17.

14 Esta clase de autorizaciones es la que da sustento a la industria del erotismo y la
pornografia de adultos, desde luego, pues la infantil es juridicamente reprochable.

15 Sobre esto, es muy claro el articulo 12 in fine de la ley del DF: “no pierde la condicién
de intimo ni de vida privada aquello que ilicitamente es difundido”.
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se explicé en el apartado previo, no puede decirse que Alejandra dio
una autorizacion tacita o implicita.

Por lo tanto, se concluye que, ademas de violarse su derecho a la
propia imagen, también se infringe su derecho a la intimidad. Mas ade-
lante veremos que uno de los remedios mas importantes para estos
casos, remocion del video de Internet, no es permitido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN).

C. Violacion al derecho al honor

El tercer y Ultimo derecho de la personalidad al que nos referiremos,
es el derecho al honor, mismo que tiene dos facetas: la consideracién
que una persona tiene de si, asi como la estimacién social de esa per-
sona. La regulacion del derecho al honor no es muy afortunada en la
ley del DF, pero para efectos del presente analisis, conviene revisar su
articulo 14:

Articulo 14. El caracter molesto e hiriente de una informaciéon no
constituye en si un limite al derecho a la informacién, para sobrepa-
sar el limite de lo tolerable, esas expresiones deberan ser insultantes,
insinuaciones insidiosas y vejaciones, innecesarias en el ejercicio de
la libertad de expresion y derecho a la informacién. Por lo tanto, la
emision de juicios insultantes por si mismas en cualquier contexto,
gue no se requieren para la labor informativa o de formacién de la
opinidn que se realice, supone un dano injustificado a la dignidad hu-
mana (énfasis anadido).

Normalmente, las violaciones al derecho al honor pueden ser de dos
clases: emisién de informacién no veraz o difusiéon de informacién ve-

16 Afirman Diez-Picazo y Gullén que el derecho al honor comprende “el buen nombre y
la fama o el prestigio, que es el honor entendido como trato recibido por los demas; pero
comprende también un aspecto intimo y personal consistente en la propia estimacion
por la persona de su propia dignidad”. Diez-Picazo, Luis, y Gullén, Antonio, Sistema de
derecho civil, 10a. ed., Madrid, Tecnos, vol. I, 2001, p. 336. También Primera Sala
de la SCJN, “DERECHO FUNDAMENTAL AL HONOR. SU DIMENSION SUBJETIVA Y OBJETIVA”,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, libro 1V, enero de
2012, t. 3, p. 2906.

131

DR © 2016. UNiversidad Nacional Autonéma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO

jatoria; esta segunda hipotesis es la que podria presentarse en el caso
de Alejandra, pues aunque debatible, la difusion del video sexual tiene,
tanto un propdsito animus iniuriandi, como un resultado, de menos-
precio a la adolescente. Se pretende humillarla y someterla al rechazo
social, cosa que sucede, como muestra la pelicula.

Desde luego, valen para el derecho al honor, lo ya apuntado previa-
mente sobre la falta de autorizacién para difundir el video.

4. La violacioén de los derechos como ataques a la dignidad

En los apartados anteriores, pudimos constatar la violacién que sufrié
Alejandra en sus derechos a la propia imagen, a la intimidad y al honot,
lo cual no es nada menor, pues tales derechos encuentran su funda-
mento en la dignidad humana, como lo hacen todos los derechos hu-
manos y los derechos de la personalidad.

Efectivamente, la doctrina reconoce con acierto que la dignidad de
los seres humanos es la razén basica para proteger los referidos dere-
chos a la propia imagen, a la intimidad y al honor.2” Esto también ha
sido reconocido por la SCJN, al establecer que todos los derechos fun-
damentales tienen como base y condicion la dignidad humana, expli-
cando que la Constitucion y los tratados de derechos humanos:

reconocen el valor superior de la dignidad humana, es decir, que en el
ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso,
constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental, base
y condicion de todos los demas, ...y del cual se desprenden todos
los demas derechos, en cuanto son necesarios para que los indivi-
duos desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se
encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y
psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al

17 Por ejemplo, Marciani Burgos, Betzabé, El derecho a la libertad de expresion y la
tesis de los derechos preferentes, Lima, Palestra, 2004, pp. 244 y 245, y Rodrigues
da Cunha e Cruz, y Marco Aurélio, “El concepto constitucional del derecho a la propia
imagen en Portugal, Espafia y Brasil”, Araucaria. Revista iberoamericana de filosofia,
politica y humanidades, Sevilla, nim. 22, 2009, p. 23.
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libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio derecho
a la dignidad personal. Ademas, aun cuando estos derechos persona-
lisimos no se enuncian expresamente en la Constitucion general de la
Republica, estan implicitos en los tratados internacionales suscritos
por México y, en todo caso, deben entenderse como derechos deri-
vados del reconocimiento al derecho a la dignidad humana® (énfasis
anadido).

Asi las cosas, la pelicula Después de Lucia nos muestra el pisoteo
constante a la dignidad de Alejandra, a quien sus pares no la tratan
como ser humano, entre otras cosas, al atacar cruelmente su honor, su
intimidad y su propia imagen.

Esto es lo que esta en juego: la dignidad de una persona. Cuestién
que se agrava en funcion de su condicién de adolescente, protegida
por la Constitucidon e instrumentos internacionales, como la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo, de donde se advierte una necesidad
de atencién especial y proteccién reforzada a los derechos materia de
este andlisis.®

La etapa de adolescencia es un momento en la vida de las perso-
nas donde se forma y define la personalidad. De ahi lo delicado de una
adecuada tutela de la dignidad y del libre desarrollo de la personalidad
de los jovenes.

Ataques a la dignidad, como los mostrados en Después de Lucia,
dejan secuelas muy profundas en la psique de cualquier ser humano.
Verse sometido a un injusto y cruel hostigamiento publico, a través de
la difusion de videos sexuales y burlas a mediante medios tecnoldgicos
de repercusion publica, es una de las peores cosas que le podria suce-
der a una persona.

18 “DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE COMO CONDICION Y BASE DE
LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTALES”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 8.

19 El articulo 16.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, ordena: “ningin
nifo sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio 0 su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion”.
Mientras que su articulo 3.1 indica: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo”.
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Sobre el particular, compartimos las palabras expresadas por un cri-
tico cinematografico:

Fisica y emocionalmente, Alejandra es el chivo expiatorio de una ge-
neracion que pretende estar por encima del mal y del bien, a la que
no le espantan las imagenes de horror, sexo y violencia que carga y
descarga en sus juguetes electronicos; la generacion que pinta Mi-
chel Franco se revela tan prejuiciosa en lo moral como la peor porfi-
riana, mas cruel porque cuenta con medios mas sofisticados y efica-
ces para espiar y castigar.?°

De hecho, la pelicula en glosa nos muestra lo devastador que puede
llegar a ser el bullying en el siglo XXI, pues antes, generalmente, los es-
tudiantes contaban con el refugio y seguridad de sus hogares, una vez
que salian de la escuela, una tregua o cese. El bullying tenia claros limi-
tes territoriales (la escuela) y temporales (los momentos de agresion),
pero ahora, las tecnologfas de la informaciéon permiten un bullying om-
nipresente, como lo puede ser Internet, y de tracto sucesivo.

Ahora, si se sube un video o imagenes humillantes a Internet, el ata-
que a la dignidad no sélo es observado por quienes estuvieron presentes
fisicamente, sino también por un niimero indeterminado de espectado-
res; ademas, el ataque, como un indeseable intruso, permea también
dentro del hogar de la victima, su Ultimo refugio. Esto es claramente
mostrado en Después de Lucia, ya que Alejandra se entera de todo en
su habitacion, mientras navegaba por Internet. Asi, el acto de bullying
llega hasta el santuario mismo de las personas, no hay escapatoria.

Varios criticos han encontrado paralelismo entre Después de Lucia
y la obra The Lord of the Flies,?* en especial la crueldad tribal de ni-
nos y adolescentes frente a sus pares. Sin embargo, hay una diferencia
radical que hace mas tétrica a la primera obra, pues mientras que la
segunda se desarrolla en una isla desierta, sin presencia adulta algu-
na, la pelicula mexicana esta ubicada en una realidad donde conviven

20 Betancourt, Javier, “Cine: Después de Lucia”, Proceso, edicién en linea, 2 de no-
viembre de 2012, http://www.proceso.com.mx/?p=324128.

21 Extraordinaria obra literaria escrita por el premio Nobel, William Golding, en 1954.
Cuenta con dos adaptaciones cinematogréficas: la de Peter Brook (1963) y la de Harry
Hook (1990).
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jovenes y adultos aunque estos —padres y maestros— sélo se enteran
de la ocurrido al final, pero parecen vivir en “mundos diferentes”, ais-
lados entre si. No en balde, uno de los principales temas de Después
de Lucia es el distanciamiento entre Alejandra y su padre, una buena
metafora de la alienacién que sufren los jovenes de hoy.

Una vez dimensionada la magnitud de este ataque a la dignidad de
Alejandra, pasemos a criticar algunos puntos débiles de nuestro régi-
men juridico de defensa de los derechos de la personalidad.

5. La cesacion como medida cautelar

Comunmente, una persona que se encuentre en la situacion de Alejan-
dra, querra que paren los abusos, en especial, que se deje de difundir
su imagen en forma inconsentida y que se interrumpan las intromisio-
nes en su vida privada y honor.

Para esto, es comun que la legislacion comparada contemple una
accion de cesacion que se puede pedir, incluso, como medida cautelar
0 precautoria injunctions, en los paises del Common Law. De esta for-
ma, al iniciarse un juicio civil en materia de honor, intimidad y/o propia
imagen, se le puede pedir al juez que provisionalmente, en tanto se dic-
ta sentencia definitiva, ordene que cese la difusion de la informacion.

Por ejemplo, resulta ilustrativo el caso de Espana pues su legisla-
cién es la que mas influencia tuvo en la ley del DF2 cuya Ley Organica
5/1982 de Proteccién Civil de Derecho al Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar, y a la Propia Imagen, en su articulo 9.2, establece como me-
dida cautelar el cese inmediato de la intromisién ilegitima, asi como la
prevencion de intromisiones inminentes o ulteriores.

A. La legislacién nacional a la luz de la prohibicién
de censura previa

En el caso de México, tanto la LFDA como la ley del DF sélo prevé
la accion de cesacién respecto al derecho a la propia imagen, pero no

22 Ese ordenamiento capitalino copia, practicamente en forma textual, la redaccion de
varios articulos de la ley espanola.
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en relacién con los derechos a la intimidad y al honor. Por ejemplo, la
legislacion local invocada sefala: “articulo 20. Cuando la imagen de
una persona sea expuesta o publicada, fuera del caso en que la expo-
sicién o la publicaciéon sea consentida, con perjuicio de la reputacién
de la persona, la autoridad judicial, por requerimiento del interesado,
puede disponer que cese el abuso y se reparen los danos ocasionados”
(énfasis anadido).

Se observa que esta disposicion esta referida al derecho a la propia
imagen, pero requiere, como agravante, una afectacién adicional al
derecho al honor. Ademas de que no se aclara que la cesacion puede
decretarse como medida precautoria.

La LFDA, que solo protege la propia imagen, sin meterse a temas
de intimidad u honor, si contempla la posibilidad de conceder medidas
cautelares, incluso en sede judicial, que impidan la difusién no autori-
zada de la imagen de alguien, como se aprecia en los articulos 213 y
234 de la LFDA, asi como 164 y 165 de su reglamento, 199 Bis y ss.
de la Ley de la Propiedad Industrial, y 386 y demas relativos del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles.

Asi, no obstante las imprecisiones y errores técnicos de nuestras
leyes, pareceria que México, al igual que la mayoria de las naciones
democraticas, cuenta con instrumentos para cesar inmediatamente las
afectaciones a los derechos de la personalidad en casos como el de
Alejandra.

Sin embargo, tanto nuestra Constitucion como la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (la “CADH”), contemplan una regla par-
ticular, muy importante para salvaguardar el derecho a la informacién,

23 El derecho a la informacién es la version moderna de la libertad de expresién, y
consiste en el derecho de enviar y recibir cualquier clase de informaciones y opiniones
por cualquier medio, lo que incluye las modalidades de difundir, investigar y recibir esas
informaciones. Lépez-Ayllon, Sergio, op. cit., p. 14; Carpizo, Jorge y Villanueva, Ermnesto,
“El derecho a la informacion. Propuestas de algunos elementos para su regulaciéon en
México”, en Gutiérrez Rivas, Rodrigo y Valadés, Diego (coords.), Derechos humanos.
Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 74; Parra Trujillo, Eduardo de la, Libertad
de expresion y acceso a la informacion, México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2013, pp. 15y ss.; Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la informacidn, 2a.
ed., Madrid, Dykinson, 2001, p. 66; Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la informacion,
2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1996, pp. 2y 3.
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pero que con una aplicacion rigorista, puede afectar otros derechos
humanos: la prohibicién de censura previa.2

La prohibicién de censura previa es el punto de partida que ha lleva-
do a cuestionar la validez de medidas cautelares judiciales que impidan
la difusion de cierto tipo de imagenes, incluso, si esas informaciones
visuales son contrarias a los derechos de la personalidad.

Sobre el particular, Néstor Pedro Sagliés nos sintetiza el problema
de forma magistral:

Como observacién general, puede sostenerse que los autores prove-
nientes del derecho civil son proclives a admitir hipbtesis de censura
judicial previa para proteger derechos personalisimos concernientes
a la privacidad, la dignidad personal, el honor, y también la propie-
dad, la propia imagen y otros conexos. En este caso, la censura judi-
cial es una herramienta para reprimir agresiones a tales derechos y
un medio para defender a las personas de ataques provenientes de
particulares o de los medios de difusion. Cuando hay una controver-
sia entre aquellos derechos y la libertad de expresién, consciente o
subconscientemente se valora mas a los primeros, subrayandose que
el concepto de dignidad de la persona es un valor juridico relevante.
Esto ha llevado a sostener, por ejemplo, que es valida la censura de
toda biografia no autorizada por el sujeto descrito en ella.

Para los constitucionalistas, en cambio, la libertad de expresién
cuenta con una cotizacion prevaleciente, quiza con el maximo punta-
je. Aunque esta postura no es del todo unanime, se explica en parte
porque tal libertad fue una de las mas fervientemente sostenidas por
el constitucionalismo liberal individualista (que es el constitucionalis-
mo de la primera etapa), como principio decisivo para el origen y la
supervivencia del Estado de derecho y la democracia, y como arma
letal e imprescindible contra el absolutismo preexistente y cualquier
totalitarismo que aparezca en el horizonte politico. En realidad, es
una de las bases ideoldgicas del Estado constitucional mismo: practi-
camente no se concibe a éste sin libertad de expresion, y con censura

24 El articulo 7o. constitucional, sefala: “ninguna ley ni autoridad puede establecer
la previa censura”. Por su parte, el articulo 13.2 de la CADH ordena: “el ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores”.

137

DR © 2016. UNiversidad Nacional Autonéma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO

previa. La no censura, pues, esta en la cuna de las constituciones y
del derecho constitucional.?

Asi, al considerar que el derecho a la informacién tiene una posicién
preferente a los demas derechos humanos, quienes suscriben este Ul-
timo punto de vista, estimarian que la cesacién ordenada por un juez
como medida cautelar seria inconstitucional e inconvencional, pues
contravendria la prohibicién de censura previa.

B. Postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La Primera Sala de la SCJN ya se ha pronunciado en el sentido de pro-
hibir cualquier medida cautelar que busque salvaguardar la intimidad,
el honor o la propia imagen de las personas, como se observa en la
siguiente tesis aislada:

LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION. LAS MEDIDAS CAUTELARES QUE RES-
TRINGEN SU EJERCICIO CONSTITUYEN ACTOS DE CENSURA PREVIA. Esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reconocido que
en ocasiones la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos o los tratados internacionales incluyen normas especificas sobre
limites a los derechos fundamentales que estructuralmente son reglas
y no principios, las cuales dictan con precisién el tipo de conclusion
juridica que se sigue en una determinada hipotesis, supuesto en el
que se encuentra la prohibicién de la censura previa contenida en
el primer parrafo del articulo 70., de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 13 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos. De lo anterior se desprende que esta prohibicion
especifica hace innecesario desarrollar una operacion analitica para
determinar cuando la limitacién a un derecho esta o no justificada, de
modo que en la medida en que la norma analizada pueda calificarse
de censura previa, sera obligado concluir que es inconstitucional. Esta
prohibicién de censura previa obliga a todas las autoridades estatales

25 Sagués, Néstor Pedro, “Censura judicial previa a la prensa. Posicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de derecho constitucional lati-
noamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006, t. Il, pp. 966 y 967.
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a abstenerse de toda forma de accién u omisién encaminada a im-
pedir, dificultar o imposibilitar de forma directa o indirecta, mediata
o inmediata, la publicacion y circulacién de la informacién impresa.
Los jueces sélo pueden determinar medidas de reparacion ante even-
tuales hechos cometidos en abuso de las libertades de informacion y
expresion mediante sentencias definitivas, es decir, imponiendo res-
ponsabilidades ulteriores a la comisién de los hechos. Consecuente-
mente, la orden judicial —ya sea como medida cautelar o en cual-
quier otra forma— consistente en prohibir a una persona hacer uso
de dichas libertades hacia el futuro, constituye un acto de autoridad
abierta y flagrantemente violatorio de los articulos 60. y 70. consti-
tucionales, asi como de los articulos 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Lo anterior se debe a que es hasta el momento en
gue se actualiza el ejercicio de las libertades de expresién e informa-
cién —mediante la divulgacion de la informacién—, cuando se podria
llegar a afectar derechos de terceros y nunca con anterioridad a la
circulacion de lo expresado.z

De entrada, cabe elogiar la postura garantista y progresista de la
Corte, comprometida con el derecho a la informacién. También, cabe
destacar la depurada y correcta técnica constitucional respecto a la
forma de aplicar las reglas en contraposicion a los principios,?” pues las
mismas son de aplicacion todo o nada (se cumplen o no se cumplen),
por lo que no admiten la ponderacién como técnica de aplicacion, sélo
la subsuncion.zs

26 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro X, t. 1,
septiembre de 2012, p. 512.

27 Para mas informacién acerca de la distincion entre principios y reglas, véase, por
ejemplo, Alexy, Robert, “On Structure of Legal Principles”, Ratio Juris. An International
Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, Universidad de Bolonia, vol.
13, nim. 3, septiembre 2000, pp. 295 y ss.; Cianciardo, Juan, “Principios y reglas:
una aproximacion desde los criterios de distincion”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, afo XXXVI, nim. 108, septiembre-diciembre de 2003,
pp. 893y ss.; Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de
los enunciados juridicos, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 2004, pp. 35y ss.

28 La Primera Sala ha explicado esto en otra tesis, también, muy correcta desde el punto
de vista técnico, cuyo rubro es: CENSURA PREVIA. SU PROHIBICION COMO REGLA ESPECIFICA
EN MATERIA DE LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION. Los derechos fundamentales gozan
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Sin embargo, cabe cuestionarse esa conclusion de la SCIN en casos
como el mostrado en la pelicula Después de Lucia. Supongamos que
Alejandra, en lugar de tener una postura pasiva frente a las agresiones
de sus companeros, decide defenderse juridicamente o si su padre de-
cide acudir a la via procesal, y no a la venganza privada como muestra
la pelicula.? ¢Qué sucederia?

Es evidente que seria del mayor interés para la victima, de entrada,
parar la difusién de sus videos, asi como impedir que se generen mas
imagenes audiovisuales de ese tipo, por ejemplo, emitiendo una orden
judicial a sus companeros de borrar de sus celulares y computadoras
todas las imégenes de Alejandra, asi como prohibiéndoles captar mas
imagenes de ella.

Y asi sucede dia a dia en muchos paises del mundo, donde se or-
denan interdictos de ese tipo, hasta que no se resuelva el fondo del
asunto. En un caso tan grave como el de Alejandra, el parar los terribles
abusos en su contra, es un primer paso para proteger su dignidad.

Sin embargo, si el juez civil aplicara la tesis de la Primera Sala, ne-
garia a Alejandra la medida cautelar y le diria que, en su caso, sélo
tendria derecho a una reparacién del dafo al concluir el juicio, respon-
sabilidad ulterior; lo cual puede prolongarse por algunos anos, en tanto
esa sentencia no adquiera la calidad de cosa juzgada después de las
instancias de apelacién y amparo. Es decir, los abusos y humillaciones

de una estructura interna principal en virtud de la cual, cuando el ejercicio de uno entra
en conflicto con el gjercicio de otros, debe atenderse a su peso relativo a la luz de la
totalidad de los intereses y bienes relevantes en una particular categoria de casos, y
determinar cual debe considerarse prevaleciente a los efectos de evaluar la razonabilidad
constitucional del acto o norma reclamados” (énfasis anadido), y luego indica que,
tanto la Constitucion, como los tratados en materia de derechos humanos, contemplan
normas especificas sobre los limites a los derechos fundamentales, sefalado que esas
normas concretas “estructuralmente son reglas, no principios, y que por tanto dictan
con precisién el tipo de conclusién juridica que se sigue en una determinada hipétesis”,
por lo que en casos puntuales como esos, no debe recurrirse a la ponderacion, es decir,
no debe compararse el peso de los derechos en colision en el caso concreto. Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, febrero de 2007, p. 632.
29 Desde luego, la teoria general del proceso nos ensefa que el proceso jurisdiccional es
la Ultima via para resolver un conflicto, por lo que se debe acudir a ella una vez agotadas
otras vias alternas, por ejemplo, en el presente caso pudiera ser la intervenciéon de las
autoridades escolares y de los padres de los jovenes agresores.
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en su contra, pueden seguirse realizando a través de Internet. Podria-
mos cuestionarnos si esto atenta contra el contenido esencial de los
derechos de Alejandra, lo que supondria un vaciamiento de los mismos.

Frente a un caso de violacion grave a derechos fundamentales y de
la personalidad, como lo son la intimidad, el honor y la propia imagen,
asi como los derechos de ninos y adolescentes y ante un ultraje prolon-
gado a la dignidad de Alejandra, los tribunales que deberian defender
sus derechos® son los primeros en no tomar medidas para el cese del
abuso; y lo que es paraddjico: iBasandose en las normas en materia de
derechos humanos!

En verdad, conociendo el pensamiento y proceder de ministros de la
primera sala, como Sanchez Cordero, Cossio o Zaldivar, es dificil ima-
ginar que estarian conformes con que continuaran los ataques contra
Alejandra y esta siguiera siendo objeto de humillaciones en Internet,
hasta que no concluyera el juicio y su secuela impugnativa. Alguien
comprometido con los derechos humanos no puede quedarse tranquilo
con ese resultado.

Y sin embargo, seria el propio criterio que esos ministros fijaron, el
que sustentaria la continuacién de los ataques a la dignidad de Alejan-
dra. Cabe especular que, al votar asi, los ministros de la primera sala
no repararon en las consecuencias que su criterio podria tener en casos
como el que ahora se analiza, o en otros, como los de pornografia in-
fantil, en los que las imagenes podrian seguir circulando porque un juez
no podria cautelarmente interrumpir esa difusion.

Alguien podria argumentar que, desafortunadamente, esas son las
normas que rigen el sistema de derechos humanos en México: al ser
la prohibicién de censura previa una regla (no un principio), se impide
ponderar el derecho a la informacién con los derechos al honor, propia
imagen e intimidad; por lo que el juez sélo puede, mecanicamente,
subsumir esa regla al resolver sobre las medidas cautelares. Ademas,

30 Las obligaciones de toda autoridad, incluidas las judiciales de respetar y proteger los
derechos humanos, previstas en el articulo 10. constitucional.

31 De hecho, los criterios de la primera sala en materia de censura previa derivan de
casos donde los reclamantes querian callar a periodistas 0 a medios de comunicacion
respecto de informacion de interés publico, por lo que seguramente no se tomd en
cuenta la consecuencia de su aplicacién a otros asuntos.
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el articulo 13.4 de la CADH sélo contempla un caso de excepcion en
donde no aplica la prohibicién de censura previa; es decir, donde si se
permiten las medidas cautelares: se puede limitar su acceso a espec-
taculos publicos con el fin de proteger los derechos humanos de nifos
y adolescentes.®? Sin embargo, esta clase de argumentos son propios
de un juez perteneciente al estado legalista de derecho del siglo XIX, y
no a un juez constitucional del siglo XXI, que, como indica Zagrebelsky,
debe ser un verdadero guardian de los valores constitucionales® y tener
un firme compromiso en la defensa de la dignidad y derechos de las
personas.

Ademas, debemos tener presente que la prohibicién de censura pre-
via surgié en otro contexto histérico, donde los periodistas y medios de
comunicacion eran los principales proveedores de informacion. Hoy la
situacién es radicalmente diferente: las modernas tecnologias permiten
a cualquier ciudadano con acceso a Internet difundir informaciones.

Todo lo anterior, lleva a cuestionarnos si existen otras opciones juridi-
cas, de las que se pudieran valer la SCJN y nuestros demas tribunales,
para no dejar en estado de desamparo a individuos, como Alejandra,

82 “__.la censura previa se concibe como una interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresion, opiniéon o informacion difundida a través de cualquier medio
de comunicacioén, la cual, a nivel convencional, estd prohibida, en tanto limita la
circulacion libre de ideas y opiniones, permite la imposicion arbitraria de aquéllas y
la creacion de obstaculos al libre flujo informativo, de suerte que no se justifica su
imposicion, a menos de que se actualice la excepcion contenida en el numeral 4 del
citado precepto 13, la cual resulta permisible en el caso de espectaculos publicos,
pero Unicamente con el fin de regular el acceso a éstos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, pues en todos los demas casos, cualquier medida preventiva
que implique el menoscabo a la libertad de pensamiento y expresién no sera admisible”.
CENSURA PREVIA. ESTA PROHIBIDA POR LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
COMO RESTRICCION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA INFORMACION Y A LA LIBERTAD DE
EXPRESION, A MENOS DE QUE SE ACTUALICE LA EXCEPCION CONTENIDA EN SU ARTICULO 13, NUMERAL
4. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVII, t. I,
febrero de 2013, p. 1329.

83 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ddctil. Ley, derechos, justicia, trad. de Marina
Gascon, 5a. ed., Madrid, Trotta, 2003, p. 153. También Sanchez Gil, Rubén,
Constitucionalizacion: influencia de las normas fundamentales sobre contenido y validez
del derecho ordinario, México, PorrGa, 2006, p. 53, y Prieto Sanchis, Luis, Derechos
fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacién judicial, Lima, Palestra, 2007,
p. 155.
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que requieren detener agresiones a su persona en Internet o en otros
medios de comunicacion.

C. Valoracion de otras opciones frente a la prohibicién
absoluta de censura previa

Casos como el mostrado en la pelicula Después de Lucia nos ponen
de manifiesto que la prohibicion absoluta de censura previa sirve para
solapar serias agresiones a derechos humanos como la intimidad, el
honor, la propia imagen, la proteccidn de nifos y adolescentes e incluso
la tutela judicial efectiva.

En pocas palabras una prohibicién de censura previa, tan rigida y ab-
soluta, no honra los valores constitucionales, ni el mandato de optimi-
zacién de los derechos humanos protegerlos en la mayor medida de lo
posible, ni el caracter interdependiente e indivisible de esos derechos.
Es decir, se convierte, en muchos casos, en un obstaculo inamovible
para tutelar la dignidad humana.

Desde luego, la prohibicién de censura previa tiene un origen y una
razdn de ser, firmemente anclados en el derecho a la informacion. Por
eso, no es de extranar que dicha regla se encuentre en naciones con
democracias fragiles y en proceso de consolidacién como en Latinoa-
mérica, pero no se acepte en otros paises del mundo por ejemplo, en
la Europa occidental.

Por tal razén, conviene pensar en argumentos juridicos que, sin eli-
minar la interdiccion de censura previa para que siga siendo Util y apli-
cable en muchos casos, den margen de flexibilidad para no dejar en el
desamparo absoluto al resto de derechos humanos.

34 Sibien es cierto que Alejandra podria lograr la remocién de los videos en redes sociales
radicadas en los Estados Unidos de América (como Youtube o Facebook), mediante el
sencillo procedimiento de notice and take down previsto en la Digital Millenium Copyright
Act; también es cierto que esa norma no aplica a prestadores de servicios de Internet
ubicados fuera de ese pais como los proporcionados por plataformas mexicanas, ni
a la circulacién viral de contenidos, como el envio de archivos por celular o correos
electrénicos. Ademas, en México debemos buscar soluciones propias en nuestro marco
juridico, y no conformarnos con los circunstanciales beneficios de una legislacion
extranjera, que ademas, como vimos, sélo resuelve parcialmente el problema.
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Una primera opcidn que se ha propuesto es excluir a los jueces
del &mbito de aplicacion del término censura, es decir, considerar que
cuando dictan medidas cautelares, no estdn cometiendo actos de cen-
sura, pues dicha actividad se referiria, mas bien, a los actos de la ad-
ministracién publica o del legislador. A esta postura se le conoce como
la tesis de la censura indirecta o de la no censura.3

Si bien, hay aspectos de esta postura que son dignos de considera-
cién, se pasa por alto que censura es, simple y sencillamente, la deci-
sién de impedir que circule cierta informacién; por lo que la censura no
so6lo puede provenir de la administracion publica o de los legisladores,
sino también de los jueces, e incluso, hasta de los propios particulares,
de ahi que se hable de censura privadase y hasta de autocensura.*

Asimismo, dicha postura también entrana algunos peligros para el
derecho a la informacién, pues darle carta blanca a los jueces para de-
cidir qué informacién circula y cual no, puede producir efectos similares
a los de la censura gubernamental o legislativa. Inclusive, los jueces
pueden convertirse en instrumento de censura, pues los funcionarios y
legisladores y hasta factores reales de poder, como las grandes empre-

35 “Desde esta perspectiva, la censura en sentido estricto seria la administrativa o
legislativa, dispuesta por el Poder Ejecutivo o por el Congreso, inspirada en razones
de naturaleza politica vinculadas a la defensa del Estado o del Gobierno, y a través de
normas generales, o de instrumentacién de normas generales, por las que se exige a
los medios, 0 a quien quiera expresarse, una previa autorizaciéon o licencia para asi
hacerlo”, de manera que respecto de “las interdicciones judiciales de divulgar, se dice
en cambio que tienen estas caracteristicas: a) se disponen por magistrados judiciales
independientes e imparciales; b) se expiden en procesos concretos, a pedido de parte y en
tutela de los derechos constitucionales de los particulares; c) deben disponerse fundadas
en derecho; e) son de tipo excepcional; f) estdn sometidas a control jurisdiccional a
través de los medios impugnativos procesales del caso. Por lo demas, desde un punto
de vista historico, la veda a la censura que establecen constituciones antiguas, del
tipo norteamericano o argentino, por ejemplo, estaria refiriendo a la censura politica
(administrativa o legislativa), y no a la dispuesta ahora por jueces en tutela del honor
o de la privacidad de los particulares”. Sagliés, Néstor Pedro, op. cit., pp. 967 y 968.
36 Barendt, Eric, Freedom of speech, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2005,
pp. 151 y ss. También Barragan Heredia, Andrea, voz “Censura”, en Villanueva, Ernesto
(coord.), Diccionario de derecho de la informacién, México, Porria-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 57.

37 Salvador Coderch, Pablo, “Imagenes veladas. Libertad de informacién, derecho a la
propia imagen y autocensura en los medios”, Indret: revista para el anélisis del derecho,
Barcelona, num. 1, 2011, pp. 28y ss.
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sas o la jerarquia catdlica podrian acudir a la judicatura para impedir
la difusiéon de ciertas informaciones, logrando asi, indirectamente, la
censura que no se pudo obtener de manera directa.

Una segunda opcién, siguiendo la metodologia de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América, consistiria en considerar que vi-
deos sexuales o informaciones y opiniones como las mostradas contra
Alejandra, no puedan validamente considerarse “expresiones” (speech)
protegidas por la libertad de expresion (freedom of speech).

En efecto, en el constitucionalismo de ese pais, los tribunales van de-
cidiendo, caso por caso, qué discursos se protegen por la libertad de ex-
presion y cuales no, qué es speech y qué no es. Por ejemplo, su Supre-
ma Corte ha considerado que no gozan de proteccién, entre otras cosas:
la pornografia infantil en el caso New York vs. Ferber, el discurso de odio
en Chaplinsky vs. New Hampshire, la obscenidad en Miller vs. California,
polémico caso que convirtié a los jueces en criticos de arte, etcétera.
Esas hipétesis estan excluidas, absolutamente, de tutela constitucional.

De hecho, la Primera Sala de nuestra SCJN ha seguido una metodo-
logia similar en algunos asuntos, por ejemplo, para considerar que la
publicidad comercial, en la mayoria de los casos, no esta protegida por
la libertad de expresion,s o para concluir que las expresiones absoluta-
mente vejatorias carecen de tutela constitucional.

38 Para mas detalles, Barendt, Eric, op. cit., nota 36, pp. 78 y ss, y 356 y ss. “Esta
aproximacion que establece categorias de expresiones (protegidas y no protegidas por la
Primera Enmienda) ...es conocida como la two-tier doctrine”. Marciani Burgos, Betzabé,
op. cit., nota 17, p. 138.

39 En el caso Crédito Afianzador. Amparo directo en revision 91/2004, sentencia
del 24 de octubre de 2004, la primera sala afirmé: “en la mayoria de ocasiones, el
discurso comercial se reduce simplemente a un conjunto de mensajes que proponen
a sus receptores la realizacion de una transaccion comercial y, en esa medida, su
produccion puede ser regulada por el legislador dentro de limites mucho més amplios
que si tratara de un caso de ejercicio de la libertad de expresion en materia politica o
filoséfica. No puede afirmarse, ex ante y de manera absoluta, que el discurso comercial
esté totalmente fuera del &mbito de proyeccion de la libertad de expresion, pero en la
mayoria de ocasiones el mismo complementa, méas simplemente, el libre ejercicio de
una actividad empresatrial, y le son aplicables las limitaciones legales y constitucionales
que se proyectan sobre este Ultimo”, concluyendo que: “en el caso, la relacion de
la publicidad con el ejercicio de la libertad de imprenta que en abstracto no puede
descartarse, no se da”.

40 En la sentencia dictada en el amparo directo en revision 2806/2012, del 6 de
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En el caso que nos ocupa, podria llegarse a la conclusién de que los
videos sexuales y las imagenes humillantes contra Alejandra, asi como
las expresiones de odio y burla en su contra estarian totalmente exclui-
dos de la tutela ius fundamental del derecho de la informacién. Por lo
tanto, el que un juez dictara una medida cautelar de cesacién, no iria
en contra del derecho humano a difundir informaciones y, por ende, no
contravendria la prohibicién de censura previa.

Esta opcion es sugerente, sobre todo porque existen ya precedentes
en México que servirian para aplicarla. Sin embargo, también presenta
algunos problemas. Veamos.

A pesar de los citados criterios de la primera sala de la SCJN, nues-
tra aproximacién judicial a los derechos fundamentales incluyendo el
derecho a la informacién es mas cercana a la del constitucionalis-
mo europeo continental, en donde toda clase de informacién subjeti-
va —ideas, expresiones— u objetiva —datos, hechos— se encuentra
prima facie protegida por el derecho a la informacion.s Es decir, de
entrada, la proteccion constitucional es amplia y no excluye ningln tipo
de mensaje o expresion. Sélo en casos concretos, luego de aplicar el
principio de proporcionalidad, esa amplia libertad de difundir ideas pue-
de restringirse si prevalece otro derecho, como el derecho al honor.*

marzo de 2013, se dice que: “las expresiones que estan excluidas de proteccion
constitucional son aquéllas absolutamente vejatorias, entendiendo como tales las que
sean: (i) ofensivas u oprobiosas, segln el contexto; e (i) impertinentes para expresar
opiniones o informaciones, segun tengan o no relacién con lo manifestado”. De dicho
asunto derivd, entre otras, la siguiente tesis: LIBERTAD DE EXPRESION. LAS EXPRESIONES
ABSOLUTAMENTE VEJATORIAS SE ACTUALIZAN NO SOLO MEDIANTE REFERENCIAS A PERSONAS EN
CONCRETO, SINO INCLUSO AL HACER INFERENCIAS SOBRE COLECTIVIDADES O GRUPOS RECONOCIBLES,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XX, t. I, mayo de
2013, p. 556.

41 Esta proteccidon omnicomprensiva a priori es muy clara en el articulo 19.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuando afirma que “este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole” (énfasis anadido). Mismo alcance prima facie se encuentra en el articulo 13
de la CADH. En la doctrina, son claras las palabras de Escobar de la Serna, quien, a
proposito de los textos internacionales, afirma que estos “al referirse a ‘opiniones’ e
‘informaciones’, incluye todo tipo de mensajes y, por tanto, cuanto es susceptible de ser
comunicado”. Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la informacidn, 2a. ed., Madrid,
Dykinson, 2001, p. 67.

42 Sobre esto, explica Alexy: “existe, primero, el derecho en si, que no esta restringido,
y, segundo, lo que queda del derecho cuando se le anaden las restricciones, es decir,
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Sin embargo, en estos casos, no se niega la proteccién constitucional
a la informacién, simplemente, en el supuesto concreto, se reconoce
una precedencia condicionada del otro derecho, que hace prevalecer al
segundo y restringe al primero.

Estimamos que, en lugar de negarle proteccién constitucional a cierto
tipo de informaciones a priori y en forma absoluta, resulta mas adecua-
do ponderar, caso por caso, el derecho a la informacién sin importar el
tipo de discurso de que se trate con los demas derechos, para ver cual
tiene un mayor peso en el asunto concreto. Esto es mas acorde con
el mandato de optimizacidon propio de los derechos humanos y de los
derechos de la personalidad, y evita la relativizacion de tales derechos.

Asi, la tercera opcion es simple y sencillamente aplicar el principio
de proporcionalidad, es decir, ponderar el derecho a la informacién con
los demas derechos, para ver si es procedente o no que el juez obse-
quie la medida cautelar. Esta opcion es la que mas nos convence, pues
es la que resulta mas acorde con el caracter de mandato de optimiza-
cién que tienen los principios,* y nos permite llegar a respuestas mas
equilibradas donde se toman en cuenta todos los derechos involucra-
dos, interviniéndolos en la menor medida de los posible.

Frente a esta opcién, pueden erigirse dos objeciones. La primera,
ya fue expresada por la SCJIN: la prohibicién de censura previa es una
regla y no un principio, por lo que resulta un mandato definitivo que
no puede ponderarse. Si bien esto es cierto, el constitucionalismo mo-
derno reconoce que hay casos en que pueden desaplicarse las reglas
para irse directamente a una ponderacién de principios. Esto nos es
explicado por Borowski: “También las colisiones entre reglas y princi-
pios se resuelven en la dimension del peso, siempre que sea necesaria
una ponderacién de un principio con otros principios que sustentan el
contenido de la regla”.+

el derecho restringido”. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de
Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
p. 268.

43 Bien dice Alexy que “el caracter de principio implica la méaxima de proporcionalidad,
y ésta implica aquélla”. Ibidem, p. 111.

44 Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales, trad. de Carlos Bernal
Pulido, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 49.
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Asi, si la prohibicion de censura previa es una regla derivada del
principio de derecho a la informacion, cuando esa regla colisione con
otros principios derecho al honor, derecho a la imagen, etcétera, es va-
lido reconducir la colision al nivel de los principios, de manera que se
ponderen estos Ultimos derechos y el derecho a la informacién. Si pre-
valece este, entonces sera aplicable la regla de prohibiciéon de censura
previa; pero si prevalecen los otros derechos, el juzgador debe inaplicar
esa regla.»

La segunda objecién es que las ponderaciones se hacen en las sen-
tencias definitivas, y 1o que se discute ahora es la concesién de una
medida provisional. Sin embargo, nada prohibe realizar una pondera-
cion en sede de medidas cautelares, pues el constatar la apariencia del
buen derecho, requiere, en muchos casos, hacer una operacion juridica
de ese tipo. De hecho, tratdndose de la medida cautelar por excelencia
en el derecho mexicano, como lo es la suspension en el amparo, nues-
tra Constitucion exige una ponderacion al dictarse la medida,* lo que
ha dado lugar a la figura de la suspensién ponderativa.+

4 Como indica Garcia Amado: “todo conflicto de derechos basados en reglas es
reconducible en Estado constitucional a conflicto entre principios, y, mas aun, entre
principios constitucionales”. Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos.
Elementos de critica del neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Miguel (coord.), Teoria
del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas
2007, p. 248. Mitras que Grau nos refiere: “no se produce nunca una antinomia juridica
entre principios y reglas juridicas. Estas llevan a cabo la concrecidn de aquéllos. Por
consiguiente, cuando dos principios entran en pugna y uno domina sobre el otro, las
reglas que dan concrecion al que fue vencido se dejan de lado: no se produce su
aplicacion en una determinada hipdtesis, aunque permanezcan integradas validamente
(es decir, tengan validez en el ordenamiento juridico)”. Grau, Eros, Interpretacion y
aplicacion del derecho, Madrid, Dykinson, 2007, p. 181.

46 Su articulo 107, fraccién X, dice: “los actos reclamados podran ser objeto de sus-
pensién en los casos y mediante las condiciones que determine la ley reglamentaria,
para lo cual el érgano jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza del acto lo permita,
debera realizar un andlisis ponderado de la apariencia del buen derecho y del interés
social” (énfasis afadido).

47 Sanchez Gil, Rubén, “La suspension ponderativa en el juicio de amparo”, en Sdnchez
Gil, Rubén, Escritos procesales constitucionales, México, PorrGa-IMDPC, 2013, pp. 587
y ss. Esta figura ya era aplicada por nuestros tribunales, inclusive, antes de las reformas
constitucionales de 2011. Por ejemplo, SUSPENSION EN EL AMPARO. DEBE NEGARSE CONFORME
A LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS, CUANDO EL INTERES SOCIAL CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, ES
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Asi, en caso de que Alejandra pidiera a un juez civil la cesacién como
medida cautelar, el juzgador tendria que ponderar los derechos de la
personalidad de esta, con el derecho a la informaciéon de José.* El
punto de partida seria el derecho a la informacién de José, el cual lo
faculta prima facie para emitir toda clase de ideas, opioniones o datos,
por lo que, en principio, la difusién del video sexual se haria en ejercicio
de ese derecho.* Sin embargo, es claro que José al ejercer su derecho
esta interviniendo o afectando los derechos de Alejandra, lo que implica
una colisién de derechos humanos.

Sin tener espacio para desarrollar aqui un juicio de ponderacién,
podemos adelantar que su resultado es que los derechos de Alejandra
prevalecen sobre los de José en el caso concreto, pues los primeros su-
fren una afectacion de intensidad grave, mientras que el beneficio que
recibe el primero es leve,*® maxime que los mensajes de José no son
de interés publico.s

Como consecuencia, el juez civil, luego de la ponderacion, deberia
conceder a Alejandra las medidas cautelares solicitadas.

PREFERENTE AL DE LA QUEJOSA, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXII, octubre de 2005, p. 2508.

48 En la pelicula nunca se aclara quien subi6 el video a la Internet, y José siempre negd
ser el responsable, pero para el presente ejercicio partiremos de la base de que él fue
el responsable y por ende, el demandado en el hipotético juicio.

49 Las expresiones o mensajes transmitidos por ese video pueden ser varios, desde un
alarde de vanidad juvenil de José “Soy un galan; puedo con la que sea” hasta el discurso
principal con el que muchos personajes agreden a la protagonista “Alejandra es una
puta”. Como ya dijimos, esos mensajes estan protegidos prima facie por el derecho a la
informacion o libertad de expresion.

50 Para mas detalles sobre la graduacion de las afectaciones y beneficios a los dere-
chos estructura de la ponderacién, Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales”, trad. de Carlos Bernal Pulido, Revista espanola de derecho constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, afo 22, nUm. 66, septiembre-
diciembre de 2002, pp. 32 y ss.

51 La fraccion Il del articulo 7o. de la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion de
la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, define la informacién
de interés publico: “El conjunto de datos, hechos y actos que tienen como propdsito
servir a las personas para la toma de decisiones, de manera que se enriquezca la
convivencia y participacion democrética”.
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6. La reparacion del dafio moral

Como es sabido, la accién de dano moral o de dano al patrimonio mo-
ral, como también le llama la legislacién capitalina es la indicada para
hacer valer la violacién a los derechos de la personalidad, incluyendo
los derechos a la imagen, intimidad y honor.52

Después de una larga evolucién, y dada la imposibilidad de reparar
en naturaleza los dafos morales, la doctrina mas moderna acepta que
el dano moral se pueda reparar por equivalente, es decir, principalmen-
te a través del pago de una cantidad de dineros aunque pueden darse
caso de reparacion no econdmica, como la publicacion de extractos de
la sentencia condenatoria.>

No obstante, se esta presentando un extrano fendmeno en la forma
de interpretar la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion de la
Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal; en es-
pecial, los articulos 395 y 41,% que ha llevado a muchos a minimizar

52 Kobets, Yacov, Reparacion del dano moral, México, PorrGa, 2007, pp. 4 y 98; Brebbia,
Roberto H., El dafio moral, México, Acropolis, 1998, p. 84. Asimismo, INDEMNIZACION
POR DANO MORAL Y RESARCIMIENTO POR DANOS MATERIALES. DISTINCION ENTRE SU FINALIDAD Y
CUANTIFICACION, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, . XXV,
febrero de 2007, p. 1798.

53 Como ejemplo de la abundante bibliografia sobre este punto, Garcia Lopez, Rafael,
Responsabilidad civil por dano moral. Doctrina y jurisprudencia, Madrid, Bosch, 1990,
p. 113; Dominguez Hidalgo, Carmen, “La indemnizaciéon por dafo moral. Modernas
tendencias en el derecho civil chileno y comparado”, Revista Chilena de Derecho, Chile,
vol. 25, nim. 1, enero-marzo 1998, p. 32; Vielma Mendoza, Yoleida, “Discusiones
en torno a la reparacién del dano moral”, Dikaiosyne. Revista de filosofia préctica,
Venezuela, nium. 16, junio de 2006, p. 139.

54 Para una distincion entre reparacion moral (no econdmica) y reparacion econémica
(en dinero) del dano moral, De la Parra Trujillo, Eduardo, Voz “Dafio moral e informacion”
en Villanueva, Ernesto (coord.), Diccionario de derecho de la informacion, México,
Porrda, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 118.

5 “La reparacion del daho comprende la publicacién o divulgacion de la sentencia
condenatoria, a costa del demandado, en el medio y formato donde fueron difundidos
los hechos y/u opiniones que constituyeron la afectacién al patrimonio moral”.

5% “En los casos en que no se pudiere resarcir el dano en términos del articulo 39 se
fijara indemnizaciéon tomando en cuenta la mayor o menor divulgacion que el acto ilicito
hubiere tenido, las condiciones personales de la victima y las demas circunstancias
del caso, en ningln caso el monto por indemnizaciéon debera exceder de trescientos
cincuenta dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal, lo anterior no
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el monto de la indemnizaciéon econémica por dano moral, al grado de
hacer nugatoria esa figura.

Efectivamente, un sector importante interpreta esas disposiciones
normativas en el sentido de que la indemnizacién o reparaciéns’ no
podréa ser superior a 350 dias de salario minimo,s¢ cantidad que es es-
candalosamente baja.

Esa interpretacion es una invitacion abierta a violar derechos huma-
nos, pues con una consecuencia juridica tan minima, practicamente se
esta incentivando el infringir las normas tutelares de los derechos a la
intimidad honor y propia imagen. Utilicemos otra vez la pelicula Des-
pués de Lucia para ilustrar este absurdo.

Si Alejandra reclamara la violacion a sus derechos ante un juez, no
sélo tendria que soportar que se continuara difundiendo el video sexual
durante el juicio y se siguiera generando el dano si aplicamos el criterio
actual de la SCJN en materia de medidas cautelares, como ya vimos;
sino que otro agravio que debe resentir es que, después de anos de
litigio y de por fin reconocerse una violacion a sus derechos, el monto
de la reparacion que recibiria seria de $22,666.00 aproximadamente
segln los salarios minimos de 2013, practicamente una bicoca frente
a la gravedad y magnitud del dano sufrido y el pisoteo a su dignidad.

incluye los gastos y costas que debera sufragar y que podran ser restituidos conforme lo
que dispone en estos casos el Codigo Procedimientos Civiles para el Distrito Federal”.
57 Recuérdese que en México, “indemnizacion” y “reparaciéon o resarcimiento” son
sinbnimos. De Pina, Rafael, Derecho civil mexicano, México, 8a. ed., Porrda, vol. llI,
1993, p. 183, quien dice: “indemnizar significa el resarcimiento de un dano o perjuicio”;
Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 13a. ed., México, Porrla,
2001, p. 616, afirmando: “indemnizar no es como vulgarmente se supone, el entregar
una cantidad de dinero”; Cienfuegos Salgado, David, “Responsabilidad civil por daho
moral”, Revista de Derecho Privado, México, nim. 27, septiembre-diciembre de 1998,
p. 55; Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, 5a. ed., México, Oxford University
Press, 1999, pp. 207 y ss.

58 En este sentido encontramos, por ejemplo, a: Gémez Gallardo, Perla, “Obstaculos para
el ejercicio de la libertad de expresion: la experiencia mexicana” en VV. AA., Memorias
del seminario internacional los derechos humanos y la libertad de expresion en México,
México, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comisién Europea,
2006, p. 244, haciendo una rara distincion entre “resarcir” e “indemnizar”; Jalife Daher,
Mauricio, “Ambivalente regulacion del derecho a la imagen”, Diario Monitor, México, 24
de julio de 2006, p. 2B; Trujillo, Carlos, “Mexican Image Rights under the Spotlight”,
World Trademark Review, nium. 27, octubre-noviembre de 2010, p. 101.

151

DR © 2016. UNiversidad Nacional Autonéma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EDUARDO DE LA PARRA TRUJILLO

De hecho, la pelicula muestra que la familia de José tiene una buena
situaciéon econdémica, por lo que al final, la reprochable conducta del
joven se repararia con so6lo $22,666.00. Asi, frente a las severas viola-
ciones sufridas por Alejandra en su dignidad, el remedio previsto en ley
serfa muy inferior a la magnitud del dano.

Sin embargo, esa forma de interpretar la ley no tiene sustento sélido
en su texto, es decir, estimamos que la ley de responsabilidad civil no
dice lo que muchos intérpretes creen que dice. En efecto, la ley con-
templa dos tipos de reparaciones para el dano moral: una reparacion
econdmica y una reparacion moral. La reparacion econdmica consiste
en pagarle a la victima una cantidad de dinero como ordena el articu-
lo 1916 del Cédigo Civil*® que se cuantificara en los términos del ar-
ticulo 37 in fine de la mencionada ley de responsabilidad civil.® En
cambio, la reparacion moral o no econémica esta prevista en el citado
articulo 39, y consiste en la publicaciéon de la sentencia en el mismo
medio donde se produjo la agresién; en caso de que sea imposible esta
reparacion moral, la ley prevé una reparacién econdémica adicional en
su articulo 41, consistente en una cantidad de dinero que no puede
pasar los 350 dias de salario, la cuantificacion de esta indemnizacion
pecuniaria adicional se hace con los pardmetros del propio articulo 41,
no del 37, el cual esta destinado a la reparacién econémica principal.

Asi, la cantidad de dinero a la que se condene en términos del articu-
lo 41, es sélo un substituto de la reparacion moral del articulo 39, ante
la imposibilidad de difundir la sentencia condenatoria. Pero de ninguna
manera significa que la victima del dano moral no pueda recibir mas
dinero que el indicado por el articulo 41, pues ademas de dicha suma,
el afectado tendra derecho a la reparacion econdmica del dano moral.

El articulo 39 y su subsidario 41 no agotan el Unico remedio legal
para reparar el dano moral, pues el articulo 39 claramente dice que la

59 Aplicable por asi disponerlo el articulo 22 de la ley del DF, mismo que indica: “Para
la determinacién de las obligaciones que nacen de los actos ilicitos se estara a lo
dispuesto por el Cédigo Civil para el Distrito Federal en todo lo que no contravenga al
presente ordenamiento”.

80 “La valoracién del dafo al patrimonio moral debe ser realizada tomando en cuenta
la personalidad de la victima, su edad, posicidon socioecondémica y naturaleza publica o
privada, la indole del hecho ilicito, la gravedad objetiva del perjuicio, la mayor o menor
divulgacién”.
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reparacion del dano comprende ese remedio, pero no se agota exclusi-
vamente con él. De lo contrario, la ley hubiera utilizado un vocablo dife-
rente en el articulo 39, como consiste. Asi, en realidad, la ley no limita
la reparacion del dano al remedio del articulo 39 y su subsidiario 41,
por lo que permite una indemnizacién econémica que no tiene maximos
ni minimos, sino que debera fijarse conforme a las particulares circuns-
tancias del caso concreto, de conformididad con el articulo 37. Ade-
mas, perderia razén de ser el articulo 22, mismo que remite al Cédigo
Civil para conocer los remedios por violar los derechos previstos en ley.

Y si esa clara interpretacion del texto legal no fuera suficiente, la
interpretacion constitucional nos refuerza el resultado interpretativo.
Por ejemplo, si acudimos a una interpretacion conforme, es claro que
debe preferirse la interpretacién que pueda brindar una mayor pro-
yeccion a los derechos humanos de Alejandra, que aquella que busca
minimizarlos. Incluso e hipotéticamente hablando, si la interpretacion
conforme no pudiera llevarnos a ese resultado interpretativo, entonces
no habria mas que considerar inconstitucional el articulo 41 de la ley
capitalina, pues se limitaria la reparacion de un derecho humano en
forma desproporcionada, no se cumple el subprincipio de necesidad,
violandose el principio de igualdad y el derecho humano a una ade-
cuada reparacion,st de manera que el juez civil tendria que desaplicar
el articulo 41 ejerciendo control difuso de la constitucionalidad y de la
convencionalidad.s2

61 En un asunto similar, la primera sala de la SCJN acertadamente considerd in-
constitucional un articulo de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado,
por establecer como tope maximo de la indemnizaciéon del dafno moral la cantidad
de 20,000 salarios minimos en el Distrito Federal. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO. LA FIJACION DE UN TOPE MAXIMO PARA LOS MONTOS INDEMNIZATORIOS POR DANO MORAL,
AL OCASIONAR QUE EN CIERTOS CASOS SEAN LOS PARTICULARES QUIENES ASUMAN LOS COSTOS Y
RIESGOS DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD ESTATAL, CONTRAVIENE LOS OBJETIVOS GENERALES DE LA LEY
FEDERAL RELATIVA Y CREA INCENTIVOS CONTRARIOS AL MANTENIMIENTO DE LA ADECUADA CALIDAD DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXX, septiembre de 2009, p. 456. Sobre la injusticia de poner maximos al monto de
la reparacién de dano moral, Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, 8a.
ed., México, Porrta, 1994, t. lll, p. 301.

82 Claro, este es un mero ejercicio intelectual, pues no es necesario acudir al tema de la
inconstitucionalidad, porque el problema se soluciona con una interpretacion conforme e,
incluso, con la mera interpretacion no limitativa que tiene el texto del propio articulo 39.
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Para que victimas como Alejandra reciban la reparacién que les co-
rresponde, hay que tomar en serio el derecho a la propia imagen y de-
mas derechos de la personalidad, interpretando correctamente la ley,
para lograr una proteccién efectiva de la dignidad humana.

7. Conclusiones

El caso expuesto en la pelicula Después de Lucia nos demuestra la
necesidad de que la SCJN revise su criterio sobre la prohibicién abso-
luta de censura previa aplicada a las medidas cautelares emitidas por
jueces, asi también muestra como la necesidad de tener una interpre-
tacién mas garantista de la reparacion del dafo moral en la legislacion
del Distrito Federal.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
ano Ill, nim. 5, enero-junio 2014

154

DR © 2016. UNiversidad Nacional Autonéma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas





