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La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y la magistrada Diana Fajardo Rivera,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley 2591
de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

En el trdmite de revision de los fallos de tutela adoptados por los correspondientes jueces de
instancia, que resolvieron la accion de tutela interpuesta por Ana contra Carlos y los
propietarios de dos paginas web.

I. ANTECEDENTES

La accidn de tutela objeto de pronunciamiento fue fallada, en primera instancia, por el Juzgado
Treinta y Siete Penal Municipal con Funcion de Conocimiento de Medellin; y, en segunda
instancia, por el Juzgado Quince Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Medellin,
fue objeto de insistencia?, seleccionada para revision y repartida a esta Sala®. A continuacion
se exponen los hechos relevantes y las decisiones de instancia.

! Dado que el presente caso plantea una posible vulneracion al derecho a la intimidad y a la propia imagen de la
accionante, de esta providencia se hara una version que pueda ser publica, por lo que en esta se cambiaran los
nombres reales de la accionante, del accionado y su empresa por nombres ficticios. Asi mismo, se omitira la
direccion de las paginas web en las que fue publicado el video pornogréfico objeto de este asunto, tanto las que
pertenecen a Carlos como las que le son ajenas a él.

2 La magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado present6 insistencia ante la Sala de Seleccion para que el expediente
T-6.250.337 fuera seleccionado para su revision por parte de esta Corte. En el escrito de insistencia se indica,
entre otras razones, que la Corte debe revisar este caso para abordar las implicaciones constitucionales sobre los
derechos a la intimidad, a la imagen y a la autonomia de la voluntad, cuando las mujeres escogen trabajos que
involucran el uso de su imagen corporal. Asi mismo, se sefiala, podria analizarse la dimension constitucional de
los contratos privados para el uso de la imagen en material audiovisual para adultos.

3. Mediante Auto del 25 de agosto de 2017, proferido por la Sala de Seleccion Nimero Ocho, conformada por las
magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Diana Fajardo Rivera, la Corte Constitucional seleccion6 para revision
el expediente T-6.250.337.



1. Hechos y solicitud

Ana interpuso accion de tutela en contra de Carlos y los propietarios de dos paginas web por
la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales a la propia imagen, a la intimidad y al
buen nombre, toda vez que Carlos divulgd sin su autorizacion un video pornografico que ella
habia grabado con la Empresa de videos, propiedad de Carlos, el cual esta circulando en
diversas paginas de internet.

1.1. La accionante, Ana, es madre soltera y asegura que trabaja como modelo haciendo
fotografias de publicidad. En el afio 2010, cuando Ana tenia 26 afios de edad, realizd dos
pruebas de casting en la Empresa de videos, propiedad de Carlos, la cual se dedica a la
produccidn de videos pornograficos. En el primer casting se realizd una sesion de fotos en ropa
interior, mientras que en el segundo la accionante grab6 un video pornografico. Indica que sélo
recibio $200.000 por el primer casting.

1.2. La accionante sefiala que después de haberse grabado el mencionado video pornografico,
firmo un contrato en inglés con Carlos. Al respecto sefial6 en la accion de tutela: “el contrato
estaba en inglés, pero el acuerdo con el sefior Carlos segun lo que él me dijo, era que lo que
se filmd serd solo un casting y que no lo iban a difundir, y por eso no me pagaban, pero que

’

luego me llamaban para filmar videos porno”.

1.3. Ocho meses después de haber grabado el video, la accionante se enterd de que, a pesar de
no haber dado ninguna autorizacién para que este fuera comercializado, estaba circulando en
internet en dos paginas web propiedad de Carlos y otras dos que no pertenecian al accionado.

1.4. El 12 de febrero de 2015 la accionante interpuso denuncia penal ante la Fiscalia General
de la Nacion por estos hechos®, sin embargo, hasta la fecha de interposicion de la tutela no
habia obtenido ningln pronunciamiento.

1.5. Con base en los mencionados hechos, el 22 de febrero de 2017 Ana presentd accion de
tutela por la vulneracion de sus derechos a la propia imagen, intimidad y buen nombre. Indic6
la accionante: “nunca he dado autorizacion para que circule este video donde aparezco, y
claramente se puede anticipar que el sefior Carlos comercializ6 mi video sin mi
consentimiento”. En consecuencia, solicitd se ordenara a Carlos y a los propietarios de las
demas paginas de internet en las que aparecen fotos o videos suyos, retirar todos los contenidos
relacionados con su imagen, ademas de que en lo sucesivo se abstuvieran de publicar videos o
fotos suyas®.

2. Respuesta de los accionados

2.1. Carlos sefialé que el 3 de noviembre de 2009 Ana realiz6 una actuacién en un video
pornografico para la Empresa de videos, la cual es de su propiedad. Indico que para su
grabacion se firmo un contrato y se realizé un acuerdo de forma verbal, por lo que, sefialé: “se
vendid la escena en modo no exclusivo a otra empresa para su comercializacion, basado en
la negociacion con Ana el dia de la escena, tenemos todos los derechos de propiedad del
contenido que grabamos ese dia”. Asegurd también que a Ana se le pagd una suma de
$250.000 por su sus servicios actorales. Finalmente, indicd que no es el propietario de las dos
pégiréas web que tambien fueron demandas y no le ha suministrado ningun tipo de material a
estas®.

2.2. Los propietarios de las dos paginas web demandadas fueron vinculados a la accion de
tutela mediante comunicacion enviada por el juez de tutela de primera instancia a través del

4 Denuncia penal (Folios 18 a 21, Cuaderno No. 2).
5> Accion de tutela (Folios 1 a 4, Cuaderno No. 2).
® Respuesta de la accion de tutela de Carlos (Folios 36 y 37, Cuaderno No. 2).



buzon de mensajes de las respectivas paginas web, sin embargo, no dieron respuesta a la accion
de tutela’.

3. Decisiones de instancia en el tramite de la accion de tutela
3.1. Decision de primera instancia

El 7 de marzo de 2017, el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal con Funcion de
Conocimiento de Medellin profirié Sentencia de primera instancia en la que nego6 el amparo
de los derechos fundamentales de Ana. Adujo que “si lo que pretenden la actora es demostrar
el incumplimiento de un contrato existente entre las partes, para ello tiene la jurisdiccion
ordinaria, donde dentro de un debido proceso, con plenitud de garantias para las partes
pueden debatir el asunto”. Ademas, sefialo que la accion de tutela carecia de inmediatez, ya
que habian pasado mas de 6 afios desde que la accionante se entero de la circulacion en internet
del video que habia grabado®.

La accionante impugnd la sentencia de tutela de primera instancia. Argument6 que el juez de
tutela no analiz6 el derecho fundamental al manejo de la propia imagen, por lo que, de acuerdo
a la jurisprudencia constitucional, sin importar la existencia 0 no de un contrato, las personas
pueden decidir hasta cuando permiten que su imagen sea explotada por terceros. En
consecuencia, solicito se revocara la Sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de Medellin y, en su lugar, se accediera a sus
pretensiones®.

3.2. Decision de segunda instancia

El 20 de abril de 2017 el Juzgado Quince Penal del Circuito con Funcidn de Conocimiento de
Medellin confirmé la Sentencia de primera instancia. Reiterdé que la accion de tutela no
cumplia con el requisito de procedibilidad atinente a la inmediatez, ademas, este no era el
mecanismo para resolver la controversia planteada, pues, aunque “se denota que podria existir
un cumplimiento al contrato, no es por esta via la llamada a prosperar tal pretension, pues

debe acudir a la Jurisdiccion Ordinaria” . *°

4. Actuaciones surtidas en sede de revisiéon

4.1. Mediante Auto del 5 de octubre de 2017 la Magistrada Sustanciadora solicitd, por
intermedio de la Secretaria General de la Corte Constitucional, a Carlos, que en el término de
dos dias siguientes a la notificacion de dicha providencia, remitiera a este Despacho copia del
contrato firmado entre la Empresa de videos y Ana. Una vez vencido el término concedido, la
Secretaria General de esta Corporacion informo que no se habia recibido respuesta alguna, por
lo que a través de Auto del 27 de noviembre de 2017 se requirié nuevamente a Carlos para
que allegara copia del referido contrato y se decidi6 suspender los términos para fallar, con el
fin de recaudar y evaluar debidamente las pruebas decretadas.

4.2. En respuesta a los mencionados autos, Carlos remitio un escrito a esta Corporacion en el
que explico que no tenian copia del contrato porque este se habia deteriorado por la humedad.
Sin embargo, explicd que la empresa productora de la que es propietario no tiene en la
actualidad en ninguna de sus paginas web el video grabado por Ana, y este s6lo se encuentra
publicado en algunos sitios de pirateria en internet. Explicé también que el video se vendid
una vez a una pagina web esparfiola que ya dejo de existir. Sefial6 ademas que, “anexo a la
copia en inglés del contrato, también se anex6 una copia en espafiol. EI documento en inglés
era la Ley 2257 de Estados Unidos de certificacion de mayoria de edad, un procedimiento que
se realiza en toda la industria del cine adulto mundial”.

" Folios 32, 34 y 35 del Cuaderno No. 2.

8 Sentencia de tutela de primera instancia (Folios 40 a 44, Cuaderno No. 2).

® Impugnacion de la sentencia de tutela de primera instancia (Folios 52 a 55, Cuaderno No. 2).
10 Sentencia de tutela de segunda instancia (Folios 59 a 63, Cuaderno No. 2).



Asi mismo, Carlos adjunto una declaracion ante notario del sefior Johnny Francisco Garcia
Ocanfia, en la que indica que fue testigo de la firma del contrato por parte de Ana para grabar
un video pornografico y ratifica que en la actualidad el video no esta publicado en las paginas
web de la Empresa de videos.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

Esta Corte es competente para revisar las decisiones judiciales descritas, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y 33 a 36 del Decreto Ley
2591 de 1991, y en virtud del Auto del veinticinco (25) de agosto de dos mil diecisiete (2017),
proferido por la Sala de Seleccion Numero Ocho, que escogio el expediente para revision.

2. Cumplimiento de los requisitos de procedencia de la accién de tutela promovida por
Ana

2.1. Antes de examinar el fondo del asunto objeto de estudio, es preciso que esta Sala analice
la procedencia de la accién de tutela interpuesta por Ana contra Carlos y los propietarios de
las dos paginas web demandadas.

2.2. La tutela puede ser interpuesta por Ana contra Carlos y los propietarios de las dos
paginas web demandadas

2.2.1. Ana puede interponer la accidn de tutela objeto de analisis (legitimacion por activa), por
cuanto es una ciudadana, actuando en nombre propio, que alega la vulneracidn de sus derechos
fundamentales!. Asi mismo, la accién de tutela resulta procedente contra Carlos y los
propietarios de las dos paginas web demandadas (legitimacién por pasiva), dado que la
accionante se encuentra en una situacion en indefension respecto de los accionados'?, tal como
se explicara a continuacion.

2.2.2. En relacién con el estado de indefension, este Tribunal ha precisado que esta situacion
se configura cuando la persona afectada en sus derechos por la accion u omision del particular
carece de medios fisicos o juridicos de defensa, o los medios y elementos con que cuenta
resultan insuficientes para resistir o repeler la vulneracion o amenaza de su derecho
fundamental, razén por la cual se encuentra inerme o desamparada®®. Asi pues, ha indicado
que “el estado de indefensidn es un concepto de naturaleza factica que se configura cuando
una persona se encuentra en un estado de debilidad manifiesta frente a otra, de modo que, por
el conjunto de circunstancias que rodean el caso, no le es posible defenderse ante la agresion
de sus derechos**. De acuerdo con lo anterior, en cada caso concreto el juez de tutela debe
determinar, de conformidad con los hechos y circunstancias particulares, si una persona se
encuentra frente a una situacion de indefension, con el fin de establecer la procedencia de la
accion de tutela contra un particular®®. Ahora bien, de manera especifica, la jurisprudencia

11 El articulo 86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591 de 1991 establece que toda persona tiene la
facultad de incoar el amparo constitucional, por si misma o por quien actlie en su nombre, con el fin de reclamar
ante los jueces la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales.

12 De acuerdo a la reiterada jurisprudencia de esta Corporacion y al articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la
accion de tutela procede contra particulares en los siguientes casos: (i) cuando el particular presta un servicio
publico; (ii) cuando la conducta del particular afecta grave y directamente el interés colectivo v, (iii) cuando el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension frente al particular.

13 Sobre la configuracion del estado de indefension, ver entre otras, sentencias T-798 de 2007. MP. Jaime Cérdoba
Trivifio y T-552 de 2008. MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

14 Sentencia T-405 de 2007. MP. Jaime Cordoba Trivifio. En dicha sentencia también se demandé a un particular
por la violacién de los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

15 La Corte Constitucional ha identificado enunciativamente algunas situaciones que pueden dar lugar a este
supuesto. En la sentencia T-012 de 2012, MP. Jorge Ivan Palacio, la Corte hizo referencia a las siguientes
circunstancias: “(i) cuando la persona estd en ausencia de medios de defensa judiciales eficaces e idéneos que

4



constitucional ha sefialado que en los casos en los que se divulga o publica informacion a traves
de medios de comunicacion de alto impacto social, que trascienden la esfera privada, como es
el caso de internet, y sobre las cuales el demandante o afectado no tiene control, se genera una
situacion de inferioridad que se enmarca en la hip6tesis de un estado de indefension?®,

2.2.3. En el asunto que se estudia encuentra esta Sala que se configura una situacion factica de
indefension, debido a que Carlos y su empresa, Empresa de videos, asi como los propietarios
de las dos péginas web demandadas, tienen un poder amplio de disposicion, difusion y
comercializacion sobre el video pornografico grabado por la actora. Ademas, Ana se encuentra
imposibilitada para contrarrestar de forma actual y oportuna la posible vulneraciéon de sus
derechos, derivada de la publicacion de tal video en varias paginas de internet. Por lo anterior,
la tutela procede en este caso en contra de un particular, dado que la demandante se encuentra
en un estado de indefension respecto de los demandados.

2.3. La tutela cumple el requisito de inmediatez

2.3.1. En el presente caso los jueces de instancia consideraron que la accién de tutela carecia
de inmediatez, dado que la accionante se enterd en el afio 2011 que el video pornogréfico en
el que actuaba habia sido publicado en varias paginas de internet, y sélo hasta el afio 2017,
esto es, 6 afios después, interpuso la presente tutela.

2.3.2. Lajurisprudencia constitucional ha sefialado que la accion de tutela debe ser interpuesta
dentro de un plazo razonable y oportuno desde el momento en que ocurrio la accion u omisién
que origina la violacion o amenaza de los derechos fundamentales que se alega, pues de otra
forma se desvirtuaria el propdsito mismo de esta accién, esto es, el de proporcionar una
proteccion urgente o inmediata a los derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados
0 amenazados. Es por esto que la Corte ha insistido en la importancia del presupuesto de la
inmediatez como requisito de procedibilidad de la tutela, con el fin de evitar que se emplee
como una herramienta que premie la desidia o negligencia de los actores, 0 que se convierta
en un factor de inseguridad juridical’. Por otra parte, ha indicado la jurisprudencia de esta
Corte que en algunos casos no es exigible de manera estricta el principio de inmediatez en la
interposicion de la tutela, entre otras circunstancias, cuando se demuestre que la vulneracion
es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origin6 por primera vez es muy
antiguo respecto de la presentacion de la tutela, la situacion es continua y actual.®

2.3.3. Si bien es cierto en el presente caso la accion de tutela se interpuso varios afios después
de que el video pornogréfico fuera publicado, lo que puede afectar la proteccion integral y
efectiva de los derechos fundamentales de la accionante, dado que Carlos perdio el control
pleno de dicho video y algunos de los remedios constitucionales que podrian plantearse en
este escenario resultarian de imposible cumplimiento, esta Sala considera que el caso bajo
estudio hay dos razones para entender cumplida la inmediatez. En primer lugar, el presente

le permitan conjurar la vulneracion de un derecho fundamental por parte de un particular; (ii) quienes se
encuentran en situacién de marginacion social y economica; (iii) personas de la tercera edad; (iv)
discapacitados; (v) menores de edad; (vi) la imposibilidad de satisfacer una necesidad basica o vital, por la
forma irracional, irrazonable y desproporcionada como otro particular activa o pasivamente ejerce una posicion
o un derecho del que es titular; (vii) la existencia de un vinculo afectivo, moral, social o contractual, que facilite
la ejecucién de acciones u omisiones que resulten lesivas de derechos fundamentales de una de las partes como
en la relacién entre padres e hijos, entre conyuges, entre copropietarios, entre socios, etc. y, (viii) el uso de
medios o recursos que buscan, a traves de la presion social que puede causar su utilizacion, el que un particular
haga o deje de hacer algo en favor de otro”.

16 Sentencia T-050 de 2016. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Gloria Stella Ortiz Delgado. En dicha
Sentencia se analizé la tutela interpuesta por una persona que habia sido objeto de sefialamientos injuriosos en la
red social Facebook.

17 Sobre el requisito de la inmediatez, ver entre otras: sentencias T-158 de 2006. MP. Humberto Antonio Sierra
Porto; T-584 de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-416 de 2013. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-038
de 2017. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Aquiles Arrieta Gomez.

18 Sentencias T-158 de 2006. MP. Humberto Antonio Sierra Porto; T-792 de 2007. MP. Marco Gerardo Monroy
Cabra; T-584 de 2011. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-521 de 2013. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; SU-
588 de 2016. M.P. Alejandro Linares Cantillo. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva.



caso se enmarca en uno de los supuestos en los que el requisito de inmediatez no es exigible
de manera estricta, a saber: cuando la vulneracion es permanente en el tiempo. En efecto, la
accionante manifiesta que sus derechos fundamentales se vulneraron porgue el accionado, sin
su autorizacion, publicé y difundié en varias paginas de internet el video pornogréfico que
ella habia grabado. En esta medida, la Sala encuentra que la presunta transgresion de los
derechos fundamentales es actual, pues el hecho que lo origind no ha sido superado, ya que el
video no ha sido removido de internet, por lo que la violacién de los derechos de la actora es
continua. En segundo lugar, se advierte que la peticionaria ha ejercido acciones encaminadas
a remediar la supuesta vulneracion de sus derechos fundamentales, pues como se resefid
anteriormente, Ana interpuso una denuncia penal el 12 de febrero de 2015 en contra de Carlos
por estos mismos hechos, sin que hasta la fecha hubiera obtenido alguna respuesta. Aunado a
lo anterior, debe tenerse en cuenta que la accionante ha acudido a la justicia en busca de
proteccién a su intimidad, por lo que presentarse nuevamente en una instancia judicial a través
de una accion de tutela, luego de no haber obtenido una respuesta oportuna en la jurisdiccion
penal, pudo ser una decision dificil de tomar para la accionante dadas las particulares
circunstancias de su caso, que involucran precisamente la pretension de salvaguardar su
privacidad ante la exposicion de su propia imagen en un video del que afirma no consintio su
publicacién. Por lo tanto, en el presente caso se entiende superado el requisito de procedencia
atinente a la inmediatez.

2.4. Latutela es procedente también por cuanto no hay un medio de defensa alternativo idoneo
y eficaz

2.4.1. Los jueces de tutela de instancia consideraron que la accionante tenia otros medios de
defensa judicial, en concreto, sefialaron que debia acudir a la jurisdiccién ordinaria para
demostrar el incumplimiento del contrato por parte de Carlos.

2.4.2. Esta Sala advierte que, si bien la accionante cuenta con otros mecanismos ordinarios de
defensa, estos no resultan idoneos y eficaces para proteger sus derechos fundamentales. En
efecto, los mecanismos judiciales ante la jurisdiccion penal y civil no tienen como fin principal
adoptar remedios para garantizar los derechos fundamentales a la propia imagen y a la
intimidad, pues en estos escenarios el debate giraria en torno a determinar el posible
incumplimiento contractual de Carlos o su responsabilidad penal en el caso, razon por la cual
estos mecanismos no resultan idéneos. Asi mismo, las acciones penales y civiles de las que
puede hacer uso la accionante no revisten la rapidez y oportunidad necesaria en este caso, y no
pueden satisfacer prontamente su pretension de que se retire de las paginas de internet el video
que grabo la actora, lo que revela la ineficacia de estos medios. En efecto, la investigacion
penal o el proceso civil tardarian un tiempo significativo para establecer las respectivas
responsabilidades de Carlos. De hecho, tal como lo relata la peticionaria, una denuncia penal
ya fue interpuesta por estos hechos el 12 de febrero de 2015, sin que hasta la fecha de
interposicion de la tutela, 22 de febrero de 2017, se hubiera realizado alguna actuacién
procesal. Por tanto, no se puede exigir a una persona acudir a otros medios judiciales cuando,
en principio, estos no parecen idéneos o eficaces y ya se ha hecho uso de alguno de ellos sin
ningun resultado.

2.4.3. Al respecto, en casos similares la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, “en
razon a la afectacion a los derechos a la honra y al buen nombre que se puede causar con las
publicaciones de informacion en medios masivos de comunicacién, la accion de tutela resulta
0, al menos, puede resultar, en razon de su celeridad, en el mecanismo idoneo para contener
su posible afectacion actual y, en principio, irreparable”®, dado que en situaciones como la
que se estudia, es imperiosa una intervencion judicial actual e inmediata que impida que la
posible vulneracién a los derechos se siga prologando en el tiempo de manera indefinida, en
este proceso, como consecuencia de la publicacion del video grabado por la accionante.

19 Sentencia T-145 de 2016. MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



2.4.4. Aunado a lo anterior, el asunto objeto de estudio reviste una especial relevancia
constitucional, dada la necesidad de que esta Corporacion se pronuncie sobre el alcance de los
derechos fundamentales a la propia imagen e intimidad en el dmbito de la industria
pornogréafica, analisis que, como ya se dijo, no tendria cabida en los procesos civiles o penales
que pudieran iniciarse por estos hechos.

2.4.5. Esta Sala considera que en el caso concreto los medios judiciales que tiene a su
disposicion la peticionaria no son idoneos y eficaces para resolver la controversia que se
plantea, por lo que se justifica que el juez constitucional se pronuncie sobre el fondo del asunto,
esto es, que estudie si se configura la vulneracion de los derechos fundamentales de Ana. Por
lo tanto, la Sala estima que no les asiste razon a los jueces de tutela de instancia al declarar la
improcedencia de la accion por incumplir el requisito de subsidiariedad.

3. Problema juridico

En el caso bajo estudio la accionante sefiala que Carlos difundid a través de varias paginas de
internet un video pornogréafico que ella habia grabado con la Empresa de videos del accionado,
el cual correspondia a una prueba de casting. Alega que nunca autoriz6 la difusion de dicho
video. Por lo tanto, esta Sala debera resolver el siguiente problema juridico: ¢Vulnera una
persona los derechos fundamentales de otra, a la propia imagen y a la intimidad, al difundir sin
su autorizacion, segun lo afirma la demandante, un video pornogréafico en el que ella aparece,
grabado por el demandando o por una empresa a la que se encuentra vinculado, luego de un
acuerdo verbal y posteriormente, segun dice el accionado, por escrito?

Para resolver este problema juridico, es necesario referirse en primer término a la
jurisprudencia constitucional sobre los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

4. Aspectos bésicos del derecho a la intimidad. Reiteracion de jurisprudencia

A continuacion se resaltaran algunos aspectos centrales del derecho a la intimidad,
identificados por la jurisprudencia constitucional, que se consideran importantes para abordar
el analisis del presente caso.

4.1. El articulo 15 de la Constitucion Politica establece que todas las personas tienen derecho
a su intimidad personal y familiar, y obliga al Estado a respetar esta garantia y a hacerla
respetar. Esta Corporacion ha precisado que el derecho a la intimidad protege mdltiples
aspectos de la vida de la persona, que incluyen desde la proyeccion de la propia imagen, hasta
la reserva de espacios privados en los cuales el individuo realiza actividades que sélo le
conciernen a él. En efecto, desde sus primeros pronunciamientos la Corte ha sostenido:

“(...) constituyen aspectos de la Orbita privada, los asuntos circunscritos a
las relaciones familiares de la persona, sus costumbres y practicas sexuales, su
salud, su domicilio, sus comunicaciones personales, los espacios limitados y legales
para la utilizacion de datos a nivel informatico, las creencias religiosas, los secretos
profesionales y en general todo "comportamiento del sujeto que no es conocido por
los extrafios y que de ser conocido originaria criticas o desmejoraria la apreciacion”
que éstos tienen de aquel”?°

4.2. Asi entonces, a partir de los diversos aspectos que abarca el derecho a la intimidad, la
Corte ha considerado que este se presenta en distintos grados, a saber: (i) personal, (ii)
familiar, (iii) social y (iv) gremial?. Por tanto, puede afirmarse que el derecho a la intimidad

20 Sentencia SU-089 de 1995. Jorge Arango Mejia.

21 Sentencia T-787 de 2004. MP. Rodrigo Escobar Gil, en la que se estudio la tutela interpuesta por una profesora
de una institucion educativa quien estuvo varios meses incapacitada por problemas de salud, por lo que el
accionado realizd una caricatura que circulé en diarios locales en la que insinuaba que no eran ciertas las
incapacidades otorgadas a la accionante, ademas, se aludia a la realizacion de actos sexuales de la accionante con
otra persona. La Corte protegié los derechos de la intimidad, honra y buen nombre de la accionante. Sobre la
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esta instituido para garantizar a las personas una esfera de privacidad en su vida personal,
familiar, social y gremial, lo que implica una abstencion por parte del Estado o de terceros de
intervenir injustificada o arbitrariamente en dicho ambito.

4.3. Lo anterior comprende de manera particular la proteccion de la persona frente a la
divulgacion no autorizada de los asuntos relacionados a ese espacio de privacidad??. Este
ultimo aspecto ha sido considerado por la Corte como parte del principio de libertad que
fundamenta el derecho en mencidn. En efecto, se ha sefialado que el derecho a la intimidad
estd sustentado en cinco principios que aseguran la inmunidad del individuo frente a la
innecesaria injerencia de los demas:

(1) El principio de libertad, de acuerdo con el cual el registro o divulgacion de los
datos personales de una persona requiere de su consentimiento libre, previo,
expreso o tacito o que el ordenamiento juridico imponga una obligacion de relevar
dicha informacién con el fin de cumplir un objetivo constitucionalmente legitimo.

(i)  El principio de finalidad, el cual exige que la recopilacion y divulgacién de datos
de una persona atienda a una finalidad constitucionalmente legitima.

(iii)  El principio de necesidad, de acuerdo con el cual la informacion personal que tenga
que divulgarse debe tener una relacion de conexidad con la finalidad pretendida
mediante su revelacion.

(iv)  El principio de veracidad, el cual exige que los datos personales que puedan
divulgarse correspondan a situaciones reales.

(v) El principio de integridad, que exige que la informacion que se divulga se presente
de manera completa®.

4.4. La Corte ha establecido entonces que el derecho a la intimidad constituye un &rea
restringida que ‘“solamente puede ser penetrada por extraiios con el consentimiento de su
titular o mediando orden dictada por autoridad competente, en ejercicio de sus funciones y de
conformidad con la Constitucién y la ley”*. Por ejemplo, en sentencia T-233 de 2007%, al
estudiarse un caso en el que una grabacion anterior a un proceso penal contra el accionante
quiso hacerse valer en su contra dentro de dicho proceso, la Corte sefial6 que la prueba habia
sido obtenida con violacion del derecho a la intimidad porque la grabacion no fue autorizada
por el actor, por lo que preciso:

“(...) las grabaciones de imagen o de voz realizadas en ambitos privados de la
persona, con destino a ser publicadas o sin ese propoésito, constituyen violacion
del derecho a la intimidad personal, si las mismas no han sido autorizadas
directamente por el titular del derecho y, ademas, en caso extremo, si no han sido
autorizadas expresa y previamente por autoridad judicial competente. El
resultado de la recoleccién de la imagen o la voz sin la debida autorizacion del

intimidad personal, precisé que es “la salvaguarda del derecho de ser dejado sélo y de poder guardar silencio,
es decir, de no imponerle a un determinado sujeto, salvo su propia voluntad, el hecho de ser divulgados,
publicados o fiscalizado aspectos intimos de su vida”. En relacion a la intimidad en el grado familiar, esta
“responde al secreto y a la privacidad en el nicleo familiar”. Por su parte, el ambito social de la intimidad
“involucra las relaciones del individuo en un entorno social determinado, tales como, las sujeciones atenientes
a los vinculos labores o pablicos derivados de la interrelacion de las personas con sus congéneres en ese preciso
niicleo social”. Finalmente, la intimidad gremial “se relaciona estrechamente con las libertades econémicas e
involucra la posibilidad de reservarse -conforme a derecho- la explotacion de cierta informacion”.

22 Sobre la naturaleza y caracteristicas del derecho a la intimidad, ver, entre otras: Sentencias T-787 de 2004, MP.
Rodrigo Escobar Gil; T-405 de 2007. MP. Jaime Cordoba Trivifio; T-634 de 2013. MP. Maria Victoria Calle
Correa; T-478 de 2015. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado. A.V. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-050 de 2016. MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Gloria Stella Ortiz Delgado.

23 Sentencia T-787 de 2004. MP. Rodrigo Escobar Gil. Para la Corte estos cinco principios permiten delimitar la
proteccion del nicleo esencial del derecho a la intimidad.

24 Sentencia T-696 de 1996. MP. Fabio Morén Diaz.

%5 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. A.V. Nilson Pinilla Pinilla.



titular implica, sin mas, el quebrantamiento de su érbita de privacidad y, por
tanto, la vulneracion del derecho a la intimidad del sujeto™?°,

4.5. Ahora bien, una vez establecidos algunos aspectos basicos del derecho a la intimidad a la
luz de la jurisprudencia constitucional, debe analizarse en este punto el derecho a la propia
imagen y las caracteristicas y alcances que esta Corte le ha fijado.

5. El derecho a la propia imagen en la jurisprudencia constitucional

5.1. La Corte Constitucional ha sefialado que el derecho a la propia imagen es autébnomo e
inherente a la persona, aun cuando puede ser lesionado de manera concurrente con los derechos
a laintimidad, a la honra y al buen nombre. La jurisprudencia ha resaltado que el derecho a la
propia imagen constituye una expresion directa de la individualidad e identidad de la persona,
y se encuentra estrechamente vinculado a su dignidad y libre desarrollo de la personalidad?’.

Para la Corte, “una consideracion elemental de respeto a la persona y a su dignidad impiden
que las caracteristicas externas que conforman su fisonomia o impronta y que la identifican
mas que cualquiera otro signo externo en su concreta individualidad, puedan ser objeto de
libre disposicién y manipulacion de terceros 8. Por ende, se ha reiterado que es necesario el
consentimiento del titular de la imagen para que terceras personas puedan hacer uso de esta,
es decir, publicarla, exponerla, reproducirla o comercializarla de manera libre.

5.2. En cuanto al alcance de la autorizacion a terceros para difundir la imagen de una persona
con fines comerciales en el marco de una relacion contractual, la Corte ha precisado que dicha
autorizacion no puede entenderse como una renuncia al derecho a la propia imagen. En este
sentido se ha indicado:

“[Cluando en virtud de un contrato se permite la explotacion comercial de la
imagen o de la voz de una persona, en ejercicio de una actividad profesional
(modelos, actores y locutores, por ejemplo), la utilizacién que se haga de aquéllas
es licita. Pero, una vez concluido el término del contrato y agotado el cometido
del mismo, el duefio de la imagen o de la voz recupera su derecho a plenitud y,
por tanto, quien la venia difundiendo queda impedido absolutamente para seguir
haciéndolo, si no cuenta con el consentimiento expreso del afectado o renueva
los términos de la convencidn pactada.

% En esta sentencia la Corte precisd que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, es posible
hacer valer como prueba dentro de un proceso la grabacion que hace la victima de un delito, de su imagen o de
su voz, con el fin de develar la existencia de la conducta ilicita que la victimiza, sin embargo, dicha prerrogativa
no puede extenderse a las grabaciones que se hacen al presunto victimario sin su autorizacion. Ahora bien, sobre
la violacién al derecho a la intimidad a causa de la revelacion de informacion de una persona sin su autorizacion,
también pueden consultarse, entre otras sentencias, las siguientes: Sentencia T- 090 1996. MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz. En dicha oportunidad la demandante acusé la utilizacion de las imagenes de su parto en programas
diferentes al producido por la sociedad demandada. La difusion de la imagen se efectud sin requerir el
consentimiento de la actora y, aparentemente, desconociendo igualmente los derechos de aquélla, que tampoco
habia impartido su autorizacion. En la sentencia T-471 de 1999. MP. José Gregorio Hernandez, se decidio el caso
referido a la imagen de una menor de edad que apareci6 impresa en las etiquetas y la propaganda de los productos
de la empresa demandada, sin autorizacion manifiesta de aquélla ni de sus representantes legales. Se concedid la
tutela solicitada y se ordend que, salvo el consentimiento expreso de la menor de edad, a través de sus padres, las
etiquetas y avisos en las que su imagen aparece salieran de circulacion. En la sentencia T-904 de 2013. MP. Maria
Victoria Calle Correa, se protegi6 el derecho a la intimidad de un grupo de menores de edad cuyas imagenes
fueron publicadas por un noticiero de television. La Corte reiterd que, salvo las excepciones previstas en la
Constitucion y la ley que obliguen a las personas a revelar cierta informacion a partir de su reconocimiento o
valoracién como de importancia o relevancia publica; el resto de los datos que correspondan al dominio personal
de un sujeto no pueden ser divulgados, a menos que el mismo individuo decida revelar autbnomamente su acceso
al publico.

27 Sobre la naturaleza y caracteristicas del derecho a la propia imagen, ver, entre otras: Sentencias T-090 de 1996.
MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; T-471 de 1999. MP. José Gregorio Hernandez Galindo; T-405 de 2007. MP.
Jaime Cordoba Trivifio; T-634 de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa; T-050 de 2016. MP. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo. S.P.V. Gloria Stella Ortiz Delgado.

28 Sentencia T-090 de 1996. MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.



Ahora bien, cualquier acto que desconozca este principio constituye ostensible
abuso, contrario a los derechos fundamentales del titular de la imagen, que esta,
obviamente, sometido a la jurisdiccién y competencia del juez constitucional.
Este, que tiene a su cargo velar por aquéllos, goza de competencia para impartir
las 6rdenes necesarias, con miras a impedir que la violacién de tales derechos se
prolongue en el tiempo, mediante la explotacién no consentida de la imagen del
solicitante”?°.

5.3. Ahora bien, en la sentencia T-634 de 2013 la Corte delimitd el alcance que tiene la
autorizacion del uso de la imagen por parte de terceros, y precisé que la mera autorizacion no
implica que en todos los casos se excluya la posibilidad de una vulneracion al derecho
fundamental a la propia imagen. Por lo tanto, los jueces constitucionales deben estudiar cada
caso concreto para determinar si existe una vulneracion de un derecho fundamental, incluso
cuando media una autorizacion para el uso de la propia imagen. En este sentido, en dicha
sentencia la Corte fijo los siguientes parametros:

“(i) la autorizacion para el uso de la propia imagen no puede implicar la renuncia
definitiva del mismo; (ii) la autorizacibn comprende el consentimiento
informado no solo acerca del uso de la propia imagen sino sobre las finalidades
de éste; (iii) la autorizacion de uso de la propia imagen no puede constituir un
limite absoluto al caracter necesariamente dindmico y cambiante de la
autodeterminacion de las personas o 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” °.

Sobre el primer pardametro, la Corte sostuvo que existe un contenido conceptual basico de los
derechos fundamentales que es irrenunciable frente a terceros, por lo que, aunque haya un
acuerdo de voluntades o una relacion contractual, resulta desproporcionado imponer a la
persona, cuyas imagenes estan siendo usadas, la imposibilidad absoluta de recobrarlas por el
solo hecho de que existe una autorizacion indeterminada de su uso. En cuanto al segundo
limite, se explico que resultan contrarios a los derechos fundamentales aquellos usos de la
imagen de una persona, asi como las finalidades de este uso, que no correspondan a los que
fueron objeto de autorizacion. En relacion con el tercer criterio, indicd la Corte que la
proteccién constitucional a la propia imagen no puede entenderse como un amparo a la
identidad del sujeto concebida en términos estaticos, sino que, en armonia con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, la disponibilidad de la propia imagen exige la posibilidad
de decidir sobre su cambio o modificacion. Finalmente, sobre el cuarto pardmetro, la Corte
reiterd que la iniciativa privada esta sujeta a la proteccion de los derechos fundamentales.

5.4. Ahora bien, dado que en el caso que se analiza, tanto la accionante como el accionado
aceptan haber realizado un acuerdo verbal y, posteriormente, la firma de un contrato para la
grabacion del video pornogréafico en el que actué Ana, es necesario que esta Sala aborde el
analisis relativo a la accion de tutela para reclamar la proteccion de derechos fundamentales
en controversias contractuales.

6. Aspectos basicos de la accidn de tutela en controversias contractuales

29 Sentencia T-471 de 1999. MP. José Gregorio Hernandez Galindo. En esta oportunidad la Corte estudi6 el caso
de una empresa que habia difundido las fotografias tomadas a una menor de edad para promocionar un producto
sin que hubiera una autorizacion manifiesta de aquélla ni de sus representantes legales, pues las fotografias usadas
fueron tomadas s6lo como pruebas que no eran susceptibles de comercializacion efectiva. La Corte concedi6 la
tutela y ordeno a la empresa demandada retirar de circulacion las etiquetas y avisos en los que aparecia la imagen
de la menor.

% Sentencia T-634 de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa.

10



6.1. Al igual que todos los ambitos del ordenamiento juridico, el tema contractual no es ajeno
a las garantias y libertades constitucionales. En efecto, la Constitucién Politica irradia también
el derecho privado, y por ende, las relaciones contractuales. Por lo tanto, aun cuando los
contratos entre particulares se rigen por la autonomia de la voluntad y son ley para las partes,
las disposiciones constitucionales son parametros para la celebracion, interpretacion,
ejecucion y terminacién de los contratos. El texto constitucional consagra algunos principios
rectores en materia contractual, como por ejemplo, la autonomia de la voluntad privada (Art.
333 C.P.) y la buena fe (Art. 83 C.P.). No obstante, para la interpretacion de las normas
contractuales y de los contratos mismos se deben tener en cuenta no sélo los principios
constitucionales especificos que rigen esta actividad, sino todo el texto constitucional en su
conjunto. En efecto, el juez al estudiar un conflicto que involucre un tema contractual, debe
interpreg?r tanto las normas como las clausulas del contrato en armonia con la Constitucion
Politica".

6.2. Sobre este ultimo ambito de influencia, la jurisprudencia constitucional ha precisado que
“la Carta Politica tiene una capacidad de irradiacién sobre la interpretacion de las leyes y de
los contratos celebrados por los particulares (...). En consecuencia, la celebracion,
interpretacion, ejecucion y terminacion de los contratos no puede conducir a una
arbitrariedad por parte de uno de los signatarios del negocio juridico, maxime cuando con el
incumplimiento del mismo se afecta un derecho fundamental "2,

6.3. Por ende, teniendo presente que las relaciones contractuales no escapan a la 6rbita de
influencia de la Constitucién Politica, no puede descartarse de plano la accién de tutela para
examinar controversias relacionadas con asuntos contractuales. Si bien en principio la
jurisdiccion ordinaria es la competente para dirimir estos conflictos, cuando en el marco de
ellos estén en juego derechos fundamentales o garantias constitucionales, el juez de tutela debe
apreciar y valorar estas circunstancias para determinar la procedencia de la accién en el caso
concreto.

31 Lo que se ha denominado como la “constitucionalizacion del derecho privado”, esto es, la manera en que las
disposiciones constitucionales permean las relaciones entre particulares, como por ejemplo en materia
contractual, tiene su fundamento en la teoria sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
estructurada por el Tribunal Constitucional Federal Aleméan en el fallo Liith de 1958. En términos generales, lo
gue esta teoria propone es que los derechos no son sélo limites al poder del Estado (eficacia vertical), sino que
también expanden su eficacia a las relaciones entre particulares (eficacia horizontal). EI Constituyente
colombiano de 1991 incluyd en el articulo 86 Superior la vinculacion o eficacia horizontal de derechos, al
posibilitar la accion de tutela contra particulares en tres escenarios, en el que se encuentra la situacion de
subordinacion o indefension del demandante frente al demandado, tal como sucede en el caso que se analiza en
esta sentencia. Asi mismo, la Corte Constitucional se ha referido en algunas sentencias a la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales, por ejemplo, en las sentencias T-689 de 2013. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-
720 de 2014. MP. Maria Victoria Calle Correa; T-883 de 2014. MP. Martha Victoria Sachica Méndez. A nivel
doctrinal la discusion sobre la “constitucionalizacion del derecho privado” también ha sido ampliamente abordada
por diversos autores nacionales, quienes, a pesar de tomar diferentes posturas sobre las ventajas o desventajas de
la influencia del derecho constitucional en el derecho privado, coinciden en su mayoria en que este es un
fendmeno innegable que se ha acentuado en nuestro pais a partir de la Constitucion de 1991. Al respecto se
pueden consultar: José Ignacio Narvaez Garcia, “Derecho Mercantil Colombiano. Volumen I. Parte General”.
Legis, 2002; Fernando Hinestrosa, “De los principios generales del derecho a los principios generales del
contrato”, Revista Revista de Derecho Privado No. 5, 2000; Jaime Alberto Arrubla Paucar, “La
constitucionalizacion del derecho privado”, Revista Nuevo Derecho. Vol. 5, No. 7, 201; Antonio Bohorquez
Orduz, “De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano. Generalidades contractuales. Volumen 2.
Doctrina y ley, 2004; entre muchos otros. De igual manera, en la doctrina internacional también pueden
consultarse diversos trabajos que abordan la cuestion de la “constitucionalizacion del derecho privado” y la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Ver, por ejemplo: Hans Micklitz, “The Constitutionalization
of European Private Law”, Oxford, 2014; Hugh Collins, “On the (In)compatibility of Human Rights Discourse
and Private Law”, http://lwww.lse.ac.uk/law/working-paper-series/2007-08/WPS2012-07-Collins.pdf; Aurelia
Colombi Ciacchi, “The Constitutionalization of European Contract Law: Judicial Convergence and Social
Justice”, European Review of The Contract Law, 2006, entre muchos otros.

%2 Corte Constitucional. Sentencia T-202 de 2000. MP. Fabio Morén Diaz.
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6.4. En la Sentencia T-222 de 2004%* se precisd que el grado de intervencion del juez
constitucional en asuntos contractuales depende de la manera en que se presente la violacion
de los derechos fundamentales, pues si esta se genera de manera directa por alguna de las
clausulas contractuales se debe admitir una intervencion més intensa, pero si es el ordinario
cumplimiento del contrato el que origina consecuencias inconstitucionales, la intensidad
disminuye y la carga probatoria y argumentativa exigible al demandante aumenta. Asi mismo,
se resalta que en las condiciones de contratacion es donde con mayor intensidad se admite la
intervencion del juez de tutela. Al respecto se indicé en dicha sentencia:

“La efectiva proteccion de la libertad de contrataciéon demanda que las personas
tengan claros los limites a su ejercicio. S6lo de esta manera es posible que el
ejercicio de esta libertad se despliegue con todo el vigor que le es propio. De ahi
que la intervencion del juez constitucional se admita con mayor intensidad para
controlar las condiciones de contratacion, pues con ello se logran mayores
niveles de certeza sobre los mencionados limites. Por el contrario, el control
sobre las consecuencias de los contratos o sobre dificultades que se originan en
su cumplimiento, la efectividad de la libertad contractual depende de la seguridad
juridica que el sistema otorga al cumplimiento de los contratos. Asi, el balance,
en este punto, supone gue en principio ha de privilegiarse la estabilidad juridica
del contrato”.

6.5. En el mismo sentido, en la Sentencia T-676 de 2016 la Corte precisé que la relevancia
especifica de las normas constitucionales para resolver asuntos que se rigen por la libre
iniciativa privada se intensifica cuando el vinculo contractual parte de una relacion desigual y
estan en juego derechos de gran trascendencia constitucional. Al respecto se indico:

“En sintesis, con el fin de determinar si una controversia de derecho privado se
debe resolver a partir de las normas que consagran los derechos fundamentales
—relevancia constitucional directa o especifica- se debe adelantar un juicio doble,
en el que resulta relevante (i) establecer el grado de igualdad o desigualdad de
los sujetos cuya disputa se somete al juez de tutela y (ii) determinar la
importancia constitucional de los bienes, derechos, pretensiones, expectativas o
intereses en juego. Cuando se acentuan los rasgos igualitarios de la relacién y es
reducida la trascendencia constitucional de lo que se encuentra en juego, la
relevancia de la Carta es apenas genérica y la pertinencia de las otras fuentes
formales se intensifica. Cuando las variables operan en la direccion opuesta la
relevancia directa de la Carta se incrementa”.

6.6. En suma, en determinados casos las relaciones contractuales pueden dar lugar a
controversias constitucionalmente relevantes que ameriten la intervencion del juez de tutela,
toda vez que en la suscripcién o ejecucion de un contrato que parte de una relacién desigual
pueden originarse clausulas o tratos que pongan en tension, de un lado, la autonomia y la
libertad contractual, y del otro, los derechos fundamentales de una de las partes. Por ejemplo,

33 MP. Eduardo Montealegre Lynett. En esta Sentencia se analizé el caso de una persona a quien la Cooperativa
a la que se encontraba asociada le descontaba gran parte de su pension por una deuda que habia adquirido con
esta. El actor solicité a la Cooperativa que se hiciera un cruce entre el total de sus aportes a la misma y el valor
del crédito adeudado, pues el primero superaba al segundo, con el objeto de poder aumentar el saldo neto de su
pensién y lograr una existencia digna, ya que recibia menos de un salario minimo como pensién. La Cooperativa
negd su solicitud porque de acuerdo al articulo 49 de la Ley 79 de 1988 y al contrato de asociacion suscrito por
el demandante, no es posible autorizar una compensacion de cuentas por cuanto los aportes no pueden servir
como medio de pago ya que tienen por funcion afianzar el capital cooperativo.

3 MP. Alejandro Linares Cantillo. En esta Sentencia se analizé una controversia contractual originada por el no
pago de un seguro de vida.
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los contratos de maternidad subrogada®, prestacion de servicios sexuales®® o actuacion en
espectaculos circenses®’, los cuales, si bien se refieren a cuestiones distintas a la que se debate
en este caso y por tanto no entra la Corte a analizar sus particularidades, al igual que en los
contratos de actuacion en la industria del entretenimiento para adultos, estan en juego no sélo
cuestiones meramente contractuales sino la garantia de derechos fundamentales.

6.6. Ahora bien, una vez admitido que en determinados escenarios el juez constitucional debe
intervenir en una relacion contractual, ya que pueden estar en juego derechos fundamentales,
debe analizar de qué manera estos derechos limitan la actividad contractual en el marco de un
contrato de actuacion en la industria pornogréfica.

7. Proteccion ala libertad contractual y al respeto de los derechos fundamentales de
personas que actuan en la industria pornografica. Aspectos basicos

7.1. La libertad contractual en un Estado Social de Derecho

% En sentencia T-968 de 2009. M.P. Maria Victoria Calle Correa, la Corte estudié el caso del sefior Salomon,
quien con su esposa Raquel, contrataron los servicios de Sarai para que ésta Gltima les alquilara el vientre para
poder de esta manera tener un hijo. En la sentencia se reconocié que la legislacién colombiana no tenia una
regulacion ni una prohibicion expresa frente al tema. No obstante, se indico que la doctrina consideraba necesaria
una regulacion exhaustiva y el cumplimiento de una serie de requisitos y condiciones como las siguientes: “(i)
que la mujer tenga problemas fisioldgicos para concebir; (ii) que los gametos que se requieren para la
concepcion no sean aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre); (iii) que la mujer gestante no
tenga como mdvil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv) que la mujer gestante cumpla una
serie de requisitos como mayoria de edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante
tenga la obligacion de someterse a los examenes pertinentes antes, durante y después del embarazo, asi como a
valoraciones psicoldgicas; (vi) que se preserve la identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez
firmado el consentimiento informado, e implantado el material reproductor o gametos, no pueda retractarse de
la entrega del menor; (viii) que los padres bioldgicos no pueden rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia;
(ix) que la muerte de los padres biol6gicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que la mujer
gestante s6lo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica, entre otros”.

3 En sentencia T-629 de 2010. MP. Juan Carlos Henao Pérez, la Corte analizo el caso de una trabajadora sexual
quien se encontraba en estado de embarazo y reclamaba del duefio del establecimiento donde ejercia la
prostitucion todas las garantias laborales y prestacionales. Este tribunal precisé que la prostitucion era una
actividad licita con limites estrechos y sefialo: “Ningiin tipo de trabajo sexual puede ser atentatorio de la libertad
y de la dignidad humana de ninguno de los sujetos de la relacién, incluida por supuesto la persona que ofrece el
servicio. // Esta condicién definitiva para el ejercicio de la libertad de disposicion y autonomia privada, cobra
mayor fuerza e importancia en la valoracién del asunto, cuando los informes establecen cémo el trabajo sexual
se ha ido relacionando de modo cada vez mas estrecho con la trata de personas, el turismo sexual y en definitiva
la prostitucion forzada. Actividades que, las més de las veces, crean negocios con dividendos enormes para sus
promotores y satisfaccion para aquellos que se sirven de ellas, en contraste con la esclavitud e indefectible abuso
y degradacion humana de la persona “traficada” y en su caso prostituida. //De modo que plantearse la licitud
de la prostitucion en sus diversas manifestaciones, s6lo puede ocurrir si se esta partiendo del supuesto de que en
su ejercicio media de modo integro y persistente la voluntad libre y razonada, en particular de la persona que
vende el trato sexual”.

37 En el caso Wackenheim V. Francia del afio 2002, el Comité de Derechos Humanos de la ONU analizé un caso
en donde el peticionario, una persona con enanismo, aducia que resultaba discriminatorio y violatorio del derecho
al trabajo la prohibicion establecida por el Estado francés referente a la actividad de “lanzamiento de enanos”,
llevada a cabo en bares y discotecas, la cual involucraba el lanzamiento del peticionario, por personas sin su
discapacidad, sobre un colchon. El decreto que prohibia la actividad se fundamentaba en que era contraria a la
dignidad humana y por consiguiente al orden pablico. EI Comité de Derechos Humanos concluyd que la medida
adoptada por el Estado era objetiva y razonable y no resultaba discriminatoria. Al respecto sefialé: “En el presente
caso la prohibicion del lanzamiento enunciada por el Estado Parte se aplica Gnicamente a los enanos (segun se
sefiala en el parrafo 2.1). Sin embargo, si la exclusion se aplica a estas personas y no a otras, la razén de ello es
que s6lo los enanos son susceptibles de ser lanzados. Asi pues, la distincién entre las personas afectadas por la
prohibicion, a saber, los enanos, y aquéllas a las que no se aplica dicha prohibicion, a saber, las personas que
no estan aquejadas de enanismo, se funda en una razén objetiva y no reviste caracter discriminatorio. EI Comité
considera que el Estado Parte ha demostrado en el presente caso que la prohibicién del lanzamiento de enanos
tal y como lo practica el autor no constituye una medida abusiva, sino que es mas bien una medida necesaria
para proteger el orden publico, en el que intervienen en particular consideraciones de dignidad humana, que
son compatibles con los objetivos del Pacto. Por consiguiente, el Comité concluye que la distincion entre el autor
y las personas a las que no se aplica la prohibicion enunciada por el Estado Parte se basa en motivos objetivos
y razonables”.
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7.1.1. Los principios de autonomia y libertad de las personas, que se desprenden del articulo
16 constitucional, el cual consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad, son el
fundamento bajo el cual se estructura la libertad contractual, principio que tiene su desarrollo
legal en el articulo 1602 del Codigo Civil, norma que establece: “Los contratos son ley para
las partes. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Por su parte, la
Constitucion Politica en su articulo 333 otorga el sustento constitucional a la libertad
contractual y al principio de la autonomia privada al sefialar que “la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun”.

7.1.2. La jurisprudencia constitucional ha resefiado la transformacion historica de la libertad
contractual, asociada al paso del Estado liberal cléasico al Estado Social de Derecho. Asi,
mientras que en el primero se reconocia la autonomia de la voluntad de las partes con limites
difusos, inciertos y extrajuridicos, como la moralidad publica y las buenas costumbres, y se
presuponia que las partes se encontraban en una situacion de igualdad negocial; en el segundo,
el Estado tiene un poder de intervencidn sobre la libertad contractual de los particulares para
imponer limites y restricciones fundados en la proteccién de los derechos fundamentales, en
especial de las partes débiles de la negociacion, y del interés general®,

7.1.3. Respecto a los limites que afectan a la autonomia privada en un Estado Social y de
Derecho, sostuvo la Corte en sentencia SU-157 de 1999%: “La autonomia de la voluntad
privada y, como consecuencia de ella, la libertad contractual gozan entonces de garantia
constitucional. Sin embargo, como en mdltiples providencias esta Corporacion lo ha
sefialado, aquellas libertades estan sometidas a condiciones y limites que le son impuestos,
también constitucionalmente, por las exigencias propias del Estado social, el interés publico
y por el respeto de los derechos fundamentales de otras personas .

7.1.4. En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha precisado recientemente que, bajo la
Constitucién de 1991, la autonomia privada no podia entenderse como un poder absoluto, por lo
que sefialo:

“En coherencia, el postulado axiomatico inherente a la relatividad de los
derechos, libertades y garantias, el orden, regularidad, solidaridad social,
seguridad, buena fe, dignidad, respeto y simetria de trato, descarta la autonomia
privada como poder libérrimo, ad libitum, absoluto, en blanco o ilimitado, y su
gjercicio ab initio sometido a elementales cauces u orientaciones propias a su
reconocimiento, utilidad o funcién, es limitado, en veces atenuado o ausente ya
por ius cogens, orden publico, normas imperativas, ora por moralidad, ética
colectiva o buenas costumbres (articulos 15 y 16, Cédigo Civil), bien en atencién
a la naturaleza y tutela de ciertos sujetos o intereses, ora por la ineludible
solidaridad™°.

7.1.5. Por ende, con fundamento en los principios y valores constitucionales, actualmente la
autonomia de la voluntad se manifiesta de la siguiente manera:

“(1) En la existencia de libertad contractual sujeta a especiales restricciones
cuando por ejemplo estan en juego derechos fundamentales, se trata de servicios
publicos, una de las partes ocupe una posicién dominante o los acuerdos versen
sobre practicas restrictivas de la competencia; (ii) se entiende que el ejercicio de
la autonomia de la voluntad y la libertad contractual persigue no solo el interés

38 Sobre el recuento histdrico de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual, ver sentencia C-186 de
2011. MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

39 MP. Alejandro Martinez Caballero.

40 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de agosto de 2011. Referencia: 11001-3103-
012-1999-01957-01. MP. William Namén Vargas. Esta posicion fue reiterada por la Corte Suprema de Justicia -
Sala de Casacion Civil en sentencia del 8 de julio de 2013. Referencia: 1001-3103-003-1999-00477-01. MP. Jesus
Vall De Rutén Ruiz.
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particular sino también el interés publico o bienestar comun; (iii) corresponde al
Estado intervenir para controlar la produccion de efectos juridicos o econémicos,
con el propésito de evitar el abuso de los derechos; (iv) el papel del juez consiste
en velar por la efectiva proteccion de los derechos de las partes, sin atender
exclusivamente la intencion de los contratantes™*.

7.1.6. De lo anterior se concluye que, si bien el principio de la autonomia de la voluntad, y la
libertad contractual que de alli se desprende, siguen rigiendo las relaciones contractuales entre
privados, bajo los postulados de la Constitucion de 1991 dicha autonomia encuentra limites,
entre otros, en la garantia de los derechos fundamentales, por lo que no es aceptable
constitucionalmente que, amparandose en la autonomia de la voluntad, se vulneren los
derechos fundamentales de una de las partes durante la celebracion, ejecucion o terminacion
de un contrato.

7.2. La libertad contractual y la autonomia de la voluntad en contratos de actuacion en la
industria pornografica

7.2.1. En primer término debe sefialarse que las producciones audiovisuales pornogréaficas
estan protegidas por los derechos de autor si son originales y susceptibles de reproduccion, de
conformidad con el articulo 2° de la Ley 23 de 1982, “Sobre derechos de autor”, y 10s
articulos 1°% y 4% de la Decision 351 de la Comunidad Andina, relativa a los derechos de
autor y conexos. De igual manera, de acuerdo al régimen de derechos de autor, los actores que
participan en este tipo de producciones tienen derechos morales sobre sus propias
contribuciones. Al respecto, el articulo 99 de la Ley 23 de 1982 sefiala: “El director o
realizador de la obra cinematografica es el titular de los derechos morales de la misma, sin
perjuicio de los que corresponden a los diversos autores, artistas, intérpretes o ejecutantes
que hayan intervenido en ella, con respecto a sus propias contribuciones”. En consecuencia,
los actores tienen una serie de derechos conexos sobre sus interpretaciones, dentro de los que
se destaca el “derecho de autorizar o prohibir la fijacion, la reproduccion, la comunicacion
al publico, la transmision, o cualquier otra forma de utilizacion de sus interpretaciones y
ejecuciones” (Art. 166 de la Ley 23 de 1982), por lo que se prohibe cualquier uso y difusion
de las imagenes que no esté debidamente autorizado.*®

41 Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2011. MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

42 Ley 23 de 1982. Articulo 2. “Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas literarias y artisticas
las cuales se comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cualquiera
que sea el modo o forma de expresién y cualquiera que sea su destinacion , tales como: los libros, folletos y otros
escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras draméticas o
dramatico-musicales; las obras coreogréficas y las pantomimas; las composiciones musicales con letra o sin
ella; las obras cinematogréaficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la
cinematografia, inclusive los videogramas; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado,
litografia; las obras fotograficas o las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento analogo a la
fotografia; las obras de arte aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos croquis y obras plasticas relativas a la
geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias y, en fin, toda produccién del dominio cientifico,
literario o artistico que pueda reproducirse, o definirse por cualquier forma de impresién o de reproduccién, por
fonografia, radiotelefonia o cualquier otro medio conocido o por conocer”.

43 Decision 351. Articulo 1. “Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad reconocer una
adecuada y efectiva proteccion a los autores y demas titulares de derechos, sobre las obras del ingenio, en el
campo literario, artistico o cientifico, cualquiera que sea el género o forma de expresion y sin importar el mérito
literario o artistico ni su destino”.

4 Decision 351. Articulo 4. “La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o
por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes: // f) Las obras cinematogréaficas y demas obras
audiovisuales expresadas por cualquier procedimiento”.

4 El articulo 34 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina también protege la autorizacion que deben otorgar
los actores para que sus imagenes sean publicadas. Al respecto, el articulo 34 de la citada Decision indica: “Los
artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar o prohibir la comunicacién al publico en
cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacion y la reproduccion de sus
interpretaciones o ejecuciones”.
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7.2.2. Ahora bien, aungue la industria del entretenimiento para adultos no se encuentra
proscrita en nuestro ordenamiento juridico, esta Corte reconoce las tensiones y retos que este
tema implica para un Estado social de derecho, alrededor del cual se han generado amplios
debates que involucran distintas miradas sobre este fendmeno y que encuentran diferentes
posturas*. Por ejemplo, las corrientes feministas anti-pornografia abogan por legislaciones
prohibicionistas en la materia, pues consideran que la pornografia es una forma de
discriminacion y de violencia en contra de las mujeres que perpetda su subordinacién y la
dominacion masculina al tratarlas como simples objetos sexuales*’. Por el contrario, las
posturas feministas que se oponen a la prohibicién o limitacion de la pornografia, se
fundamentan en la libertad de la mujer para decidir sobre su cuerpo, y argumentan que el
movimiento anti-pornografia establece un nuevo coédigo sexual que impone valores
tradicionales y sefiala un inico modelo de mujer y de “sexualidad politicamente correcta”,
estigmatizando a las mujeres que se salgan de este molde*®. Estas Gltimas posiciones han

6 La Corte precisa que en los debates en torno a la pornografia se excluyen los ambitos de la pornografia que
estan claramente proscritos, como la pornografia infantil y la pornografia que se hace con personas que son objeto
de explotacion sexual o trata de personas. En Colombia diversas normas prohiben y penalizan estos eventos. En
cuanto a la pornografia infantil, el articulo 218 del Cddigo Penal establece: “El que fotografie, filme, grabe,
produzca, divulgue, ofrezca, venda, compre, posea, porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio,
para uso personal o intercambio, representaciones reales de actividad sexual que involucre persona menor de
18 afios de edad, incurrird en prision de 10 a 20 afios y multa de 150 a 1.500 salarios minimos legales mensuales
vigentes. // Igual pena se aplicard a quien alimente con pornografia infantil bases de datos de Internet, con o sin
fines de lucro. / La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando el responsable sea integrante de
la familia de la victima”. Por su parte, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, indica en su articulo 20: “Los
nifios, las nifias y los adolescentes serdan protegidos contra: (...) 4. La violacién, la induccion, el estimulo y el
constrefiimiento a la prostitucién; la explotacion sexual, la pornografia y cualquier otra conducta que atente
contra la libertad, integridad y formacion sexuales de la persona menor de edad”. A su vez, mediante la Ley
679 de 2001, que fue adicionada y robustecida por la Ley 1336 de 2009, se expidi6 un estatuto para prevenir y
contrarrestar la explotacién, la pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44 de la
Constitucidn. Por su parte, la trata de personas esta tipificada como delito en el articulo 188A del Cédigo Penal,
el cual establece: “El que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio nacional o hacia el
exterior, con fines de explotacion, incurrira en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y una multa de
ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. // Para efectos de este
articulo se entendera por explotacién el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio para si o para
otra persona, mediante la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos
0 servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explotacion de la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccion de o6rganos, el turismo sexual u otras formas de
explotacion. // El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacion definida en este articulo
no constituira causal de exoneracion de la responsabilidad penal”. Asi mismo, por medio de la Ley 985 de 2005
se adoptaron diferentes medidas contra la trata de personas y se establecieron normas para la atencién y proteccion
de las victimas de este delito.

47 Catharine MacKinnon y Andrea Dworkin han sido algunas de las pensadoras mas representativas del
movimiento feminista anti-pornografia, para el cual la pornografia reproduce la opresion y violencia sexual en
contra de las mujeres y estd intimamente ligada con la violacion, por lo que no puede estar amparada bajo la
libertad de expresion. Para MacKinnon “bajo la dominacién masculina, cualquier cosa que excite a los hombres
es sexo. En la pornografia, la violencia es el sexo. La pornografia no funciona sexualmente sin la jerarquizacion.
Si no hay desigualdad, no hay violacion; no hay dominacion, no hay fuerza, no hay excitacion sexual”. (“La
pornografia no es un asunto moral” en “Derecho y pornografia”. Siglo del Hombre Editores, 1996). También
pueden consultarse, entre otros, los trabajos de Andrea Dworkin “Against the male flood: Censorship,
Pornography, and Equality”. 8. Harv. Women’s Law J. 1, 1985 y “Pornography: Men Possessing Women”.
Women's Press, 1981.

48 Para el movimiento feminista que defiende la pornografia, el discurso anti-pornografia cae en generalizaciones
sobre los roles sexuales de hombres y mujeres y uniformiza la sexualidad de las mujeres. Aungue se reconoce
que la sexualidad de las mujeres esta atravesada por la violencia sexual en una sociedad patriarcal, no puede
invisibilizarse el terreno del placer y de la libre eleccidn sexual. Al respecto sefiala Carole Vance: “En la vida
sexual de las mujeres la tension entre el peligro sexual y el placer sexual es muy poderosa. La sexualidad es, a
la vez, un terreno de constrefiimiento, de represién y peligro, y un terreno de exploracion, placer y actuacion.
Centrarse sélo en el placer y la gratificacion deja a un lado la estructura patriarcal en la que actGan las mujeres;
sin embargo, hablar solo de la violencia y la opresién sexuales deja de lado la experiencia de las mujeres en el
terreno de la actuacién y la eleccion sexual y aumenta, sin pretenderlo, el terror y el desamparo sexual con el
que viven las mujeres” (“El placer y el peligro: hacia una politica de la sexualidad” en “Placer y peligro,
explorando la sexualidad femenina”. Talasa Ediciones, 1989. También pueden consultarse otras autoras como
Wendy McEIroy (“A Feminist Defense of Pornography”, en Free Inquiry Magazine, Vol. 17 No. 4); Linda
Gordon (“La busqueda del éxtasis en el campo de batalla: peligro y placer en el pensamiento sexual feminista
norteamericano del siglo XIX” en “Placer y peligro, explorando la sexualidad femenina”. Talasa Ediciones,
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inspirado en afios recientes, la denominada “pornografia feminista”, en la cual el material
pornografico es hecho por mujeres y se enfoca en retratar la sexualidad desde la mirada
femenina con el objeto de no seguir reproduciendo los estereotipos sexuales que se presentan
en la pornografia hecha por y para hombres*.

7.2.3. La Corte ademas advierte que en el negocio de la pornografia existen diversos ambitos
y escenarios en los que pueden estar en juego multiples derechos fundamentales. Tales son las
discusiones, por ejemplo, sobre la difusion, y exhibicion de contenido pornogréfico,> el
alcance del consentimiento de los actores para grabar escenas con las que no estén de
acuerdo;®! la regulacion de la pornografia que involucra “violencia extrema”;®? el acceso a
contenidos “obscenos” disponibles en internet;>® las condiciones laborales de los actores de
esta industria;>* discusiones sobre sétiras y parodias de contenido pornogréafico;>® entre muchos
otros temas.

7.2.4. De estas multiples discusiones y tensiones en relacion con la industria de la pornografia,
a la Corte le corresponde en el presente caso abordar el analisis del ejercicio libre e informado
de la voluntad de una persona para autorizar a terceros el uso de su imagen en contenidos
pornograficos. Como se indico en la descripcion de los hechos que dan lugar al caso, buena
parte de la controversia gira en torno a si se dio 0 no una manifestacion de voluntad, un
consentimiento libre y autonomo, con relacién a la actividad que se realizaba. Por lo tanto,
teniendo claro que el juez constitucional puede intervenir en debates contractuales cuando
estén en juego derechos fundamentales, pues estos se constituyen en un limite para el ejercicio
de la libertad contractual, considera esta Sala que los contratos de actuacion en la industria
pornografica pueden, eventualmente, presentar controversias en torno a la garantia de derechos
fundamentales como la propia imagen o la intimidad, por lo que la autonomia de la voluntad

1989); Nadine Strossen (“Defending Pornography: Free Speech, Sex, and the Fight for Women’s Rights”.
Scribner, 1995), ente otras.

49 La pornografia feminista ha sido impulsada por directoras de peliculas pornograficas como Erika Lust o Tristan
Taormino y actrices como Vex Ashley y Amarna Miller.

50 Al respecto se pueden consultar las sentencias Roth v. US (1957), Miller v. California (1973) y Paris Adult
Theater | v. Slaton (1973) en las que la Corte Suprema de Estados Unidos estudi6 la constitucionalidad de leyes
que regulaban o prohibian la distribucién y exhibicién de material pornogréfico u obsceno.

51 En referencia al nivel de consentimiento de los actores de la industria pornografica, puede citarse el caso de la
actriz Nikki Benz, quien afirmé en sus redes sociales que fue obligada, por la produccion de una de las peliculas
en las que participd, a realizar una escena que no queria grabar. Informacioén disponible, entre otras, en:
https://www.publimetro.com.mx/mx/entretenimiento/2016/12/22/actriz-porno-nikki-benz-denuncio-violada-
filmacion.html

52 Clare McGlynn e Ian Ward en “Pornography, Pragmatism, and Proscription” en el 2009 trataron el tema de
necesidad de regulacion en contenidos de extrema violencia dentro del entretenimiento para adultos;
especificamente la discusion sobre si se deberia criminalizar la posesién de pornografia con contenido de extrema
violencia que, en ocasiones, pusiera en riesgo la vida de los intervinientes; informacién disponible en:
http://www.jstor.org/stable/25621977

53 En especial, Dawn A. Edick se ocupa de presentar los argumentos a favor y en contra de la regulacion del
contenido pornografico en internet. Especificamente se presenta la tensién entre la necesidad de controlar el
acceso a contenido “obsceno” de los niflos que tienen acceso a internet, como miembro de la sociedad de
informacion; y del otro costado, la libertad de expresién y de acceso a la informacion, que se considera coartado
en caso de censura de contenidos. “Regulation of Pornography on the Internet in the United States and the United
Kindom: A Comparative Analysis”, 1998. Informacion disponible en:
http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1243&context=iclr

5 La activistas Tristan Taormino y Amarna Miller han impulsado un movimiento para garantizar un “porno
ético”, en el que se garanticen unas condiciones laborales dignas para las actrices y los actores de la industria
pornografica, como por ejemplo, recibir una remuneracion acorde al trabajo que realizan, condiciones dptimas de
higiene, acceso a la seguridad social y que su opinién sea valorada dentro de la produccion, entre otros aspectos.
% En el caso Hustler Magazine v. Falwell de 1988, la Corte Suprema de Estados Unidos analizd si una entrevista
ficticia, publicada en la revista Hustler, propiedad de Larry Flynt, vulneraba los derechos del reverendo Jerry
Falwell. La revista aprovecho la publicidad que se estaba haciendo de la bebida Campari, donde varias personas
famosas contaban como habia sido su primera experiencia al probar Campari, para realizar una entrevista
simulada al reverendo. En esta confesaba que su primera experiencia sexual habia sido con su madre en una
letrina mientras estaban ebrios, sin embargo, en letra pequefia se afiadia que era una parodia y que la entrevista
no debia tomarse en serio. La Corte Suprema protegio la libertad de expresion e indico que los personajes publicos
estan sujetos a ataques vehementes, satiricos y, en ocasiones, desagradables. Asi mismo, resaltd la importancia
de proteger la sétira y la caricatura en una sociedad democratica.
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y la libertad contractual encuentra alli unos limites que no pueden pasar desapercibidos para
el juez constitucional. Asi pues, corresponde a la Sala establecer las condiciones minimas que,
bajo el orden constitucional vigente, debe tener el consentimiento de una persona para
autorizar a terceros el uso de su imagen en contenidos audiovisuales pornograficos.

8. Lasuscripcion de contratos cuyo objeto sea la actuacion en producciones audiovisuales
de contenido pornografico implica el consentimiento libre e informado por parte de la
persona que es contratada, toda vez que estos contratos tienen un impacto en los derechos
fundamentales a la propia imagen y a la intimidad

8.1. El consentimiento libre e informado hace parte del derecho a recibir informacion,
consagrado en el articulo 20 de la Constitucion Politica,®® y materializa a su vez otros
principios y derechos constitucionales, como la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad vy la libertad individual®’. La jurisprudencia constitucional ha desarrollado este
concepto en casos en los cuales, por algun determinado aspecto, se ha de proteger
especialmente la autonomia y la libertad del consentimiento que otorga una persona en un
evento especifico. Por ejemplo, en materia de intervenciones de la salud®®, en la prestacion del
servicio militar®, la autorizacion de los padres para dar a un menor en adopcion®® y también

%6 Constitucion Politica. Articulo 20. “Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos
de comunicacion. (...)".

57 Sobre la relacion del consentimiento libre e informado con algunos derechos fundamentales, ver, entre otras,
sentencias C-933 de 2007. MP. Jaime Araujo Renteria. A.V. Manuel José Cepeda Espinosa; C-313 de 2014. MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios; C-405 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.
58 La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la proteccidn constitucional del derecho a la salud implica,
entre otras cosas, garantizar el derecho del paciente a obtener informacion oportuna, clara, detallada, completa e
integral sobre los procedimientos y alternativas en relacion con la atencion de la enfermedad que se padece. Por
lo tanto, es necesario asegurar un consentimiento informado del paciente para que, una vez determinadas las
alternativas existentes para su curacion, tratamiento paliativo o mitigacién del dolor y explicados los riesgos que
con tales alternativas se generan, pueda decidir de modo libre y auténomo sobre la practica del tratamiento o
procedimiento prescrito. Ver, entre otras, sentencias SU-337 de 1997. MP. Alejandro Martinez Caballero; T-597
de 2001. MP. Rodrigo Escobar Gil; T-216 de 2008. MP. Humberto Antonio Sierra Porto; C-313 de 2014. MP.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Mauricio Gonzalez Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez
Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alberto Rojas Rios; C-405 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.
% En sentencia T-294 de 2016 (MP. Jorge lvan Palacio Palacio) la Corte indicd lo siguiente sobre el
consentimiento informado en la prestacion del servicio militar: “La jurisprudencia de esta Corporacion ha
considerado que el consentimiento informado no consiste Gnicamente en la entrega de folletos informativos y
formatos contentivos de datos que, en algunas ocasiones, los aspirantes a prestar el servicio militar pueden no
comprender. En este sentido, no es suficiente que la informacién se brinde de forma mecanica o procedimental,
sino que el funcionario a cargo debe evaluar el grado de comprensién y precepcién del aspirante, lo que solo se
presenta a través de una interaccion abierta que reduzca las barreras de la comunicacion que se presentan en
los diferentes niveles educativos, culturales y socioecondmicos. // Por ello, las autoridades y funcionarios
encargados de adelantar los procedimientos de incorporacion deben verificar que los solicitantes comprendan
verdaderamente las implicaciones de cumplir con dicho requisito y las diferencias de ingresar en una u otra
categoria con mayor o menor grado de peligrosidad, toda vez que de no evidenciarse un consentimiento
informado las incorporaciones en categorias diferentes a las correspondientes no seran validas, y sera
procedente la modificacion de la modalidad en que ingresé el aspirante so pena de vulnerar los derechos al
debido proceso y a la igualdad del aspirante”. Al respecto ver también, entre otras, sentencias T-976 de 2012.
MP. Alexei Julio Estrada y T-587 de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa.

%0 En sentencia T-510 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) se sefiald sobre el consentimiento para dar
en adopcidn: “Concretamente, el consentimiento para dar en adopcién debe, ademas de ser libre de vicios, es
decir, exento de error, fuerza y dolo: reunir los siguientes requisitos: (i) ser apto, esto es, otorgado en un
momento en cual la persona se encontraba en un estado animico y emocional estable, fuera de alteraciones
fisicas o psicoldgicas o plenamente consciente de ellas, como se sefialé en el apartado 7.2.4.2 y luego de haber
tenido acceso al menor; (ii) ser amplia y debidamente informado, para lo cual los funcionarios competentes
deben brindar toda la informacion necesaria para que quien va a dar en adopcion pueda comprender plenamente
el significado y las implicaciones concretas y precisas de su decision como se anoté en el apartado 7.2.3 de esta
sentencia. Para ello es preciso que se emplee un lenguaje claro e inteligible para la persona en cada caso y se
le dé oportunidad de reflexionar y formular inquietudes al respecto; (iii) ser convenientemente asesorado, lo
gue implica que los funcionarios ademas de brindar informacion a la persona, deben ayudarle a usarla, y en
general, acompafiarla en la toma de la decisidn en especial respecto de las consecuencias juridicas y practicas
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en temas que involucran los derechos a la intimidad y a la propia imagen.5! En estos casos la
Corte ha considerado que la libertad del consentimiento no depende s6lo de que éste se
manifieste libre de vicios, como el engafio, la fuerza o el error, sino que se otorgue con
fundamento en una informacion que se considera necesaria para que la persona comprenda
plenamente los alcances e implicaciones de su decision, de tal manera que si no se garantiza
este delé)zer de informacién se considera que el consentimiento no se dio de manera autbnoma
y libre.

8.2. En materia de derechos a la intimidad y a la propia imagen, tal como se sefial6 en los
respectivos acapites de esta sentencia, el consentimiento constituye un requisito indispensable
para que la imagen de una persona pueda ser usada por terceros con el fin de publicarla,
exponerla, reproducirla o comercializarla de manera libre. En el caso particular de la industria
pornogréafica o entretenimiento para adultos, se advierte que es una actividad econémica que
no ha sido regulada por la ley de forma especifica. Se encuentra protegida, en principio, por la
garantia constitucional de la libertad de empresa, consagrada en el articulo 333 de la
Constitucion Politica®® y su ejercicio involucra, para las personas que prestan su imagen en
cualquier material audiovisual pornografico, aspectos relacionados con los derechos
fundamentales a la intimidad y a la propia imagen, toda vez que esta actividad tiene un impacto
en la manera como la persona desea proyectar su imagen, su cuerpo y su identidad. Estos
efectos sobre la imagen de la persona son especialmente acentuados en las mujeres que ejercen
la pornografia, como en el caso que se analiza, pues el entretenimiento para adultos es una
industria hecha principalmente por y para hombres®, en donde las actrices pornogréaficas

de su acto y de las circunstancias en que esta emitiendo su consentimiento asi como de las alternativas que tiene
a su alcance; y (iv) el consentimiento no puede darse en contraprestacion de un beneficio economico”. Al
respecto, ver también la sentencia C-741 de 2015. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

61 Sentencias T-696 de 1996. MP. Fabio Morén Diaz; T-787 de 2004. MP. Rodrigo Escobar Gil; T-634 de 2013.
MP. Maria Victoria Calle Correa; T-050 de 2016. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. S.P.V. Gloria Stella
Ortiz Delgado, entre otras.

62 En las diversas situaciones en las que la Corte Constitucional ha exigido un consentimiento informado se ha
considerado que la ausencia de este implica el desconocimiento de la libertad en el consentimiento. Por ejemplo,
en materia de procedimientos médicos, en la sentencia T-597 de 2001 (MP. Rodrigo Escobar Gil), en la que se
analizaba la solicitud de un trasplante de médula para un menor, se indicé: “La importancia que tiene el principio
de autonomia individual del paciente respecto de su cuerpo, como principio adscrito a nuestro ordenamiento
constitucional, impone la necesidad de que sus decisiones sean producto de un consentimiento informado y
cualificado. Estos dos elementos, que condicionan el consentimiento del paciente, le imponen a los médicos el
deber de informarle y hacerle comprender los aspectos necesarios para que pueda tomar una decision libre”.
En la sentencia T-510 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), relativa a la adopcion de menores, dijo la
Corte: “Toda persona es autonoma y libre para elegir y decidir cudl opcion seguir, entre las diversas alternativas
gue se le presentan con relacion a aquellos asuntos que le interesan. La obligacion de garantizar el cumplimiento
efectivo de estos principios, implica fijar condiciones especiales para la manifestacion del consentimiento en los
casos en que la expresion libre y autbnoma de la voluntad, con relacién a un &mbito celosamente protegido por
la Constitucion Politica, depende de poder hacerlo en determinada oportunidad, de acuerdo con un conjunto de
conocimientos especificos o con base en el uso de ciertas habilidades”. En esta misma sentencia precisé la Corte
que el consentimiento de la madre que va a dar en adopcion a su hijo “no sélo debe ser libre por no ser producto
de la fuerza, el engafio o el error, deber ser libre también por no ser fruto principalmente de la presion social,
de la presion economica, de la ignorancia o de la desesperacion transitoria”. De igual manera, en materia de
prestacion del servicio militar, en la sentencia T-587 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle Correa) se estudié un
caso en el que un joven habia sido reclutado para prestar el servicio militar, a pesar de ser hijo Unico, pero
habiendo firmado un documento en el que declaraba no tener tal condicion. En esta oportunidad indicé la Corte:
“la declaracion consignada en el documento denominado freno extralegal, firmado por Roman David Rosero,
no recoge una manifestacion libre y auténoma del joven, en tanto no consta dentro del proceso que la autoridad
accionada haya brindado la informacién necesaria que le permitiera de manera libre y mediante un didlogo en
el cual se indicaran las consecuencias que traia tal afirmacion, manifestar su condicion de hijo Unico y no firmar
un documento en el que niega tal calidad”.

83 Constitucion Politica. Articulo 333. “La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de
laley (...).”

8 Las cifras indican que el consumo de pornografia es sustancialmente mayor en hombres que en mujeres.
Pornhub es una de las paginas de pornografia gratuita mas visitada en el mundo y emite periddicamente
estadisticas sobre la busqueda de pornografia en dicha pagina. Segun estos datos, en el afio 2017 tan s6lo el 26%
de visitantes a nivel mundial de la pagina eran mujeres, mientras que en Colombia las estadisticas del afio 2015
arrojaron que, del total de visitantes de la pagina, el 24% eran mujeres y el 76% hombres. Tomado de:
https://www.pornhub.com/insights/2017-year-in-review y https://www.pornhub.com/insights/pornhub-
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suelen tener que enfrentar estigmatizaciones y sefialamientos, que a su vez se materializan en
prejuicios y estereotipos sociales sobre sus calidades y comportamientos como mujer en una
sociedad patriarcal®. Esta situacion implica que el impacto en la vida personal, familiar, social
o profesional de una persona que ha trabajado en la industria pornogréafica sea mayor si se trata
de una mujer en razon a dichos prejuicios y estereotipos.

8.3. La libertad contractual es amplia y permite autorizar a terceros el uso, difusion y
comercializacion de su propia imagen, en virtud del derecho que se tiene a disponer de esta.
Sin embargo, en los contratos que suscriben las empresas productoras de material audiovisual
pornografico con las personas que actlan en estas producciones, es necesario que el
consentimiento que estas personas otorgan para ejercer este oficio esté revestido de ciertas
garantias que permitan asegurar que dicho consentimiento es no solamente libre, sino también
informado, de tal manera que se conozcan y se tenga claridad sobre todas las consecuencias
que tendra la firma de dicho contrato. Esto es indispensable para garantizar el goce efectivo de
la libertad y la autonomia personal y evitar que se presenten situaciones de explotacion o abuso.

8.4. En sentencia T-510 de 2003%, previamente citada, se indico que los casos en los que se
exigen ciertos requisitos para tener por valido el consentimiento de una persona, son
situaciones en las que “(i) se requiere que una persona tome una decision, manifestando libre
y autbnomamente su voluntad, (ii) se encuentran en juego valores, principios o derechos
constitucionales de gran importancia, (iii) no es posible comprender adecuadamente las
dimensiones, alcances riesgos y consecuencias de la decision y sus alternativas, sin contar
con informacion especifica (en muchas ocasiones técnica) y (iv) la capacidad emocional,
fisica o sicoldgica de la persona que va a decidir puede verse afectada y llevarla a tomar

i3]

decisiones que, por fuera de ese estado animico y fisico, nunca adoptaria”.

8.5. En cuanto al consentimiento para actuar en escenas pornograficas, puede afirmarse que
este debe ser protegido especialmente porque (i) una persona debe tomar libre y
autonomamente la decision de actuar en una escena pornografica; (ii) lo que tiene un impacto
considerable sobre algunos derechos fundamentales, principalmente los derechos a la propia
imagen e intimidad y se pretenden impedir situaciones de explotacion o abuso sexual; (iii)
requiriendo, en casos en los que la persona apenas estd incursionando en la industria
pornogréafica, de informacién precisa sobre el funcionamiento de esta industria y las
consecuencias que sobre sus derechos tendria la decision de actuar en una escena pornografica;
y (iv) en situaciones en las que la persona no tenga experiencia en este tipo de actuaciones
pueden incidir diversos factores que la lleven a tomar una decision apresurada, sin que sea
realmente consciente de las consecuencias irreversibles que esta decision podria tener sobre
distintos aspectos de su vida.

8.6. Asi entonces, dado el caracter trascendental que tiene la decision de actuar en una escena
pornogréafica, al involucrar aspectos relacionados con los derechos fundamentales a la propia
imagen e intimidad, es apenas I6gico que exista una obligacion en cabeza de quien contrata los
servicios de estas personas, consistente en proveer una informacion suficiente, oportuna,

colombia. Pornhub es la tercera pagina pornografica mas visitada en América Latina y en el afio 2017 tuvo un
promedio de 81 millones de visitantes diarios. Tomado de: https://www.latamclick.com/paginas-porno-mas-
visitadas-2017/.

% Por ejemplo, Amarna Miller, activista del “porno feminista” y del “porno ético” sefiala sobre la estigmatizacion
que sufren las actrices pornogréficas: “Hay que empezar a pensar que no todo el mundo que trabaja en la
industria lo hace porque no tiene otra opcién. Dejar de pensar que este es un trabajo tan indigno, tan degradante,
que alguien sélo lo haria porque no tiene otra opcion. Esto nos invisibiliza a los que nos dedicamos a ello por
decision propia. Especialmente si eres mujer, porque el hombre que se dedica a la pornografia es un casanova,
un macho alfa, alguien socialmente respetado, mientras que la actriz porno es una guarra, una persona que esta
usada, que nunca va a encontrar marido, que va a estar manchada el resto de su vida. // Esto tiene que ver con
la moral judeocristiana que dice que las mujeres tenemos que guardar nuestra flor, nuestro cuerpo, nuestra
virginidad, para nuestro hombre, sin entender que las mujeres también somos entes sexuales y también queremos
disfrutar de nuestra sexualidad de una forma tan libre como los hombres”. Tomado de:
http://www.eltiempo.com/cultura/gente/la-actriz-porno-que-promueve-el-porno-etico-111920.

6 MP. Manuel José Cepeda Espinosa.
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completa, accesible, fidedigna y oficiosa, que dé cuenta de todos los aspectos relevantes que
al suscribir este tipo de contratos repercutirdn en la intimidad y la imagen de la persona.

8.7. Esta Corporacién advierte que la provision de esta informacion ayuda a equilibrar la
desigualdad negocial que puede existir entre las partes que gestionan y firman un contrato para
la produccién de material audiovisual pornogréfico, en casos como el presente en los que el
contratante es duefio de una empresa dedicada al negocio de la produccion de videos
pornograficos y la contratista es una persona que apenas incursiona en esta industria y carece
de conocimientos sobre su funcionamiento y vinculacién contractual. En sentencia T-222 de
2004 esta Corporacion enuncié algunos de los ambitos en los que existe una desigualdad
negocial que, en algunos casos, es suplida por garantias que el mismo ordenamiento juridico
proporciona,®” pero que en todo caso generan consecuencias constitucionales distintas. Indico
que un claro ejemplo de desigualdad entre las partes se suscita en materia laboral, evento en el
cual aumenta la posibilidad de que las controversias que se originen tengan relevancia
constitucional, mientras que en otros ambitos, como seria el caso de algunas relaciones entre
comerciantes, se reduce la posibilidad de que las condiciones de igualdad negocial se tornen
en asuntos de relevancia constitucional®®,

8.8. Por lo anterior, ademas de los requisitos y condiciones generales que debe reunir cualquier
tipo de contrato, en aquellos cuyo objeto sea la produccion de material audiovisual de
contenido pornografico y se contrate para ello a personas que desconocen el funcionamiento
de la industria pornografica®®, se deben precisar los siguientes parametros minimos
constitucionales, con el fin de asegurar que la manifestacion de la voluntad de las personas
cuyas iméagenes van a ser publicadas, distribuidas o comercializadas sea genuina, libre e
informada. Dichos pardmetros se derivan de las particularidades que tiene la contratacion de
actores en la industria del entretenimiento para adultos y de la necesidad de garantizar un
consentimiento debidamente informado en estos casos que evite que se presenten
circunstancias de explotacion o abuso sexual.

8.8.1. Especificar los usos y fines de las imagenes. La jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el consentimiento debe ser completo, por lo que la generalidad e indeterminacién
en la informacion que se suministra atenta contra el consentimiento debidamente informado.
Por tanto, en los contratos de actuacion en la industria pornografica es necesario que se
determinen las finalidades especificas y el contexto en el que seran usadas las imagenes
pornogréaficas que se graben o fotografien, pues de lo contrario se genera una autorizacion
incompleta. Al respecto, en la sentencia T-634 de 2013, en relacién con el consentimiento
informado sobre el uso y la finalidad de la imagen se sefial6: “La definicion de los usos de la
propia imagen y sus finalidades es un ambito protegido a través de la clausula general de
libertad. Esto implica que cuando una persona autoriza el uso de su propia imagen, el grado

7 En el ambito del derecho comercial, se explico en la sentencia T-222 de 2004 (MP. Eduardo Montealegre
Lynett), que la situacion de desigualdad negocial se suple, entre otros aspectos, con garantias que rodean el
proceso de negociacion y con cargas impuestas a las partes, como el deber de oferta de informaciéon suficiente,
tal como ocurre en el mercado publico de valores. Esta posicion fue reiterada en la sentencia T-160 de 2010 (MP.
Humberto Antonio Sierra Porto), en la que se ordeno a una agencia de modelaje dar por terminado el contrato de
representacion de modelos suscrito con la accionante, al que la demandada se negaba a dar por terminado, lo que
le impedia a la peticionaria trabajar como modelo en otras agencias.

8 Al respecto, en la citada sentencia T-222 de 2004 se sefialé: “En el plano constitucional estas distintas
situaciones de desigualdad inicial tienen consecuencias distintas. En los &mbitos que ordinariamente funcionan
sobre la base de un modelo de igualdad formal, la posibilidad de que las condiciones de igualdad negocial se
tornen en asuntos de relevancia constitucional es reducida. Por el contrario, cuando se trata de espacios en los
cuales la desigualdad negocial se torna en elemento central para la definicidn de las modalidades contractuales
y la definicion de cargas, la posibilidad de que el asunto sea considerado en clave constitucional aumenta”.

8 La Corte reconoce que la manera de asegurar el consentimiento informado y las garantias que se otorguen para
este fin pueden variar dependiendo de la persona que se contrata. En efecto, no es posible asimilar la situacion de
una persona que lleva un largo tiempo trabajando en la industria pornogréfica, con el caso de una persona que
recién esta incursionando en este campo, pues sobre la primera se presume su conocimiento sobre ciertos aspectos
del funcionamiento de esta industria, mientras que la segunda carece de estos conocimientos y de informacién
suficiente que le permita comprender el impacto del registro y la distribucién de su imagen en contenidos
audiovisuales pornogréficos.
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de autonomia reconocido en dicho ambito exige que el individuo determine y consienta no
solo sobre la indole del uso de su imagen sino también sobre las finalidades de éste uso. Por
ende resultaran contrarios a los derechos fundamentales de la persona aquellos usos de su
imagen asi como las finalidades de este uso que no correspondan a los que fueron objeto de
autorizacion”'°.

Por lo anterior, es preciso que en el proceso contractual que se surta para actuar en la industria
pornografica, quede claramente establecido si la escena o sesion de fotos para la que se
contrata la actuacion de la persona solo serad grabada o fotografiada y no tendra ningun otro
fin, como podria tratarse en el caso de un casting, o si por el contrario las imagenes, ademas
de ser grabadas o fotografiadas, van a ser publicadas por algin medio o comercializadas, de
tal manera que no haya dudas en torno al alcance del consentimiento otorgado por el actor o
la actriz sobre el uso y la finalidad que se le va a dar a su propia imagen. El consentimiento
entonces debe ser completo, por lo que la generalidad e indeterminacion en el texto del
contrato sobre las finalidades especificas y el contexto en el que seran usadas las imagenes
pornograficas que se graben o fotografien, genera una autorizacion incompleta que quebranta
el consentimiento libre e informado.

8.8.2. Determinar el alcance de la comercializacion de las imagenes. El consentimiento
informado implica que la informacion que deba ser provista debe ser suficiente, esto es, “el
consentimiento debe darse bajo la premisa de una amplia informacién, de manera que no es
suficiente con dar la informacion, sino que debe brindarse toda la informacion que sea
necesaria y hacerlo de la mejor forma posible”™. Asi, en cada caso debe brindarse toda la
informacion que se considere relevante y pertinente para que la persona tome una decisién
informada.

Por tanto, en el trdmite contractual para actuar en la industria pornografica se debe dar claridad
sobre la difusidn esperada y esperable de las imagenes pornogréficas, esto es, las posibilidades
reales y eventuales de comercializacion de las imagenes. La Corte entiende que, si bien no es
posible entregar una informacion integral, precisa y detallada sobre esta cuestion, debido a las
vicisitudes propias del mercado, si se debe especificar donde y cémo se van a distribuir las
imagenes grabadas o fotografiadas, por lo que se deben informar, al menos, los siguientes
aspectos: (i) a través de cuales medios se van a comercializar las imagenes (internet, medios
digitales, medios impresos, etc.); (ii) a qué personas o empresas se les va a ofrecer la venta o
distribucion de las iméagenes; (iii) en qué paises se podra acceder a las imagenes grabadas o
fotografiadas o si se podra acceder a éstas desde cualquier parte del mundo; (iv) si el acceso a
las imagenes seré gratuito o pago; (V) exponer los riesgos que existen en la actualidad sobre la
pirateria de contenidos digitales y los riesgos de que las imagenes grabadas o fotografiadas
sean reproducidas en medios que no han sido autorizados para estos fines, y finalmente, (vi)
en caso de que las imagenes se vayan a distribuir en paginas de internet, establecer cual es el
nivel de seguridad de dichas paginas frente a la pirateria o el hackeo de informacion tanto en
la web como en la deep web??.

0 Sentencia T-634 de 2013. MP. Maria Victoria Calle Correa. En esta sentencia se indico que el consentimiento
para el uso de su imagen que habia otorgado la accionante habia sido incompleto “porque autorizé un uso general

i)

de la misma que no incluyo su consentimiento acerca de las finalidades del uso publicitario de su imagen”.
1 Sentencia C-741 de 2015. MP. Luis Ernesto Vargas Silva. A.V. Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. En esta sentencia se analizé si resultaba constitucional que la ley estableciera que, a
efectos del consentimiento para dar en adopcion, se entenderia la falta del padre o la madre, no solamente cuando
ha fallecido alguno de estos, sino también cuando lo aqueja una enfermedad mental.

72 a Corte Constitucional se ha referido en varias oportunidades a los riesgos que los nuevos escenarios digitales
plantean para los derechos fundamentales. Al respecto ha sefialado: “Si bien los espacios desarrollados en
internet generan un constante intercambio de ideas y fomentan la participacion e informacion, cuyos beneficios
redundan en temas como el fortalecimiento de la libertad de expresion, hay peligros potenciales que devienen
del uso de esta herramienta, ya que no existen barreras de tipo geogréafico o normativo suficientes para combatir
los abusos. Esté claro que la proteccion de los derechos fundamentales se hace necesaria en escenarios virtuales
por la multiplicidad y las caracteristicas de las plataformas que se encuentran alojadas en internet” (Sentencia
T-725 de 2016. MP. Aquiles Arrieta Gomez). Sobre la proteccion de los derechos fundamentales frente al
gjercicio de actividades a través de Internet y el control de los cibermedios, también pueden consultarse, entre
otras, las siguientes sentencias: T-713 de 2010. MP. Maria Victoria Calle Correa. SV. Mauricio Gonzélez Cuervo;
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8.8.3. Proveer informacién suficiente sobre las im&genes que serén grabadas o fotografiadas,
el impacto y consecuencias que estas tendran y el valor promedio de los honorarios que se
pagan. Siguiendo lo dicho en el pardmetro anterior, referente a la suficiencia de la informacién,
debe indicarse que, ademas de que es necesario brindar toda la informacidn que se requiera en
el caso concreto, para que se considere como una informacion suficiente, esta debe ser también
detallada en todos los aspectos relevantes que permitiran a la persona decidir si otorga o no su
consentimiento para determinado proposito.

En consecuencia, para que se asegure un consentimiento debidamente informado, es necesario
que la persona que va a autorizar el uso de su imagen en materiales pornograficos conozca de
antemano qué se compromete a hacer en las escenas que se van a grabar o las fotos que se van
atomar, para lo cual se debe indicar en el contrato qué tipo de actos sexuales tendra que realizar
el actor o la actriz. Esto implica que la persona no estd obligada a permitir que se filme o
fotografie su imagen en actos sexuales que no fueron expresamente autorizados en el contrato,
pues se considera que no se brindé una informacion integra, situacion que vicia el
consentimiento informado. Asi mismo, se le debera informar sobre las consecuencias que las
imagenes podrén tener en su vida personal, familiar, social o laboral, de tal manera que la
persona sea consciente de que al difundirse estas imagenes se generara algun tipo de impacto
sobre su intimidad y el concepto publico que la personas quiere proyectar y representar a través
de su imagen. El contratante también debera proveer informacion al contratista sobre el valor
de los honorarios que, en promedio, se pagan en la industria pornografica por el tipo de
escenas, actuacion o fotografias objeto del contrato.

8.8.4. Término para ratificar el consentimiento. En algunas circunstancias la jurisprudencia
constitucional ha determinado que debe asegurarse que el consentimiento sea seguro y estable,
por lo que ha considerado necesario que se otorguen plazos prudenciales para que la persona
tenga un tiempo de reflexion para analizar con calma la decision que debe tomar. Por ejemplo,
en materia de adopcidn sefial6 la Corte: “Una vez que los funcionarios le proporcionan a la
madre, 0 a quien ejerza la patria potestad del menor, la informacién que constitucional y
legalmente se requiere para emitir el consentimiento de dar en adopcidn, es preciso
concederle un tiempo en la mayor calma y tranquilidad posible para permitir que la
informacidn pueda ser repasada y analizada. Es en este momento en que la madre o quien
ejerza la patria potestad, podra meditar respecto a lo que se le dijo, sopesar las consecuencias
de su eventual decision y concretar las dudas que tiene. Sélo después de haber tenido un
espacio de reflexion se podra saber si se desea 0 no, en realidad, asumir las consecuencias
de la decision de dar en adopcion”®.

La autorizaciébn que otorga una persona para que Se use Su imagen en producciones
audiovisuales de la industria pornografica debe darse sin presiones ni apremios, dadas las
trascendentales e irreversibles consecuencias que sobre su imagen e intimidad se generan, en
especial si se trata de una persona que no hace parte de esta industria y carece de experiencia.
En estos casos se debe garantizar un consentimiento informado y cualificado.” En

T-260 de 2012. MP. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Luis Ernesto Vargas Silva; T-040 de 2013. MP. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub. AV. Alexi Egor Julio Estrada; T-277 de 2015. MP. Maria Victoria Calle Correa. SV.
Mauricio Gonzalez Cuervo; T-050 de 2016. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SPV. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

73 Sentencia T-510 de 2003. MP. Manuel José Cepeda Espinosa. La Corte Constitucional también se ha referido
a la necesidad de que el consentimiento sea persistente, con el fin de que la persona pueda reflexionar sobre la
decision que va a tomar y las implicaciones que tiene, en el tema del consentimiento sustituto que otorgan los
padres en los casos de reasignacion de sexo. Ver, por ejemplo: sentencias T-1021 de 2003. MP. Jaime Cérdoba
Trivifio; T-622 de 2014. MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

™ La jurisprudencia constitucional ha considerado que en ciertos casos el consentimiento no sélo debe ser
informado sino también cualificado, en “casos en los que no basta con brindarle la informacion necesaria a la
persona para que pueda decidir consciente y libremente, puesto que es preciso considerar aspectos adicionales
respecto a la oportunidad para manifestarse, a la manera como la informacién debe ser presentada, o a la forma
como la voluntad debe ser expresada” (sentencia T-510 de 2003. MP. Manuel José Cepeda Espinosa). El
consentimiento cualificado puede implicar entonces ciertas formalidades, como por ejemplo, que la manifestacion
de la voluntad conste por escrito, o que la manifestacién de la voluntad sea persistente, para lo cual puede
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consecuencia, es preciso que se otorgue a la persona que se contrata un término prudencial y
razonable entre el momento en que se entrega toda la informacién referida en los péarrafos
anteriores y el momento de la firma del contrato, con el fin de que en este lapso pueda
contrastar y corroborar la informacion que se le brinda, los términos del contrato y las
implicaciones que tendria su ejecucion, asi como para formular las inquietudes que puedan
surgir al respecto. No obstante, dependera de la libre voluntad de las partes determinar si el
tiempo para ratificar el consentimiento se otorga antes o después de la firma del contrato, en
caso de que el momento de la entrega de la informacion y la firma del contrato sean coetaneos.
Este espacio de reflexion, que permite madurar la decisién de quien autoriza el uso de su
imagen, de tal forma que se trate de un ejercicio libre de la autonomia, asegura que se reafirme
la voluntad de la persona y se garantice asi la genuina y reiterada conviccion del interés de
esta en permitir el uso de su imagen en producciones audiovisuales de contenido pornogréfico.
La Corte advierte que, dado que los contratos para actuar en producciones audiovisuales
pornograficas son negocios juridicos regidos por reglas contractuales generales y no
especificas, el tiempo que se otorgue a la persona para ratificar el consentimiento debe ser
razonable y permitir, sustancialmente, el ejercicio libre de su autonomia y garantizar
materialmente su voluntad genuina y reiterada. En caso de existir una controversia,
correspondera a los jueces en cada caso concreto valorar, a la luz de los pardmetros
constitucionales y legales aplicables, si se otorgd un término razonable y prudencial para que
la persona que autoriza el uso de su imagen en producciones audiovisuales pornograficas
hubiera tenido la posibilidad ratificar su consentimiento sin apremios o presiones, una vez
comprendidas las implicaciones que se derivan de este tipo de contratos.

8.9. Esta Sala considera que los anteriores pardmetros minimos constitucionales permiten
asegurar un consentimiento informado a las personas que, en el ejercicio de su libertad
contractual, autorizan el uso de su imagen en materiales audiovisuales pornogréficos, siempre
y cuando dichos parametros no se cumplan como una mera formalidad, sino que garanticen
efectivamente que la persona comprende cabalmente los alcances y las consecuencias de su
decision, por lo que resulta de gran importancia la manera en que se otorga la informacion.
Por ende, no puede emplearse un idioma o un vocabulario o terminologia extrafio a quien esta
siendo informado, ni emplearse mecanismos para transmitir la informacién que entorpezcan
la claridad en la comprension de la misma.

8.10. Por tanto, los jueces ordinarios o constitucionales que resuelven controversias similares
a la presente deberan tener en cuenta, como criterios orientadores, los parametros desarrollados
anteriormente para determinar si el consentimiento de la persona fue no sélo libre, sino
también debidamente informado, conjugando en todo caso las particularidades de cada
situacion. Asi, los jueces valoraran y respetaran los acuerdos contractuales que tengan reglas
claras, informacion completa y fidedigna y se haya procedido de buena fe, en cambio, debera
intervenir en aquellas negociaciones contractuales en las que se advierta que se oculto
informacion o no se brindé una informacion clara, completa y veraz, o se presentaron
situaciones de abuso o engafio que generaron un consentimiento espurio al que no puede
darsele validez. Debe advertirse, sin embargo, que la Corte no esta estableciendo un modelo
contractual, sino fijando los limites en este tipo de contratacion para garantizar la proteccién
de la intimidad, la propia imagen y la dignidad de las personas que voluntariamente deciden
autorizar a terceros el uso de su imagen en contenidos pornograficos, asi como para impedir
que se presenten situaciones de explotacion o abuso, por lo que debe precisarse que los citados
parametros no son los Unicos que se pueden tener en cuenta para analizar casos similares al
presente, pues el juez, dependiendo de las particularidades de cada caso, puede tener en cuenta
criterios o parametros adicionales de otro tipo, como por ejemplo los que se puedan derivar de
la ley civil.

9. La manifestacion de la voluntad de Ana para autorizar el uso de su imagen en un video
pornogréafico no se dio mediante un consentimiento libre, autbnomo e informado

imponerse la obligacion de reiterar el asentimiento después de que haya transcurrido un periodo razonable de
reflexion (Sentencias C-405 de 2016 MP. Gloria Stella Ortiz Delgado).
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9.1. La accionante, Ana, afirma que accedi6 a grabar un video pornografico con la Empresa de
videos, propiedad de Carlos, quien le asegurd que la escena que se filmaria seria un casting,
por lo que no se iba a difundir el video, razén por la cual no le pagarian ninguna suma de
dinero. La actora afirma que cuando terminé la grabacion del video pornografico firmé un
contrato, el cual estaba en inglés y no comprendid. Por su parte, en la contestacion de la tutela,
el accionado sefala que el 3 de noviembre de 2009 Ana se presento en una de las locaciones
de la Empresa de videos, alli se certificd su mayoria de edad, se firmé el contrato y se grabd
la aludida escena pornogréafica. Indicd también que es propietario de la referida Empresa de
videos, la cual es duefia de una pégina web, y agregd que se vendié la escena en modo no
exclusivo a otra empresa para su comercializacion, de conformidad con la negociacion
realizada con la accionante el dia de la escena. Por lo tanto, asegura Carlos que tiene los
derechos de propiedad del material que se grabo.

Posteriormente, en respuesta a la solicitud hecha por esta Sala, relacionada con la remision de
una copia del contrato firmado con Ana, Carlos indic6 que no poseia ninguna copia del referido
contrato. Sin embargo, explicd que, en efecto, el contrato estaba escrito en inglés pero se habia
anexado una copia en espafiol y sefiald que lo que alli se consignaba era la Ley 2257 de Estados
Unidos relativa a la certificacion de mayoria de edad. Adujo también que en la actualidad el
video pornografico grabado por la accionante no esta en ninguna de las paginas web de la
productora, y agregé que una de las paginas web de su propiedad ya no existe.

9.2. De los hechos del presente caso se advierte que no existié un consentimiento informado
por parte de Ana, quien trabaja como modelo de publicidad y no se dedica a la actuacion en
peliculas de entretenimiento para adultos, para autorizar a Carlos y su empresa productora a
publicar y comercializar el video pornogréfico en el que actud. En efecto, la autorizacion por
ella otorgada para el uso de su propia imagen por parte de terceros, con un alto grado de
impacto sobre sus derechos, se dio sin que hubiese conocido y comprendido los usos y fines
que iba a tener el video pornografico grabado, esto es, si iba a ser usado s6lo como una prueba
de casting o si ademas iba a ser publicado en paginas web y comercializado a terceros, como
en efecto sucedio, pues asi lo confirmé el accionado en la contestacién de la tutela.

No puede argumentarse, como insindan los jueces de tutela de instancia, que dado que la
accionante era consciente de que estaba filmando un video pornogréfico, no puede solicitar
que detengan o retiren su publicacion en paginas de internet. En estos casos el consentimiento
debe ser expreso y claro sobre el uso y los fines que se le van a dar a las iméagenes, por lo que
mal puede concluirse que el consentimiento que haya otorgado la accionante para grabar el
video también se entiende como una autorizacién implicita para que este pueda ser publicado
y comercializado, ya que para esto era necesario el consentimiento expreso de Ana sobre la
publicacion del video en internet y la venta de este a terceros.

9.3. Tampoco encuentra esta Sala que en el trdmite contractual entre Carlos y Ana se hubiera
precisado el alcance que tendria la comercializacion del video pornografico, pues no obra
prueba que demuestre que el accionado hubiera explicado a la accionante a través de cuéales
medios se iban a comercializar las imagenes, a qué personas se les iban a vender, desde qué
paises se podria acceder a ver el video, ni tampoco se suministré informacion a Ana sobre los
riesgos concretos que existian acerca de la posibilidad de que el video fuera reproducido
ilegalmente por otros sitios de internet. En efecto, se constata que el video pornografico
grabado por la accionante fue difundido, al parecer de manera no autorizada, por las dos
paginas web demandadas, sitios que no son de entretenimiento para adultos, razon por la cual
el impacto sobre los derechos a la propia imagen e intimidad se acentua, toda vez que, si no
existié un consentimiento debidamente informado para que se autorizara la publicacién del
mencionado video en péaginas pornograficas, mucho menos puede asegurarse que la
peticionaria acepto la divulgacion de sus imagenes en paginas no pornograficas de facil acceso.
De igual manera, no se evidencia que a la peticionaria se le haya proveido informacion sobre
la escena que iba a grabar ni sobre el valor promedio de los honorarios que se pagan
regularmente en la industria pornografica en ese tipo de escenas.
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9.4. Finalmente, la Corte advierte que no se garantizé la genuina y reiterada conviccion de la
accionante de grabar un video pornografico y autorizar su publicacién y comercializacion. Ana
no tuvo siquiera un término prudencial para informase adecuadamente sobre los términos del
contrato y las implicaciones que tendria su ejecucion, asi como para formular las inquietudes
que pudieran surgir al respecto. En efecto, tal como lo manifiesta el propio accionado en la
contestacion de la tutela, la entrega del contrato, la firma de este y la grabacion del video se
llevaron a cabo el mismo dia. La peticionaria incluso manifiesta en la accion de tutela que la
firma del contrato se realizd después de la grabacion del video, afirmacion que no fue
controvertida por Carlos, lo que evidencia que la actora no tuvo la posibilidad de leer,
comprender e informarse adecuadamente sobre el contrato que firmaria y las implicaciones e
impacto que esto tendria sobre su imagen e intimidad, por lo que no tuvo la oportunidad de
ratificar su consentimiento en torno a la autorizacién otorgada para grabar, publicar y
comercializar el video pornogréfico.

9.5. Por lo anterior, esta Sala evidencia que, en el tramite contractual para la grabacion de un
video pornografico, Carlos no le garantizé a Ana un consentimiento informado que permitiera
asegurar una manifestacion de la voluntad libre y autdbnoma, en tanto que no consta dentro del
proceso que el accionado o su empresa le hubiera brindado la informacion completa, suficiente
y detallada que le permitiera, de manera libre e informada, autorizar la grabacion y
comercializacion de su imagen en un video pornogréafico. En efecto, no se demostro que en el
proceso contractual se le hubieran especificado a la accionante los usos y fines del video y el
alcance de la comercializacion de éste, asi como tampoco se le garantizé un término prudencial
para informase adecuadamente sobre las consecuencias que tendria su decision, ni se le
proveyo informacion suficiente sobre las imagenes que serian grabadas y el valor promedio de
los honorarios que se pagan por estas.

Asi entonces, se concluye que la ausencia de un consentimiento pleno e informado generd, por
las circunstancias descritas, la vulneracion de los derechos fundamentales a la propia imagen
e intimidad de Ana, pues la divulgacién del video pornogréafico no fue debidamente autorizada
por ella. Dicha transgresion de los derechos fundamentales se origin6 en las condiciones
mismas de contratacion,” las cuales no hicieron posible que a la accionante se le garantizara
un consentimiento no sélo libre, sino también informado, por lo que no puede el juez
constitucional avalar un contrato suscrito en tales condiciones amparandose en la autonomia
de la voluntad y la libertad contractual, principios que, si bien gozan de proteccion
constitucional, tienen como uno de sus limites el respeto de los derechos fundamentales. Esta
situacion, ademas, implicé el desconocimiento de garantias propias del régimen de derechos
de autor y derechos conexos, ya que la accionante, como actriz del video en mencion, tenia el
derecho de autorizar su divulgacién y comercializacién, tal como lo establecen las normas de
la Ley 23 de 1982 y la Decision 351 de la Comunidad Andina, antes citadas. Por tanto, la
ausencia de una genuina autorizacion genera, no solo la violacion de los derechos
fundamentales a los que se ha hecho referencia a lo largo de esta sentencia, sino también la
transgresion de los derechos que tiene Ana como intérprete de una produccion audiovisual.

9.6. En este punto, la Sala considera importante precisar que no le corresponde hacer algin
tipo de juicio de valoracion sobre las personas que, en virtud de su libre desarrollo de la
personalidad, otorgan su consentimiento libre e informado para autorizar a terceros hacer uso
de su imagen en cualquier tipo de material audiovisual pornografico. En este sentido, la Sala
resalta que, en ejercicio de su autonomia, las personas tienen derecho a disponer de su propia
imagen, cuestion que resulta fundamental en el reconocimiento de la persona en su

> En sentencia T-222 de 2004 (MP. Eduardo Montealegre Lynett) se indicd que la intervencion del juez
constitucional puede ser mas intensa cuando se trata de garantizar las condiciones de contratacion. Al respecto se
dijo: “La efectiva proteccion de la libertad de contratacion demanda que las personas tengan claros los limites
a su ejercicio. Sélo de esta manera es posible que el gjercicio de esta libertad se despliegue con todo el vigor que
le es propio. De ahi que la intervencion del juez constitucional se admita con mayor intensidad para controlar
las condiciones de contratacion, pues con ello se logran mayores niveles de certeza sobre los mencionados
limites”.
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individualidad y en su relacién con la sociedad. No le concierne entonces a esta Corte evaluar
el uso que las personas hagan de sus libertades, sino garantizar que puedan ejercer
efectivamente estas libertades.

9.7. De otro lado, es preciso sefialar que la proteccion de los derechos fundamentales de la
accionante mediante la presente Sentencia no implica que Ana no pueda ejercer las respectivas
acciones civiles ante la jurisdiccion ordinaria para obtener una indemnizacion por los dafos
que le hubiera podido causar la divulgacion del video pornogréfico.

10. Ordenes

10.1. Una vez constatada la vulneracion de los derechos fundamentales a la propia imagen e
intimidad de Ana, esta Sala debe buscar el remedio méas adecuado para reparar la transgresion
de tales derechos, teniendo en cuenta que existen circunstancias que pueden imposibilitar un
resarcimiento pleno de los derechos vulnerados. En efecto, se advierte que el video
pornografico en el que actuo la accionante, ademas de encontrarse en las paginas de internet
que pertenezcan o administre Carlos o la Empresa de videos, puede estar, de manera autorizada
0 no, en diferentes paginas. Por tanto, teniendo en cuenta que Carlos y su Empresa de videos
son los responsables de la vulneracion de los derechos fundamentales de la accionante, y ante
la omision grave de proteger el material grabado y evitar su difusion masiva no autorizada, el
causante del dafio debe proceder a repararlo. En consecuencia, como primera medida, Carlos
debera retirar el video de sus paginas de internet, de las que admitio ser su propietario, y
abstenerse de publicarlo o distribuirlo nuevamente.

10.2. Ahora bien, en cuanto a las paginas en las que se haya publicado el video y que no
pertenezcan 0 no sean administradas por Carlos, o su Empresa de videos, este debera: (i)
identificar con precision cuales son esas paginas; (ii) tomar todas las medidas adecuadas y
posibles que estén a su alcance para lograr el retiro del video pornografico grabado por Ana; y
(iii) en caso de que no sea posible retirar el video, probar al juez de tutela de primera instancia,
quien es el competente para asegurar el cumplimiento de las 6rdenes proferidas en la presente
Sentencia, asi como a esta Sala, que ha adoptado todas las medidas adecuadas y posibles a su
alcance para retirar dicho video. La Corte advierte que en determinados casos puede resultar
de imposible cumplimiento para el accionado lograr el retiro de las imagenes, por lo que las
acciones que emprenda Carlos para identificar el video en un sitio web y obtener su retiro
deben entenderse de manera razonable, de tal forma que no impliquen la imposicién de cargas
desproporcionadas. Asi por ejemplo, esta orden se incumpliria si no se retira el video de una
pagina de facil acceso de la que tiene conocimiento el accionado, o en la que se pueden
encontrar rapidamente las imagenes a través de un buscador, y ademas es posible tomar
medidas para que este sea retirado. Ahora bien, dado que la accionante identificé las dos
paginas web demandadas en las que se habia publicado el mencionado video, se advertira a los
propietarios y administradores de dichos sitios, vinculados a este proceso mediante
comunicacion enviada por el juez de tutela de primera instancia a través del buzén de mensajes
de las respectivas paginas web, que en el ejercicio de sus deberes constitucionales presten toda
la colaboracion a Carlos para lograr el retiro del video.

10.3. Por lo anterior, se procedera a revocar las sentencias proferidas el 7 de marzo de 2017
por el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Medellin, y
el 20 de abril de 2017 por el Juzgado Quince Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento
de Medellin. En su lugar, se protegeran los derechos fundamentales a la propia imagen e
intimidad de Ana y se ordenara a Carlos que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion del presente fallo, proceda, en caso de que no lo hubiere hecho ya, a retirar el
video pornogréafico grabado por Ana de las paginas de internet de las que él o la Empresa de
videos son propietarios o0 administradores y se abstenga en el futuro de publicarlo, distribuirlo
0 comercializarlo mediante cualquier medio.

En cuanto a las paginas de internet en donde se haya publicado el video y que no pertenezcan
0 no sean administradas por Carlos o la Empresa de videos, este debera: (i) identificar con
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precision cuales son esas paginas; (ii) tomar todas las medidas adecuadas y posibles que esten
a su alcance para lograr el retiro del video pornogréfico grabado por Ana; y (iii) en caso de que
no sea posible retirar el video, probar al juez de tutela de primera instancia y a esta Sala que
ha adoptado todas las medidas adecuadas y posibles a su alcance para retirar dicho video.

Asi mismo, se prevendra a la Empresa de videos para que en el futuro se abstenga de celebrar
contratos de actuacion en producciones audiovisuales pornogréaficas sin que para ello se
garantice el consentimiento libre e informado de la persona que se contrata, tal como se explico
en esta Sentencia, y se advertira a la accionante, que, en todo caso, puede acudir a las
autoridades judiciales competentes para que establezcan las responsabilidades a que haya
lugar.

11. Sintesis de la decision

11.1. La accionante, Ana, interpuso accion de tutela en contra de Carlos, propietario de la
Empresa de videos, dedicada a la produccion de videos pornograficos. La actora sefialé que
nunca autorizé al demandando a publicar ni comercializar el video grabado por ella, pues s6lo
se trataba de un casting. Sin embargo, dicho video fue publicado en varias paginas de internet,
algunas de las cuales pertenecian al accionado. Ana solicit6 al juez de tutela que ordenara el
retiro del video de dichas paginas de internet.

11.2. La Corte determind que en los contratos que suscriben las empresas productoras de
material audiovisual pornografico con las personas que actlan en estas producciones, es
necesario que se garantice un consentimiento informado, de tal manera que la persona conozca
todas las consecuencias que tendra la firma de dicho contrato. Por lo tanto, ademas de los
requisitos y condiciones generales que debe reunir cualquier tipo de contrato, en aquellos cuyo
objeto sea la produccion de material audiovisual de contenido pornogréafico y se contrate para
ello a personas que desconocen el funcionamiento de la industria pornogréfica, se deben
precisar los siguientes aspectos minimos, con el fin de asegurar que la manifestacion de la
voluntad de las personas cuyas imagenes van a ser publicadas, distribuidas o comercializadas
sea genuina, libre e informada y se eviten situaciones de explotacion o abuso, a saber: (i)
especificar los usos y fines de las iméagenes; (ii) determinar el alcance de la comercializacion
de las imagenes; (iii) garantizar un término para ratificar el consentimiento; y (iv) proveer
informacion suficiente sobre las iméagenes que serdn grabadas o fotografiadas y el valor
promedio de los honorarios que se pagan por estas.

11.3. Esta Sala concluy6 que a la accionante no se le garantizé un consentimiento informado
en el proceso de contratacion para actuar en la grabacion de un video pornogréafico, pues el
demandando no demostré el cumplimiento de los aspectos minimos que se deberian tener en
cuenta en este tipo de contratos para asegurar un consentimiento informado de la parte
contratista. Por tal motivo, con la publicacion del video pornogréfico se vulneraron los
derechos fundamentales a la intimidad y a la propia imagen de la accionante.

I11. Decision

Se vulneran los derechos fundamentales de las personas que actGan en producciones
audiovisuales pornograficas cuando quien contrata sus servicios no le suministra informacion
sobre los usos y fines de las imagenes; el alcance de la comercializacion de éstas; la descripcion
de los actos sexuales que tendra que realizar y el impacto que estas pueden tener en diferentes
aspectos de su vida; o cuando no se garantiza un tiempo para ratificar el consentimiento que
asegure el ejercicio libre de la autonomia. Si no se cumplen estos aspectos y la persona
desconoce el funcionamiento de la industria pornografica, no se le garantiza adecuadamente
un consentimiento informado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
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RESUELVE

Primero: LEVANTAR los términos de suspension decretados a través del Auto del 27 de
noviembre de 2017.

Segundo.- Por las razones y en los términos de esta providencia, REVOCAR las sentencias
proferidas el 7 de marzo de 2017 por el Juzgado Treinta y Siete Penal Municipal con Funcion
de Conocimiento de Medellin, y el 20 de abril de 2017 por el Juzgado Quince Penal del
Circuito con Funcién de Conocimiento de Medellin. En su lugar, CONCEDER el amparo a
los derechos fundamentales a la intimidad y a la propia imagen de Ana.

Tercero.- ORDENAR a Carlos que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién del
presente fallo, proceda, en caso de que no lo hubiere hecho ya, a retirar el video pornografico
grabado por Ana de las paginas de internet que él o su empresa, Empresa de videos, sean
propietarios o administradores, y que se abstenga en el futuro de publicarlo, distribuirlo o
comercializarlo mediante cualquier medio.

En cuanto a las paginas de internet en donde se haya publicado el video y que no pertenezcan
0 no sean administradas por Carlos o la Empresa de videos, este debera: (i) identificar con
precisiones cuales son esas paginas; (ii) tomar todas las medidas adecuadas y posibles que
estén a su alcance para lograr el retiro del video pornogréfico grabado por Ana; v (iii) en caso
de que no sea posible retirar el video, probar al juez de tutela de primera instancia, quien es el
competente para asegurar el cumplimiento de las 6rdenes proferidas en la presente sentencia,
asi como a esta Sala, que ha adoptado todas las medidas adecuadas y posibles a su alcance para
retirar dicho video.

Cuarto.- ADVERTIR a los propietarios y administradores de las dos paginas web vinculadas
que, en el ejercicio de sus deberes constitucionales, presten toda la colaboracién a Carlos para
lograr el retiro del video.

Quinto.- PREVENIR a la Empresa de videos para que en el futuro se abstenga de celebrar
contratos de actuacion en producciones audiovisuales pornograficas en los que no se garantice
el consentimiento libre e informado de la persona que se contrata, tal como se explico en esta
sentencia.

Sexto.- ADVERTIR a Ana que, en todo caso, puede acudir a las autoridades judiciales
competentes para que establezcan las responsabilidades a que haya lugar.

Séptimo.- LIBRAR las comunicaciones —por la Secretaria General de la Corte
Constitucional-, asi como DISPONER las notificaciones a las partes —a través del Juez de
tutela de instancia—, previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Comuniquese y cumplase.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada Ponente

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

29



ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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