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Resumen

El presente articulo busca hacer un andlisis del alcance al
derecho a la intimidad, la honra y el buen nombre que tienen las
personas, en lo que respecta a videos y peliculas con contenido para
adultos. Este articulo pretende hacer un analisis constitucional sobre el
consentimiento informado que las personas que participan en este tipo
de videos deben tener a la hora de aprobar o no la distribucién de ese
tio de contenidos. Igualmente se examinaran las reglas que deben
observarse en los contratos que vinculan a artistas a peliculas
pornogréficas, con el fin de evitar que se menoscabe el derecho a la
intimidad, buen nombre y honra de los actores y actrices.

Palabras clave: Derecho a la intimidad; derecho a la honra;
derecho al buen nombre; derechos de autor; derecho a la
privacidad.

The privacy and good name rights: Analysis from
films and videos with content for adults

Abstract

This article seeks to make an analysis of the scope of the right to
privacy, honor and good name that people have, in regard to videos and
films with adult content. This article intends to make a constitutional
analysis about the informed consent that the people who participate in this
type of videos must have when approving or not the distribution of that
content. Likewise, this article will examine the rules that should be
observed in the contracts that link artists to pornographic films, in order
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to avoid undermining the right to privacy, good name and honor of the
actors and actresses.

Key words: Right to privacy; right to honor; right to good name;
copyright; right to privacy.

INTRODUCCION

El auge de Internet y de las comunicaciones, ha sido
probablemente uno de los inventos mas importantes en la reciente
historia de la humanidad. (Keefer & Baiget, 2001). Desde aquel
momento en que el cientifico Tim Berners Lee logré que se enviara un
mensaje a través del Hyper text Transfer Protocol (http), entre la
Universidad de Stanford en California y el instituto CERN en Ginebra,
(Berners-Lee, 1990) y que marcd la proliferacion comercial de Internet
en todo el mundo, esta herramienta de comunicacion se ha convertido

en la méas importante del mundo entero. (Abuin & Vinader, 2011)

De acuerdo con estadisticas del informe presentado por el
Hootsuite We are social en el 2018 digital yearbook, hay 4.021
millones de usuarios en Internet, lo que equivale al 53% de la
poblacion (Galeano, 2018), y de esa poblacion alrededor de 3.196
millones de personas usan algun tipo de red social (We are Social y
Hotsuite, 2018) como Facebook, Youtube, Twitter, LinkedIn,

Instagram, etc.

Hoy en dia la proliferacion de aparatos que son capaces de
conectarse a Internet, especialmente desde los smartphones o teléfonos

inteligentes, ha traido como consecuencia que las personas tengan mas
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opciones para acceder a la multiplicidad de contenidos que ofrece
Internet. (Carrefio, 2016) De hecho, segun el estudio realizado por las
compafiias estadunidenses citado anteriormente revela que el 52% de
los usuarios de Internet se conecta a través de sus teléfonos mdviles,
mientras que el 43% lo hace a través de los computadores personales y
portatiles, 4% lo hace a través de tablets y el 0,14% a través de otros
aparatos como las consolas de videojuegos como Playstation o XBOX.
(We are Social y Hotsuite, 2018).

Este aceleramiento en la penetracién de Internet en el mundo no
ha sido desapercibido por las grandes comparfiias de Internet como
Google, Facebook, Alibaba, Amazon, Netflix, Spotify, entre otras, que
cada vez buscan productos que se puedan distribuir de manera global,
(Valderrama, 2018) satisfaciendo las necesidades de ese gran ndmero

de usuarios que tienen estas redes de comunicacion. (Kemp, 2018).

Consecuentemente y de acuerdo con las cifras de crecimiento de
Internet, se ha notado un incremento en el cubrimiento a nivel global,
de varios tipos de industrias creativas o del entretenimiento, base de la
llamada economia naranja, (Duque & Buitrago, 2013) como la
musical, audiovisual, software, artes escénicas, editorial, artesanias,
disefio, desarrollo, juegos y juguetes, moda, publicidad, radio, etc.,
sectores en los cuales es fundamental la propiedad intelectual.
(Hawkins, 2007).

Estas industrias comprenden entre otras las peliculas de

entretenimiento para adultos, cuyo mercado se ha incrementado de
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manera notoria, en parte gracias a la masificacion de usuarios de
Internet en el mundo entero. De acuerdo con datos revelados por la
prestigiosa revista Forbes, en el afio 2017 en el mundo se realizaron
28.500 millones de visitas en el popular portal de entretenimiento para
adultos Pornhub. En este portal se subieron 4.052.543 videos con
contenido pornografico, que equivalen a un equivalente de 68 afios de
filmaciones ininterrumpidas. Estados Unidos es el pais que presenta un
mayor trafico en este portal, seguido por Reino Unido, India y Japon.
Hay igualmente paises que estan aumentando el tiempo promedio de
aumento en sus visitas por usuario entre los que se destacan Corea del
Sur con 228 segundos mas de aumento por visita, Ucrania con 16
segundos mas y Colombia con 199 segundos en aumento con respecto
al afio 2016. (Forbes Mexico, 2018).

Las anteriores cifras nos muestran claramente la amplia difusion
que las peliculas de entretenimiento para adultos pueden tener en el
mundo entero, ya que solo teniendo en cuenta este portal Pornhub, ya
es inmenso el nimero de usuarios y de descargas, la cifra global de
todas las paginas que tienen ese contenido puede ser aln mas grande.
Precisamente, la ICANN (Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers) en el afio 2011 incorpord el nombre de dominio de nivel
superior o Top Level Domain. XXX, (Lastiri, 2014) con el fin de
precisamente de controlar este tipo de paginas precisamente por la
sensibilidad en el contenido y por los derechos que pueden llegar a ser

vulnerados a través de su distribucion. (Florez, 2014).
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En consecuencia, con lo anterior, y dada la masificacion en la
difusion de contenidos para adultos, o con contenidos sexuales
explicitos, se ha presentado el fendmeno de personas que han sido
grabadas con o sin su consentimiento en momentos en los que tienen
relaciones intimas y posteriormente sin la aprobacion de estas
personas, estas grabaciones son distribuidas en la red afectando los
derechos de estas personas a su intimidad y su imagen. Es lo que se
conoce como el revenge porn o el contenido pornografico de venganza
(Palazzi, 2016).

Inclusive se han presentado casos en los cuales se han publicado
escenas de castings de peliculas de entretenimiento para adultos, para
posteriormente ser publicados y comercializados en Internet sin el

consentimiento de las personas que aparecen en estos castings.

En Colombia, no existe una regulacion explicita sobre este tipo
de entretenimiento, razén por la cual este tipo de situaciones como las
sefialadas en los parrafos precedentes, genera una serie de inquietudes
de tipo juridico sobre la proteccién legal de las personas que le son
vulnerados sus derechos a la intimidad y a la imagen cuando sin su

autorizacion son publicados contenidos de tipo sexual.

Asi el presente articulo, siguiendo principalmente los
lineamientos establecidos por la Corte Constitucional Colombiana en
este tipo de casos, pretende analizar cuéles son los limites que se
establecen para la publicacion de videos que sean utilizados en las

peliculas de entretenimiento para adultos, partiendo del andlisis del
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derecho a la intimidad, el derecho a la imagen y las caracteristicas que
deben tener este tipo de contratos. (Pulido, 2008) Igualmente se hara
mencion a los medios de defensa tienen las victimas de la difusion de
este tipo de videos sin su consentimiento, para la salvaguarda de sus
referidos derechos a la intimidad y su imagen como derechos
fundamentales. Para lograr dicho proposito se partird desde el derecho
constitucional. Por ultimo, se analizard lo referente a los derechos de

autor y derechos conexos en el caso de las obras audiovisuales.

1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS

El derecho a la intimidad es uno de los derechos fundamentales
mas importantes en los paises que poseen un régimen constitucional,
ya que en términos de Robet Alexy, los derechos humanos al
positivarse, se convierten en fundamentales. (Valasco y Llano, 2016)
Asi, este derecho a la intimidad fue definido por la Corte

Constitucional Colombiana como:

la existencia y goce de una orbita reservada en cada persona,
exenta del poder de intervencion del Estado o de las
intromisiones arbitrarias de la sociedad, que le permita a dicho
individuo el pleno desarrollo de su vida personal, espiritual y
cultural. (Corte Constitucional Sentencia T-787, 2004).

En este sentido, el derecho a la intimidad es una potestad que
tienen los ciudadanos para poder disfrutar de un espectro privado en el
cual el individuo puede evitar la injerencia del estado o la misma

sociedad en dichos asuntos. (Romero, 2008).
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La constitucion colombiana en su articulo 15 establece que las
personas tienen derecho a su intimidad familiar y personal y que el
estado tiene una doble funcion, la primera respetar estas esferas y
segundo la develar porque los individuos le sean respetadas estos
derechos. En la citada sentencia T-787 de 2004 la Corte Constitucional
reconoce que cuando estamos hablando de intimidad, existen cuatro
escenarios que deben ser protegidos: 1. El personal referente a los
elementos intimos de la vida del ser humano, el cual tiene derecho a
que no sean conocidos por nadie, y por ende que no sean divulgados;
2. El familiar que esta ligado a los aspectos relacionados con el nicleo
familiar del individuo; 3. EI &mbito social, el cual hace referencia a las
relaciones que tiene el ser humano con su entorno como son los
vinculos laborales o publicos que se generan a partir de la interaccion
del individuo en sociedad y 4. La intimidad gremial que corresponde a
las libertades econdmicas de las personas y la potestad que tienen para
gue estds no sean reveladas. (Corte Constitucional Sentencia T-787,
2004).

Las anteriores consideraciones nos delimitan de manera clara
cuales son los aspectos que estan cubiertos bajo la proteccion del
derecho a la intimidad, (Corte Costitucional Sentencia T-050, 2016) y
por ende el alcance de salvaguarda de este derecho fundamental, razén
por la cual la diseminacion de informacion que puede contener alguno
de estos cuatro aspectos, (MARTINEZ-LAZCANO, Alfonso, &
CUBIDES-CARDENAS, 2017) a una gran masa, como por ejemplo el
uso de Internet, genera grandes riesgos para la tutela del derecho a la

intimidad de las personas, y en consecuencia exige unos estandares de
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cuidado con un grado alto de exigencia por parte del estado. (Larkin,
2014).

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que en virtud
de ese derecho a la Intimidad se deben seguir una serie de principios
que son de necesaria observacion para la efectiva protecciéon del
derecho a la intimidad, y en consecuencia la posibilidad de la persona
de evitar la indebida intrusion de otras personas o del estado mismo, de

acuerdo con lo siguiente:

*Principio de libertad

*Principio de finalidad

*Principio de Necesidad

«Principio de Verdacidad

*Principio de Integridad

Fuente. Elaboracion propia

El principio de libertad est4 circunscrito a la proteccion que las
personas tienen para que cuando se publiquen datos personales del
individuo, debe mediar un consentimiento libre, previo, claro, expreso
o tacito en aquellas situaciones que la ley determine. (Rojas, 2014). El

principio de finalidad es un principio que se refiere a la causa legitima
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que debe tener la publicacion de los datos de la persona. El principio
de necesidad es definido como la relacion de conexidad entre la
informacion que deba divulgarse y la finalidad de la misma. (MONJE-
MAYORCA, 2015)El principio de veracidad implica que la
informacion que se transmita o se propague debe ser real o veridica.
Finalmente, el principio de integridad implica que la informacion no
puede ser alterada o modificada, sino que debe presentarse en su
totalidad. (Corte Constitucional Sentencia T-787, 2004)

La aplicacién rigurosa de estos principios otorga un mayor
numero de garantias a las personas para que se respete su derecho a la
intimidad. En consecuencia, la publicacién o divulgacidn de imagenes
0 videos no consentidos por las personas, en las que estas aparezcan
sosteniendo relaciones intimas, es una clara flagrancia a su derecho
fundamental de la intimidad, (MOYA-VARGAS, 2018)ya que como
observamos previamente, este tipo de actividades corresponden a las
esferas social, personal e inclusive familiar de las personas y al no
mediar consentimiento violaria los principios de libertad, finalidad y

necesidad.

Al respecto la Corte Constitucional de Colombia sefiala que la
divulgacion de imagenes o videos en dmbitos privados de la persona,
donde no medie consentimiento 0 una autorizacién judicial implica
una vulneracion al derecho a la intimidad de la persona. (NAVAS-
CAMARGO & CUBIDES-CARDENAS, 2018) Cuando se trate de
menores de edad, esta proteccion es mucho mas estricta. Asi por

ejemplo en el caso de menores que aparezcan identificados en un
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noticiero de television y que no correspondan a hechos de relevancia
pUblica sus datos de dominio personal no pueden ser revelados. (Corte
Constitucional, Sentencia T-904, 2013).

En algunas jurisdicciones como la estldiense, se extiende esta
proteccion a los casos en los cuales las imagenes que se revelan le son
hechas modificaciones en phothoshop, pantallazos que se sacan de
aplicaciones como Snapchat o Instagram cuando estos mensajes son
privados, o fotografias tomadas en lugares publicos que captan de
manera deliberada aspectos intimos de las personas. (Mcglynn & Erika
Rackley, 2017). Siguiendo los principios establecidos por la Corte
Constitucional Colombiana, también se podria considerar una
violacién al derecho a la intimidad de las personas en los ejemplos
puestos anteriormente en este parrafo, ya que estariamos ante

violaciones a los principios de veracidad e integridad.

En el Reino unido se han presentado un sinndmero de casos por
publicaciones de videos con contenido sexual explicito en Internet sin
el consentimiento de las personas, (NAVAS-CAMARGO F. y.-R,,
2018)pero solo hasta el afio 2015, las victimas tienen una forma directa
de acudir a la justicia, ya que en el Criminal Justice and Courts Bill de
2015 este tipo de actividades es considerada una ofensa criminal o un
delito (PALENCIA-RAMOS, LEON-GARCIA, & AVILA-
HERNANDEZ, 2019)y tiene una pena de dos afios de prision.
(Bothamley & Tully, 2017).
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2. DERECHO A LA IMAGEN PERSONAL, LA HONRA' Y SU
ESPECIAL PROTECCION EN LA DIFUSION DE VIDEOS
CON CONTENIDO PARA ADULTOS

Sin duda alguna, el derecho a la imagen personal esta
estrictamente ligado con la proteccion al derecho a la intimidad. Este
derecho puede ser definido como el derecho que tienen las personas a
poder disponer de cualquier rasgo personal que permita la

identificacién de una persona. (Guzman, 2015).

Cuando estamos ante la proteccién del derecho a la imagen, en
aquellos casos que se susciten a raiz de la publicacion de peliculas con
contenido para adultos, sin autorizacion de la persona, la proteccion
debe ser més estricta, (PEREZ-SALAZAR, 2018) porque a pesar que
se pueda alegar que esta publicacion de este material se da en ejercicio
de la libertad de expresion que es también un derecho fundamental, al
afectar el derecho a la imagen y la honra de la persona que no
consintio este tipo de publicaciones, entonces ese derecho a la libertad
de expresion debe ceder ante la prevalencia de la libertad al buen

nombre y a la intimidad. (Corte Constitucional, 2018).

El derecho a la imagen tiene un nivel de proteccion
diferenciado, ya que tratandose de personajes publicos como lo son
politicos, deportistas, actores, cantantes, funcionarios del nivel
gerencial del gobierno, etc., el derecho a la informacion prevalece
sobre el derecho al buen nombre, debido a que precisamente la vida

publica es una vida en la que constantemente la persona esta expuesta
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a un escrutinio social (Corte Constitucional, Sentencia T-080, 1993) en
el cual la esfera privada es limitada en una gran forma, a veces hasta el

punto de practicamente no tenerla. (Tobon, 2015).

Sin embargo, esto no quiere decir que las personas publicas o
famosas, no tengan derecho a su buen nombre o la intimidad, sino que
este derecho es mucho mas limitado, y es importante distinguir entre
los hechos que corresponden al ejercicio de la vida publica de la
persona y la de su esfera privada (ACOSTA-PAEZ, 2018.), estos
altimos que no deberian soportar una invasion de la sociedad, a menos
gue estos hechos tuvieran una relevancia para el ejercicio de la funcion
publica en el caso de los funcionarios del estado. (Consejo de Estado,
Sentencia 1996-02059, 2012). Como ejemplo de esto podemos
observar las grabaciones privadas que el actual Fiscal de Colombia
Néstor Humberto Martinez, tuvo con su amigo Jorge Enrique Pizano
en el afio 2015 por el famoso caso de corrupcion de la compafiia
brasilera Odebretch. (EI Tiempo, 2018).

Retomando el tema de la publicacién de imagenes o videos
intimos sin consentimiento de la persona, no es un tema de libertad de
expresion, ya que esta no se extiende a divulgar la vida intima de las
personas, y que tampoco corresponde al interés publico. (Palazzi,
2016). Sin embargo, la evolucion de las tecnologias y la posibilidad de
que todo quede grabado facilmente a través de celulares, o inclusive
con computadores que en teoria estan apagados, sumado a las fallas de
seguridad de los sistemas de informacion, cada vez mas frecuentes

tanto en redes sociales (Castro, 2016) como sistema de correo
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electrénico, ha traido como consecuencia que material intimo de
personas famosas haya sido publicadas. Un ejemplo de ello es el
Hacker Christopher Chaney que infiltr6 los correos de actrices famosas
como Scarlett Johansson, Mila Kunis, Cristina Aguilera y otras, para
luego lograr que los correos le reenviaran a él las fotos intimas de las
actrices, cuando ellas las pusieran en la casilla de correos y asi poder
extorsionar a las victimas. (Franks, 2012). Este Hacker fue atrapado
sentenciado a 10 afios de prisién por cargos que incluian el acceso
ilegitimo a sistemas informaticos y robo de identidad agravado.
(Guardian, 2012)

En Colombia, fue muy connotado el caso de la actriz Luz
Helena Bosa, conocida en el medio como Luly Bosa, quién fue
comunicado al publico y difundido sin su consentimiento un video
teniendo relaciones intimas con su novio de la época Alberto Pérez,
famoso también por ser el creador de la rutina de ejercicios Zumba.
Este video fue rapidamente reproducido y dado a conocer a un
sinnimero de personas a través de Internet y otros medios, a tal punto
que el video se vendia en los mercados piratas de Colombia. Dada esta
circunstancia, la también famosa presentadora de programas de
rumores de fardndula, Graciela Torres, conocida como la Negra
Candela, en el afio 2002, emitié 12 segundos del video en uno de sus
programas, causando un gran perjuicio a la actriz, quien vio
comprometido su honor y reputacion, tal como lo expres6 en varios

medios e inclusive en un libro que publicé. (Las2orillas, 2015)
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La actriz inicio las acciones judiciales ante el Juzgado 41 penal
del circuito de Bogot4, por violacion a su derecho a la intimidad, por
los delitos de injuria, calumnia y receptacion. En la primera instancia
la presentadora de farandula fue condenada a 17 meses de prisién,
excarcelables y a pagar una indemnizacién de 86 millones de pesos
colombianos, algo equivalente casi a 30.000 dolares americanos. A
pesar que la periodista aleg6 en el proceso que este video ya era de
conocimiento publico, este argumento no fue tomado en cuenta por el
juez de apelacién, el Tribunal Superior de Bogota, para quien primd el
derecho de la actriz a preservar su intimidad, maxime cuando la
grabacion fue realizada y difuminada sin su consentimiento, sumado a
gue su vida intima no es un asunto de interés publico que haya podido
justificar su emision en un programa de television, y para la periodista
Torres era absolutamente obvio que este video pertenecia a la esfera
mas privada de la actriz. Igualmente, agrego el Tribunal en segunda
instancia "la divulgacion de una conducta sexual no ofende solo la

intimidad sino también el honor". (Tribunal Superior de Bogota, 2007)

Sin embargo, el Tribunal consider6 que el pago de la
indemnizacién era suficiente para cerrar el caso y que los 17 meses de
prision no eran necesarios. Es probable que esta decision se haya dado
por las presiones mediaticas (LOpez & Barragan, 2018) que se
suscitaron con la condena de prision, ya que esto podia coartar la
libertad de expresion y la libertad de prensa y ejercicio del periodismo
de Graciela Torres. (Redaccion del Tiempo, 2008). Finalmente, a
través del Auto 22181 de 2004 la Corte Suprema de Justicia Ceso el

procedimiento en contra de la periodista puesto que ya se habia
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presentado a la reparacion integral de los 86 millones de pesos.
(Tribunal Superior de Bogota, 2007)

Al respecto de este caso vale la pena mencionar la precision que
hace la doctrinante Natalia Tobdn en la que se hace una precision
respecto del buen nombre y la honra, (Tobon, 2014) para lo cual se cita

a la Corte Constitucional quien sefiala acerca del tema que:

El buen nombre alude al concepto que del individuo tienen los
demas miembros de la sociedad en relacién con su comportamiento,
honestidad, decoro, calidades, condiciones humanas y profesionales,

antecedentes y ejecutorias (...) (Corte Constitucional, 2009)

En tanto que la honra se refiere al concepto objetivo externo que
el publico percibe sobre una persona. Asi la honra se afecta ya sea por
informacion errénea (AGUDELO-GIRALDO, 2017) de una persona o
por informacién tendenciosa sobre la conducta privada de las personas
o las personas en si mismas, sin que sea falsa esa informacion,
mientras que el bue nombre se afecta por informacion falsa que genere
una percepcién negativa o errada del piblico sobre esa persona.
(Tobon, 2014). En Colombia de hecho el articulo 21 de la Constitucion

Nacional garantiza el derecho a la honra de los ciudadanos.

Aungue buen nombre y honra estan muy entrelazados, es
necesario hacer estas precisiones, puesto que el primero tiene que ver
con los comportamientos y calidades de la persona, mientras el

segundo es la opinién externa que las personas tienen de alguien. Es
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por esto por lo que cuando suceden situaciones como la descrita en el
caso de la actriz Luly Bosa en la cual se publican sin consentimiento
videos intimos, es comdn acudir a la proteccion juridica por el delito
de injuria. La injuria en el Codigo Penal Colombiano es considerada
como la realizacion de imputaciones deshonrosas hechas a una
persona, comprometiendo la integridad moral, que envuelve la
dignidad humana (ARIZA-LOPEZ, 2018) y la honra de las personas.
(Tobdn, 2014). En este caso de afamada actriz colombiana su honra se
vio afectada, ya que gracias a la masividad que tuvieron las redes
sociales y las nuevas tecnologias para la distribucidn de este video, la
percepcion que la sociedad tuvo de esta actriz cambio, a tal punto que
produjo en ella una gran crisis que afecto sus esferas profesionales y
familiares, de acuerdo con lo que expresd en varias entrevistas a la

prensa. (Pérez I. , 2013).

Asi, lo fundamental de este tipo de controversias, es que en
aquellos casos en que se vulnere de manera flagrante la intimidad o
privacidad del ser humano, (Salange, Moreno, & Recio, 2017)
abusando de este derecho (Rujana, 2016) tanto en su honor e imagen
se transgreden a raiz de excesos en el ejercicio de la libertad de
expresion (RODRI'GUEZ-BEJARANO & CHACON-TRIANA,
2017)o del derecho a la informacion, (Dienheim, 2001), como es el
caso de la actriz Luly Bosa, ya que se le vulner6 de manera
intencionada su esfera mas privada. (RESTREPO-FONTALVO, 2018)

A raiz de este tipo de casos redes sociales como Facebook
(AVILA-HERNANDEZ, CALDERA-YNFANTE, & WOOLCOTT-
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OYAGUE, 2018), twitter, en los ultimos afios han prohibido de forma
expresa que se publiquen contenidos con material sexual explicito,
maxime cuando no media el consentimiento de las personas, (RUIZ-
RICO-RUIZ, 2018)es decir que se prohibe directamente el revenge
porn. (Price, 2015).

En el caso de las personas comunes, este derecho a la intimidad,
al buen nombre y la honra, es ain mas estricto de aplicar, ya que las
personas al no ser personajes publicos, la proteccion de su ambito
privado o intimo debe ampararse con un mayor sigilo. Precisamente
una de las ventajas de no ser una persona famosa o publica es la
posibilidad de salvaguardad la intimidad y la vida privada, impidiendo
la intromision de la sociedad en esta esfera. Sin embargo, si un hecho
que, a pesar de pertenecer a la vida privada de una persona comun
(SANCHEZ-ACEVEDO, 2019) y corriente, por alguna razon es de
interés publico, entonces ese derecho a la intimidad y privacidad cede
ante el interés general. Es lo que normalmente sucede con casos estan
relacionados con procesos juridicos (BARRETO-SOLER J. , 2014) de
transcendencia nacional o internacional. Recordemos las famosas
declaraciones de la exbecaria de la Casa Blanca en los Estados Unidos
Ménica Lewisky y sus relaciones intimas con el expresidente de los
Estados Unidos Bill Clinton. Ella experimento a partir de ese momento
la falta de proteccion del principal valor de la privacidad,
(SCOCOZZA, 2015)es decir la proteccion de las personas a ser
juzgadas y percibidas de manera errénea (VELANDIA-MONTES,
2018) por la sociedad. (Post, 2001).
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En ese sentido, la proteccion al derecho a la intimidad de las
personas comunes de acuerdo con lo expresado por la Corte
Constitucional de Colombia depende de las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se presentan los hechos objetos de la informacién
dada a conocer a la sociedad. (Corte Constitucional, 1993) En lo que
tiene que ver con el modo depende de si la persona realiza las
actividades que son difundidas en lugares publicos. (SILVA-GARCIA
& RINALDI, “Expansion of Global Rule by Law Enforcement:
Colombia’s Extradition Experience, 1999-2017”. , 2018)El tiempo
referido a aquellos momentos en que las personas estamos en nuestro
ambito privado (BARRETO-SOLER J. , 2018), como celebraciones
familiares, el momento de dormir, etc. y el lugar referido a los lugares
que las personas comunes usamos y que no son de uso publico como
nuestro hogar (Tobon, 2015).

De todas formas, hay que poner de presente que cuando
hablamos del factor de modo, no solo debemos tener en cuenta los
lugares publicos desde el punto de vista publico o andlogo, sino
también desde el punto de vista virtual. Es coman hoy en dia, tal como
anotamos en la introduccion de este articulo que millones de personas
en todo el mundo compartan una gran parte de las actividades que
realizan en su vida en redes sociales como Instagram, Facebook,
Twitter, Snapchat (BECERRA & VELANDIA Jhon y LEON, 2018),
etc., lo cual implica que las personas autorizan a los titulares de estas
redes sociales a que su informacion personal sea conocida por un
publico determinado, ya sea reducido a los contactos de la persona o

inclusive publico, razén por la cual el ambito de privacidad de las
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personas que comparten ciertas situaciones de su vida intima se puede
ver aminorado. (SILVA-GARCIA & VIZCAINO-SOLANO, 2018.)De
hecho, en 2010 Mark Zuckerberg a raiz de la proliferacién de personas
compartiendo su vida intima en la red social en todo el mundo, hablaba
de la redefinicion del concepto de privacidad (Miguel, 2012) que
estaba dejando de ser una norma social. (Arrington, 2010). De todas
maneras, esta aseveracion del creador de Facebook (WOOLCOTT-
OYAGUE O. y.-A., 2014) no se puede considerar (BERNAL-
CASTRO, 2018) como algo absoluto, ya que en los Gltimos dos afios
hemos sido testigos de los innumerables problemas que ha tenido la
red social Facebook con el tema de la vulneracion a los derechos de

privacidad de sus usuarios. (Svirsky, 2018)

En consecuencia, una de las conclusiones importantes es que el
uso de la imagen de las personas est4 limitado en principio por su
manifestacion de voluntad de aceptar el uso. No obstante, ese uso de la
imagen no le otorga unos derechos absolutos a la persona que obtiene
dicha autorizacion. (SILVA-GARCIA G. y.-S., 2018)De acuerdo con
los lineamientos de la Corte Constitucional de Colombia ese uso debe

ceflirse a una serie de reglas como se detallan a continuacion:

(i) la autorizacion para el uso de la propia imagen no puede
implicar la renuncia definitiva del mismo;

(ii) la autorizaciéon comprende el consentimiento informado no
solo acerca del uso de la propia imagen sino sobre las
finalidades de éste;
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(iii) la autorizacién de uso de la propia imagen no puede
constituir un limite absoluto al caracter necesariamente
dindmico y cambiante de la autodeterminacién de las personas
0 a su libre desarrollo de la personalidad; y

(iv) la autorizacion de uso de la propia imagen, como expresion
de un acuerdo de voluntades y de la libertad contractual en
general, encuentra un limite constitucional en el respeto a los
derechos fundamentales (Corte Constitucional, 2013)

Sobre estos puntos ahondaremos en los siguientes parrafos, ya
gue estos elementos sefialados por la Corte Constitucional de
Colombia nos cuestionan sobre cdmo abordar la aplicacidon de estos
requisitos cuando la fuente de manifestacion de voluntad es un
contrato, como por ejemplo cuando se firma un contrato en un video o

una pelicula de entretenimiento para adultos.

3. LA LIBERTAD CONTRACTUAL Y EL RESPETO A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA INDUSTRIA DE
ENTRETENIMIENTO PARA ADULTOS

Como ya hemos anotado anteriormente, la autorizacion para
usar la imagen de una persona en las peliculas de entretenimiento para
adultos o peliculas pornogréficas debe estar expresado a través de un
consentimiento expreso del actor o la actriz que realice este tipo de
obras cinematograficas. (SILVA GARCIA, 2019) Sin embargo, este
consentimiento no implica que estas personas, sean despojadas a traves
de la firma de dichos acuerdos de derechos fundamentales tan

importantes como la honra y el buen nombre, (Agudelo, y otros, 2017)
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ya que, de acuerdo con lo explicado anteriormente, estos derechos
deben ser protegidos y respetados por la sociedad, aun cuando el
contenido de estos videos haga parte de formas de manifestacion de la
libertad de expresion. (Bernal & Moya, 2015)

Para ser este andlisis tomaremos como referente las reglas
establecidas por la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
T-407A de 27 de septiembre de 2018. En dicho caso, una mujer a la
que la sentencia llama Ana, ya que la Corte en concordancia con la
proteccion del derecho a la intimidad y honra de la accionante le
cambia el nombre, instaura una accion de tutela contra un sefior de
nombre Carlos, ya que ella hizo un casting para una pelicula
pornogréfica en el afio 2006. Como parte del casting Ana sostuvo
relaciones intimas que fueron filmadas y reproducidas. En
contraprestacion Ana recibié la suma de $200.000, una suma
equivalente a 67 délares americanos. Ana firmo un contrato en idioma
inglés, el cual no comprendié y verbalmente se acordd que ese video
serfa utilizado Unicamente para los fines del casting. Ocho meses
después del casting, Ana descubre que este estaba siendo exhibido y
comercializado sin su autorizacion en dos paginas web de propiedad
de Carlos y otras dos de propiedad de otras personas. Ante su gran
indignacién Ana decide interponer una accién de tipo penal contra
Carlos en el afio 2015. Pese a la interposicion de esta accién judicial
para resarcir su derecho, el proceso no tuvo ninglin pronunciamiento
hasta febrero de 2017, razdn por la cual interpuso una accion de tutela.
En las primeras dos instancias el amparo fue negado, ya que se aleg6

que este era un tema eminentemente contractual, y que existian otras
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vias jurisdiccionales para solucionar este conflicto diferente a una
accion de caracter constitucional, y que al haber pasado méas de 6 afios
desde que se grab6 el video este habia perdido el requisito de la

inmediatez. (Corte Constitucional, 2018)

En este sentido la Corte sefialé que a pesar que se garantiza
plenamente la libertad contractual para autorizar la comercializacion,
reproduccién, distribucién, comunicacién al publico o cualquier acto
de explotacion econdmica del uso de la imagen de una persona en
peliculas de entretenimiento para adulto, o peliculas pornograficas, las
compafiias productoras de este tipo de peliculas, deben ofrecer una
serie de garantias a las personas que revisten su consentimiento para
trabajar estas obras, que permitan que dicho consentimiento sea libre,
informado, de manera que la actriz o el actor tenga un pleno
conocimiento de absolutamente todos los elementos que hacen parte de
dicho contrato y cuales son as consecuencia de firmar estos
documentos, y de esta manera evitar situaciones de abuso o

explotacion. (Corte Constitucional, 2018).

En el caso la Corte encontrd que el contrato que habia firmado
Ana en inglés ni siquiera era un contrato de autorizacion de uso de
imagen para peliculas pornogréficas, o un contrato de cesion de
derechos de autor, o un contrato de artista audiovisual para peliculas
para adultos, o un contrato de fijacion cinematografica. EIl contrato era
un formato de la Ley 2257 de los Estados Unidos, que es un formato
que certifica la mayoria de edad y que se firma en la industria del

entretenimiento para adultos a nivel mundial. (WOOLCOTT-
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OYAGUE O. y.-P., 2018)En lo que respecta al rango de tiempo, ya
que pasaron 6 afios desde la grabacion del video la Corte establecio
que el requisito de la inmediatez para solucionar un problema
constitucional de amparo, se seguia cumpliendo porque la transgresion
de los derechos a la intimidad y la honra de la accionante se seguian
vulnerando en el tiempo, ya que los videos seguian disponibles en
Internet, y en segundo lugar, dado que Ana intentd otras medidas
jurisdiccionales sin obtener ninguna respuesta, razon por la cual cada
vez que la accionante acude a una autoridad a contar su historia, es
I6gico que sea una situacion muy incémoda que involucra la
exposicion de su imagen y el derecho a su intimidad. (Corte
Constitucional, 2018). De hecho, en el caso de Luly Bosa, esta actriz
conto a los medios de comunicacién, como durante su caso le pidi6 al
bufete de abogados que llevo su causa que no miraran el video en que
ella fue filmada, ya que le causaba mucha vergiienza. (Las2orillas,
2015)

Este tipo de proteccion especialmente a la mujer es de especial
connotacién, puesto que, dadas las caracteristicas culturales de nuestra
sociedad, tanto el buen nombre como la honra de la mujer pueden ser
fuertemente afectados con la publicacion de escenas de peliculas
pornogréficas, ya que esta puede ser percibida por una sociedad de
corte machista como una mujer sin valores, fécil, que se dedica a la
prostitucion y que no merece respeto, haciendo que los derechos de la
mujer alrededor su dignidad, honra e intimidad sean mas facilmente
transgredidos. (Rubi, 2016)
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Consecuentemente la Corte Constitucional de Colombia
establecid una serie de reglas a la hora de firmar contratos de uso de
imagenes en peliculas pornogréficas y evitar asi situaciones de abuso y

explotacién como se analizan a continuacion:

Usos y fines Comercializacion

Tiempo Informacion sobre
Ratificacion del imagenes y cifras
consentimiento de honorarios

Fuente. Elaboracion propia

a) Especificar los usos y fines de las imagenes: Se hace
absolutamente necesario que desde un comienzo se especifiquen
exactamente, para que se van usar las imagenes o videos, en que
medios se van a distribuir y cual es el fin que se tiene con
respecto al uso del material reproducido. Es decir, que si lo que
se contrata es el uso de la imagen para un casting para una

pelicula para adultos, estas imagenes no pueden ser



Derecho a la intimidad y al buen nombre: Analisis desde las peliculas y 557
videos con contenido para adultos

comercializadas ni difundidas a través de canales digitales o

analogos.

b) Determinar el alcance de la comercializacién de las
imégenes: En la era de la sociedad de la informacion y de la
rpida penetracion de Internet en la vida cotidiana de la
humanidad, hace que los canales de distribucién de contenidos
audiovisuales alcancen audiencias mucho mayores que los
tradicionales en la industria cinematografica. Es por esto por lo
que desde el comienzo las personas que autorizan el uso de sus
imagenes en estas peliculas de entretenimiento para adultos
deben tener absoluta claridad sobre la manera como serd
explotada comercialmente la pelicula, en que portales, con que
productores se tienen acuerdos, en que escenarios sera
transmitida la pelicula, etc. Igualmente se debe asegurar al actor
o la actriz que medidas tecnolégicas de proteccién se van a
utilizar para evitar los usos indebidos de este material, y asi
evitar que el material o la pelicula sea pirateada. (Garcia &
Jiménez, 2010)

c) Garantizar un término para ratificar el consentimiento:
Dado que el actuar en escenas eréticas o pornogréficas
involucra necesariamente aspectos que como ya hemos
analizado, pueden vulnerar el derecho la intimidad de las
personas, €s necesario que en palabras de la Corte
Constitucional la informacion que se otorgue sea clara,

completa, oportuna, fidedigna y oficiosa, para que la persona
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que tome la decision de actuar en estos filmes pueda reflexionar
de una manera concienzuda y reflexiva. (GUADARRAMA-
GONZALEZ, 2019) Asi las personas deben tener un tiempo
prudencial para que acepten este tipo de acuerdos contractuales,
mas aun cuando son principiantes en la industria, ya que no
conocen las dindmicas, ni la forma de funcionar de ese negocio,
(LLANO-FRANCO, 2018) y més aun no son conscientes de las
repercusiones que el trabajar en dichas peliculas pueden traer a
la intimidad y la imagen de las personas. (Corte Constitucional,
2018)

d) Proveer informacién suficiente sobre las imagenes que
seran grabadas o fotografiadas y el valor promedio de los
honorarios que se pagan por estas: En el desarrollo de un
consentimiento por parte de actores o actrices totalmente
informado, los productores de las peliculas de entretenimiento
para adultos deben sefialar de manera precisa que tipo de
imagenes o escenas se van a grabar, con el mayor detalle
posible (CASTILLO-DUSSAN, 2018) y establecer los
honorarios que se pagaran de acuerdo con los estandares
econdmicos (CARVAJAL-MARTINEZ, 2018)que se manejan
en este tipo de industrias. Este tipo de reglas ayudan a
equilibrar la desigualdad negocial (Corte Constitucional de
Colombia, 204) que se presenta entre las partes, maxime cuando
el contratista es un novato en la industria y no tiene experiencia
ni conocimientos sobre las dindmicas que se manejan, incluidos

los aspectos de remuneracién econémica por su trabajo.
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Para concluir el caso de Ana y Carlos la Corte le ordeno al
productor eliminar del ciberespacio todos los videos que tuviera del
casting de Ana y que en el futuro se abstuviera de difundirlo en
cualquier medio. Igualmente, que ayudara a advertir a los titulares de
las otras dos paginas de la necesidad imperiosa de dar de baja ese
contenido de Internet, para lo cual debe probar su diligencia. (Corte
Constitucional, 2018)

Los anteriores aspectos nos brindan una absoluta claridad sobre
las caracteristicas minimas que debe tener un contrato en el cual se
autorice el uso de la imagen para la utilizacién en peliculas para
adultos, sin embargo, hay un aspecto (CHACON-TRIANA &
PINILLA-MALAGON, 2018) que también tiene que ver con ello y es
el de los derechos de autor de la persona que realiza este tipo de

actuaciones y que se abordara a continuacion.

4. DERECHOS DE AUTOR DE LOS ACTORES DE
PELICULAS DE ENTRETENIMIENTO PARA ADULTOS

Los derechos de autor es una rama de la propiedad intelectual
que se encarga de la proteccion juridica de todas las obras
(CORDOVA-JAIMES & AVILA-HERNANDEZ, 2017) literarias o
artisticas. En Colombia el derecho de autor se rige principalmente por
la ley 23 de 1982 y la Decisién 351 de 1993 de la Comunidad Andina

de Naciones. Estas normas articulan el régimen de derecho de autor de
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Colombia, en consonancia con tratados internacionales como el
Convenio de Berna de 1886. (Vega, 2010).

Por obras literarias o artisticas se entienden los libros, folletos,
programas de computador, mapas, videos, canciones tanto su letra
como musica, videogramas, planos, bases de datos, compilaciones,
peliculas, y en general todas aquellas obras que se puedan encontrar en
estas categorias, ya que la ley no hace una enumeracion taxativa de las
obras protegidas por el derecho de autor. (Pefia & Carmona, 2012)

En el sistema de derecho de autor existen unos derechos de
autor y unos derechos conexos. Los derechos de autor se refieren a los
derechos de los creadores de las obras, por ejemplo, el compositor de
la letra 0 musica de la cancién, el programador de software o el
escritor de un libro. (Rodriguez, 2012). Igualmente, y a partir del
Convenio de Roma de 1969, se crearon unos derechos llamados
conexos, vecinos o realated rights para los anglosajones. Estos
derechos conexos son derechos que se le otorgan a los artistas,
intérpretes o ejecutantes de obras protegidas por el derecho de autor,
derechos de los productores de fonogramas (COTINO-HUESO,
2019)y de los organismos de radiodifusion (radio y televisién), en
relacion con sus programas radiodifundidos. (OMPI, 2003). En

Colombia estos derechos estan reconocidos en la Ley 23 de 1982.

En lo que respecta especificamente a los derechos de autor
aplicado a las obras audiovisuales, entre las que se encuentran las

peliculas de entretenimiento para adultos, tiene unos matices
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particulares. La ley colombiana establece (CUBIDES-CARDENAS &
CALDERA-YNFANTE, La implementacion del acuerdo de paz y la
seguridad en Colombia en el posconflicto”. , 2018) que la explotacion
de los derechos patrimoniales de autor de la obra audiovisual esta en
cabeza del productor de la obra, quién se presume como el titular de
estos, y los autores de la obra son el director, el guionista, el animador
o dibujante si hay animacion en la obra y el autor de la musica.
(Flérez, Salazar , & Acevedo, 2018).

Sin embargo, estds obras audiovisuales no podrian ser
publicadas sin el consentimiento de los actores o intérpretes que hacen
parte de este tipo de obras, ya que para que puedan ser publicadas se
requiere de la autorizacion de estos. Asi, la Ley 1403 de 2010 o
también conocida como la Ley Fanny Mickey, incluy6 este tipo de
interpretaciones como parte los derechos conexos, (Guzman, 2016).
Asi y siguiendo el articulo 166 de la Ley 23 de 1982 que dice:

Los artistas intérpretes 0 ejecutantes, 0 sus representantes,
tienen el derecho de autorizar o prohibir la fijacién, la
reproduccién, la comunicacién al pablico, la transmision, o
cualquier otra forma de utilizacion de sus interpretaciones y
gjecuciones. ..

Igualmente, el articulo 168 de la citada Ley, modificada por la

Ley Fanny Mickey sefiala que:

Desde el momento en que los artistas intérpretes o ejecutantes
autoricen la incorporacion de su interpretacién o ejecucion en
una fijacion de imagen o de imagenes y sonidos, no tendran
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aplicacion las disposiciones contenidas en los apartes b) y ¢)
del articulo 166 y c) del articulo 167 anteriores.

Paragrafo 1

Sin perjuicio de lo contemplado en el parrafo anterior, los
artistas intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales
conservaran, en todo caso, el derecho a percibir una
remuneracion equitativa por la comunicacién publica, incluida
la puesta a disposicion y el alquiler comercial al publico, de las
obras y grabaciones audiovisuales donde se encuentren fijadas
sus interpretaciones o ejecuciones. En ejercicio de este derecho
no podran prohibir, alterar o suspender la produccion o la
normal explotacién comercial de la obra audiovisual por parte
de su productor, utilizador o causahabiente.

Este derecho de remuneracién se hard efectivo a través de las
sociedades de gestion colectiva, constituidas y desarrolladas
por los artistas intérpretes de obras y grabaciones audiovisuales,
conforme a las normas vigentes sobre derechos de autor y
derechos conexos. ....

Segun las normas transcritas anteriormente, es el artista el Gnico
que tiene la facultad exclusiva de autorizar o prohibir la fijacion en
soportes anadlogos o materiales de su interpretacion, asi como su
comercializacion (CUBIDES-CARDENAS & SIERRA-ZAMORA,
Reflexiones en torno a la Justicia Transicional en Colombia: Fuerzas
Armadas, Victimas y posacuerdo”., 2018)o distribucion. Sin embargo,
en el momento en que da su consentimiento que como ya vimos, para
el caso de las peliculas de entretenimiento para adulto, debe ser un
consentimiento informado, este autoriza al productor para reproducir,
distribuir y comunicar al publico la obra (BLANCO-ALVARADO,

2019). En todo caso y a pesar de que se haya pagado una remuneracion
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al artista por su actuacion, esta conserva el derecho a percibir una
remuneracion por la comunicacion publica de la obra, a través de las
sociedades de gestion colectiva (CALDERA-YNFANTE, 2018).

En conclusién, en caso de que no se cuente con la autorizacion
para la fijacion, comunicacion al publico y distribucién de una pelicula
con contenido para adultos, mas alld de la violacién de derechos
fundamentales, (DAZA-GONZALEZ, 2016)también hay una
infraccidn a los derechos de autor de la artista o interprete y que, en
Colombia, (CARRENO-DUENAS, 2018) como en gran parte de los
paises de tradicidn juridica continental, tiene remedios desde el punto
de vista de la jurisdiccién civil, e incluso de la penal. (Antequera,
2012).

CONCLUSIONES

El presente articulo nos mostré que el derecho a la privacidad,
al buen nombre y a la honra tiene una especial preponderancia en el
sector audiovisual, ya que, debido a la evolucién de las tecnologias de
informacion, el acceso a la informacion que se publica en Internet
adquiere un caracter global. Cuando esas imagenes o videos
comprometen situaciones de la vida privada y la vida intima de las
personas, (DE LOS SANTOS-OLIVO & AVILA-HERNANDEZ, La
forja del Estado democratico constitucional en Venezuela y su relacion
con la democracia integral”. U, 2018)entonces la proteccion por parte

del derecho debe tener un grado aln mayor por las implicaciones
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negativas que puede tener para las personas la revelacion de este tipo
de contenidos.

En lo que respecta a las personas famosas o publicas, ese nivel
de proteccion disminuye, precisamente por el caracter publico que
adquieren estas personas. (VIVAS-BARRERA, 2018)Sin embargo,
esto no significa que los derechos de estas personas publicas a su
honra, buen nombre e intimidad pueden ser trasgredidos solamente por
el hecho de ser personas reconocidas. (DE LOS SANTOS-OLIVO &y
AVILA-HERNANDEZ, Afirmacion del principio de supremacia
constitucional a partir del control de convencionalidad en wun
constitucionalismo global. Un enfoque diacrénico conceptual, 2019)En
este sentido, su autorizacién para la comunicacion al publico o
distribucién de situaciones del ambito intimo de las personas debe ser
un requisito, ya que como observamos en el caso de la actriz Luly
Bosa, las consecuencias negativas para la imagen de la persona pueden

llegar a ser casi que irreparables.

Cuando se trata de personas comunes, este derecho a la
intimidad tiene un mayor grado de proteccion. Sin embargo, siempre
hay que tener en cuenta las circunstancias de modo, tiempo y lugar en
que se presenta la publicacion de contenido intimo de estas personas
para evaluar la transgresién a sus derechos, ya que, a través de la
publicacion en redes sociales de esta informacion (GOMEZ-
JARAMILLO, 2019) por parte de las propias personas, hace que la

informacion salga de esa esfera privada de las personas.
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En lo referente a los contratos celebrados por actores o actrices
de peliculas para adultos, la Corte Constitucional de Colombia
(WOOLCOTT-OYAGUE 0. y.-C., 2018)establecité una serie de reglas
gue son un requisito que tienen que ser observados y llevados a cabo
por todos los productores de estas peliculas. Esos requisitos consisten
la especificacion al artista del uso (GONZALEZ-MONGUI, 2018) y
los fines de las imagenes que se realizan, la determinacion del alcance
de la comercializacion de las imagenes, la garantia de un término para
ratificar el consentimiento informado del artista, especialmente cuando
son personas nuevas en ese tipo de industrias y proveer informacion
suficiente sobre las imagenes que seran grabadas o fotografiadas y el
valor promedio de los honorarios que se pagan por estas. Esto para
evitar situaciones de abuso o explotacién de los artistas de estas

peliculas.

Finalmente es relevante también los derechos de autor de los
artistas, intérpretes o ejecutantes de las obras artisticas como las
peliculas para adultos, que, a través de sus derechos conexos, son los
Gnicos que pueden autorizar o prohibir la fijacién, comunicacion al
publico y distribucion de las peliculas en donde ellos aparecen.
(WOOLCOTT-OYAGUE O. y.-M.,, 2018)
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