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I. UNA LIBERTAD DE NUEVO CUNO Y UNA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL VACILANTE

El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelante,
TC) en materia de libertad de creacidn artistica (en adelante, LCA) requiere tener
presente en todo momento que se trata de una libertad cuyo reconocimiento y
régimen juridico-constitucional se estd forjando en las dltimas décadas. En otras
palabras, cuando se estudian los asuntos resueltos por el Tribunal relativos a la
LCA debe tenerse en cuenta que se enfrenta a una libertad con unos contornos
todavia difusos por ser de reconocimiento reciente en la historia del constitucio-
nalismo.

Ello se constata ficilmente si repasa la normativa internacional de aplicacién
en nuestro pafs, pues los textos mds antiguos no cuentan con una referencia
directa a la misma. Ni el art. 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos de 1966! ni el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
19507 hacen mencién explicita a la LCA, sino que aluden exclusivamente a las
libertades de expresién y de informacién®. Hubo que esperar hasta el presente
siglo para que modernas normativas como la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea del afio 2000 reconocieran la LCA de forma auténoma.
En este texto, la libertad de expresién y de informacién se encuentran reconocidas
en el art. 11, en tanto el art. 13 de la Carta recoge la libertad de las artes y de las
ciencias, que incluye también la libertad de cdtedra.

Como en otros aspectos, nuestra Constitucién fue pionera al reconocer en su
articulo 20.1 de forma separada diversos derechos que hasta entonces habfan
encontrado cierto acomodo en el marco de la libertad de expresién. En este pre-
cepto se recogen de manera desglosada los derechos a expresar y difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones; a la produccién y creacién literaria,
artistica, cientifica y técnica; a la libertad de cdtedra; y a comunicar o recibir
libremente informacién veraz.

As{ pues, contamos en la actualidad con un reconocimiento constitucional
expreso de la LCA, pese a que ni nuestra Constitucién ni ninguno de los precep-
tos internacionales mencionados contienen una definicidn, siquiera aproximada,
de lo que debe entenderse como tal. Y esta circunstancia no es baladi, pues ha
resultado fundamental en la aproximacién que ha realizado la jurisprudencia del
TCalaLCA.Y ello en una doble vertiente.

En primer lugar, la ausencia de una concepcién minimamente definida de la
LCA en los textos normativos ha provocado cierta indeterminacién en la dotrina
constitucional en el momento de decidir si se trata de una libertad auténoma res-
pecto de la libertad de expresidn. Asi, especialmente en sus inicios, parece que se
opta por considerar a la LCA diluida en la libertad de expresién, en tanto que
posteriormente se inclina por su consideracién auténoma.

Consecuentemente, y en segundo lugar, la carencia de una minima defini-
cién normativa de la LCA ha provocado que el TC tampoco delimite un régimen
juridico-constitucional propio distinto al del resto de libertades contenidas en el

1 Articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19
de diciembre de 1966: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccién”.

2 Articulo 10 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales ntimeros
3y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comuni-
car informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades puablicas y sin consideracién de
fronteras”.

3 Tampoco la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América de 1791, refe-
rente cldsico en la materia: “El Congreso no promulgard ley alguna (...) que restrinja la libertad de expresién
o de prensa”.
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art. 20.1 CE, concretamente respecto del aplicable a la libertad de expresién y al
derecho a la informacién.

A ambeas circunstancias se une una escasa jurisprudencia constitucional rela-
tiva a la LCA. Asf{ lo ha sefialado el propio TC en una Sentencia de referencia en
la materia, y en el contexto precisamente de la delimitacién de esta libertad res-
pecto de la libertad de expresién y el derecho a la informacién. Enla STC 51/2008,
de 14 de abril, que enjuiciaba la posible vulneracién al derecho al honor de un
burgués barcelonés hijo de Marfa Moliner en una novela de Manuel Vicent, se
alude a las escasas ocasiones en que el TC se ha pronunciado sobre la LCA: “(s)i
bien la demandante y algunas de las resoluciones previas han aludido en algin
momento a las libertades de informacién y de expresidn, el hecho de tratarse de
un fragmento de una novela que cuenta con diversas ediciones permite encua-
drarlo sin ningtn género de dudas en este derecho fundamental especifico, reco-
nocido en la letra b) del art. 20.1 CE junto a la produccién y creacién artistica,
cientifica y técnica. Al igual que sucede con estas libertades, hasta el momento no
han sido muchos los pronunciamientos de este Tribunal que se han referido espe-
cificamente al derecho a la produccién y creacion literaria” (FJ 5).

No solo los pronunciamientos han sido escasos, sino también un tanto erra-
ticos. Esta circunstancia ha sido incluso admitida por el mismo TC en la citada
STC 51/2008, que continda sosteniendo lo siguiente: “En la mayoria de los mis-
mos nos hemos limitado a sefialar la estrecha relacién que existe entre tal derecho
y la libertad de expresién. Asi hemos considerado que la produccién y creacién
literaria constituye una ‘concrecién del derecho a expresar libremente pensa-
mientos, ideas y opiniones’ (SSTC 153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5; y 43/2004,
de 23 de marzo, FJ 5), una ‘faceta’ de la libertad de expresién (ATC 152/1993,
24 de mayo, FJ 2), o un ‘dmbito’ en que se manifiesta la libertad de pensamiento
y expresion (ATC 130/1985, de 27 de febrero, FJ 2), manifestaciones todas ellas
que llevan implicita la idea de que la libertad protegida por el art. 20.1 a) CE no
es s6lo la politica, sino también la artistica. Pero mds alld de este hecho y de
forma similar a como se ha reconocido respecto de la libertad de produccién y
creacién cientifica (STC 43/2004, de 23 de marzo, FJ 5), la constitucionalizacién
expresa del derecho a la produccién y creacién literaria le otorga un contenido
auténomo que, sin excluirlo, va mds alld de la libertad de expresién” (FJ 5).

Para autoras como Ruiz Palacios (2021: 138), los pronunciamientos del Tribu-
nal sobre la LCA han sido poco clarificadores “cuando no, en ciertos casos, puramente
contradictorios. En los treinta afios de jurisprudencia constitucional en la materia, el
Tribunal ha sostenido todas las tesis posibles: que se trata de una mera concrecién de
la genérica libertad de expresién; que constituye un derecho auténomo con un
dmbito propio de proteccién; que se trata de una concrecién de la libertad de expre-
si6n general, pero con un dmbito de proteccién especifico... Todas las combinacio-
nes posibles que no hacen sino enredar, ain mds, una cuestién ya de por s{ intrincada”.

Por su parte, Urfas (2020: 346) detecta una evolucién en la jurisprudencia
constitucional, transitando de una concepcién de la LCA ligada a la libertad de
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expresion a otra donde se le reserva un espacio auténomo. Este transito ha tenido
“algtin que otro sobresalto en la STC 81/2020, de 15 de julio, FJ 16, que parece
volverse al criterio de los primeros afios ochenta cuando se dice que la libertad de
creacién ‘es una concrecién del derecho fundamental a la libertad de expresidn, si
bien con un dmbito de proteccién propio’, (pero) parece claro que la jurispruden-
cia constitucional actual ‘le otorga la consideracién de derecho auténomo, con un
dmbito propio de proteccién’ (STC 34/2010, de 19 de julio)™.

En efecto, puede entenderse que se ha producido una evolucién en la juris-
prudencia constitucional respecto de la conceptualizacién de la LCA, que ha
pasado de considerarla parte de la libertad de expresién a concebirla como una
libertad auténoma. Aunque también es cierto que esta evolucién no ha sido ni
lineal ni clara, en un doble y relevante sentido.

Por un lado, puede concederse que la doctrina constitucional ha experimen-
tado una evolucién, pues comenzé relegando a la LCA a ocupar un simple espacio
en el acervo de la libertad de expresién para posteriormente reconocerle un 4mbito
que, sin excluirlo, va mds alld de ésta (STC 51/2008, FJ 5). No obstante, este trin-
sito no ha sido ni razonado ni armado con una minima carga argumental y, si a ello
se afiade que se ha veteado de algiin muy reciente retroceso (STC 80/2020, FJ 16),
a dia de hoy no queda todavia meridianamente clara la postura del TC.

Por otro lado, la reserva de un dmbito que, sin excluirlo, va mds alld de la liber-
tad de expresién deberfa abocar necesariamente al TC a diseflar un minimo régi-
men juridico-constitucional diferenciado respecto de la libertad de expresién. No
obstante, éste no se ha apuntado por parte del Tribunal, mds alld sostener que el
dmbito objetivo de la LCA abarca como minimo el de la libertad de expresién.

Los apartados que siguen analizardn con detalle la descrita evolucién de la
jurisprudencia del TC en relacién con la LCA, valorando las distintas opciones de
la doctrina constitucional.

II. LA LIBERTAD DE CREACION ARTISTICA COMO UN
FRAGMENTO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION:
INCONVENIENTES JURIDICOS DE UNA JURISPRUDENCIA
SUPERADA

La Sentencia de referencia (y casi Gnica) en los primeros pronunciamientos
del TC sobre la LCA fue la STC 153/1985, de 7 de noviembre, con motivo de un

4 Ciertamente, la STC 81/2020, la m4s reciente que se ha referido a la LCA y donde se enjuiciaba una ley
autonémica que restringfa el uso de animales para la filmacién de escenas, evoca la expresion recogida en la STC
153/1985 que sostuvo que la LCA no era sino una concrecién de la genérica LE. Sin embargo y como sostiene
Utfas (2020), no parece que pueda presagiarse ningun retroceso respecto de la configuracién auténoma de la
LCA, pues se trata de un sucinto pasaje de cardcter genérico sobre los limites de los derechos, destinado a descar-
tar que la regulacién autonémica denunciada pudiera considerarse un supuesto de censura previa.
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conflicto de competencias entre el Estado y la Comunidad Auténoma de Cata-
lufia, que evaluaba un Decreto autonémico que regulaba la calificacién de los
espectdculos teatrales y artisticos.

Dejando a un lado el debate competencial, irrelevante en lo que aquf atafie’,
el Tribunal sostuvo en el FJ 5 de la Sentencia lo siguiente: “En cuanto a la califi-
caci6én de los espectdculos artisticos y teatrales por razén de la edad y la consi-
guiente prohibicién del acceso a los mismos, el Decreto supone una limitacién a
la libertad de representacion que va ligada a la libertad de expresién y de creacién
literaria y artistica garantizadas en el art. 20.1 de la Norma fundamental. En
efecto, el derecho a la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y téc-
nica, reconocido y protegido en el apartado b) del mencionado precepto constitu-
cional, no es sino una concrecién del derecho —también reconocido y protegido
en el apartado a) del mismo— a expresar y difundir libremente pensamientos,
ideas y opiniones, difusién que referida a las obras teatrales presupone no sélo la
publicacién impresa del texto literario, sino también la representacién puiblica de
la obra, que se escribe siempre para ser representada. De otra parte, el derecho a
la libertad de expresién supone tanto el derecho a comunicar como el derecho a
recibir informaciones o ideas de toda indole por cualquier procedimiento. (...).

Los mencionados derechos se hallan sujetos a las limitaciones establecidas en
el art. 20.4 de la Constitucién, entre las que se encuentra la proteccién de la
juventud y de la infancia” (EJ 5).

Como se aprecia, el TC realiza un tratamiento conjunto de todas las liberta-
des reconocidas en el art. 20.1 CE y una declaracién explicita sobre la produccién
y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica sefialando que “no es sino una
concrecion del derecho (...) a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas
y opiniones”. Esta opcién plantea una serie de inconvenientes constitucionales de
indole diversa.

En primer lugar, encajar la LCA en el seno de la libertad de expresién plan-
tea un inconveniente ligado al propio tratamiento que el TC dispensa a la liber-
tad de expresar pensamientos, ideas y opiniones recogida en el art. 20.1.a).

Es por todos conocida la insistencia del Tribunal en vincular los derechos
recogidos en el art. 20.1 CE a la formacién de una opinién publica libre, nocién
que conecta a su vez y estrechamente con la existencia de un sistema democratico
(por todas, STC 177/2015, de 22 de julio)®. Esta vinculacién ha conducido al TC

5 El Estado defendfa su competencia para aprobar la normativa bdsica aplicable a “todos los medios de
comunicacién social” (art. 149. 1. 17 CE), dentro de los cuales debfan incluirse el libro, el cine, el teatro y los
espectdculos artisticos, y comprender también su calificacién; por su parte, Catalufia invocaba su competencia
en materia de cultura y espectdculos. El TC asigné la competencia al Estado en el caso de la calificacién por
edad, por constituir una limitacién a un derecho fundamental recogido en el art. 20.1 CE, y a la Comunidad
Auténoma en lo relativo a la calificacién «S», por no tratarse de una limitacién del derecho propiamente dicha
y encajar en su competencia en materia de espectdculos.

6 Es igualmente sabido que el TC no s6lo deriva este nexo del texto constitucional, sino también de la
diccién del art. 10.1 del Convenio Europeo (STC 46/1998, de 2 de marzo, FJ 3), tal y como hace el Tribunal

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 53, 2024, ISSN 1139-5583, pp. 349-369



354 LAURA DIEZ BUESO

a proteger particularmente estos derechos, llevindole a sostener desde finales de
los afios 90 que sélo los mensajes relevantes para la formacién de una opinién
publica libre disfrutan de proteccién constitucional’. Esta teoria funcional se
expresé ya con claridad en Sentencias como la 190/1996, de 10 de noviembre,
donde se sostiene que “forma parte del acervo jurisprudencial de este Tribunal el
criterio de que la comunicacién que la Constitucién protege es la que transmite
informacién veraz relativa a asuntos de interés general o relevancia pablica” (FJ
3)%. La relevancia de lo transmitido pasa a ser un elemento definidor del dmbito
garantizado por el art. 20.1 CE, produciéndose una reduccién del objeto prote-
gido por el art. 20.1 CE, pues deja sin garantia constitucional la transmisién de
mensajes no relevantes.

Si bien es cierto que estos pronunciamientos se han referido generalmente al
derecho a la informacidn, la proyeccién de esta construccién jurisprudencial sobre
la LCA es la siguiente: la creacién artistica deberd ser relevante para la construc-
ci6n de una opinién publica libre para hallarse protegida constitucionalmente.
También es cierto que el concepto de materia relevante es muy laxo a juzgar por
los asuntos que el TC ha considerado de interés pablico, pero no deja de ser una
constriccién al dmbito objetivo de la LCA’. Antonino (2023: 405-407) ha puesto

de Estrasburgo que conecta sistemdticamente la libertad recogida en este precepto y sus posibles restricciones
con la necesidad de preservar el sistema democritico (caso Miiller y otros, 1988, 33).

7 Esta doctrina se desmarca de la inicial jurisprudencia constitucional, que defendia que la relevan-
cia del mensaje debfa analizarse en el momento de la ponderacidn, tras constatar la colision entre los dere-
chos del art. 20.1 CE y honor y/o intimidad. As{, en una primera jurisprudencia la conexién con la
formacién de una opinién publica libre se traducia en otorgar un mayor peso a la libertad recogida en el
art. 20.1 CE cuando se ponderaba respecto de otros derechos: “el valor preponderante de las libertades
publicas del art. 20 de la Constitucién, en cuanto se asienta en la funcién que estas tienen de garantia de
una opinién publica libre indispensable para la efectiva realizacién del pluralismo politico, solamente
puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en conexién con asuntos que son de interés general
por las materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en consecuencia,
a la formacién de la opinién publica, alcanzando entonces su mdximo nivel de eficacia justificadora frente
al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expre-
sién e informacidn, en cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones puiblicas o resultan
implicadas en asuntos de relevancia pdblica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus dere-
chos subjetivos de la personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de interés general, pues
asi lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe socie-
dad democritica” (STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2).

8 Otra Sentencia donde se expresa de forma elocuente esta doctrina es la 154/1999, de 14 de septiem-
bre, que insiste en que la comunicacién que la Constitucién protege es la que transmite informacién veraz
relativa a asuntos de interés general o relevancia pablica: “han de concurrir, pues, los dos mencionados requi-
sitos, a saber: que se trate de difundir informacién sobre un hecho noticioso o noticiable, por su interés
publico, y que la informacién sobre tales hechos sea veraz. En ausencia de alguno de ellos la libertad de infor-
macién no estd constitucionalmente respaldada y, por ende, su ejercicio podrd afectar, lesiondndolo, a alguno
de los derechos que como limite enuncia el art. 20.4 CE” (FJ 2).

9 Un amplio estudio sobre la sucesiva ampliacion de las materias consideradas como relevantes y sobre
los inconvenientes de constreiiir asf el dmbito objetivo del derecho se realiza en Diez Bueso (2002). La progre-
siva ampliacién del concepto de materia relevante expuesta en este estudio se ha sostenido en el tiempo y
buena muestra de ello es la reciente STC 7/2023, de 23 de febrero, donde se impugnaba un precepto que
determina que los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual radiofénica disponen de libre acceso
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recientemente de relieve esta circunstancia, insistiendo en que se estd confun-
diendo la delimitacién objetiva del derecho con un elemento a valorar en el
momento de la ponderacién en caso de conflicto con otros derechos, lo cual “no
beneficia al derecho a la libertad de expresidn, pero es atin mds perjudicial para la
libertad de creacién artistica”.

Este no es el dnico problema que plantea encajar la LCA en el seno de la
libertad de expresién. El segundo y principal escollo ha sido puesto de manifiesto
desde hace tiempo por la doctrina, probablemente por ser el mds evidente: no
toda creacién artistica tiene contenido discursivo, es decir, no toda creacién
expresa un pensamiento, una idea o una opinién'’.

Es cierto que existen obras indudablemente discursivas y el ejemplo mds elo-
cuente se halla en la sdtira'!, la sdtira ha tenido un papel histéricamente revolucio-
nario en la consecucién de nuevos derechos y libertades precisamente por su cardcter
discursivo, muy concretamente de discurso critico con el poder establecido'?.

Sin embargo, no siempre es sencillo hallar el pensamiento, idea u opinién
expresada en una creacién artistica, que a menudo queda desdibujado o incluso
intencionadamente oculto. Como apunta Hamilton (1996: 108-109), al funda-
mentar la proteccién de la creacién artistica en su contenido discursivo se fuerza
a los operadores juridicos a buscar este contenido en cada obra, colocdndoles en
una dificil situacién. Es mds, su posicién resulta inviable cuando se trata de obras
con una esencia comunicativa no discursiva y no racional.

a los estadios y recintos para la retransmisién en directo de los acontecimientos deportivos, a cambio de una
compensacién econémica equivalente a los costes generados por el ejercicio de tal derecho. En esta Sentencia
se sostiene “que, hoy dfa, los espectdculos deportivos tienen una importante relevancia y proyeccién general
sobre la poblacién, proyeccién que, al igual que dijimos en la STC 30/1982, de 1 de junio, FJ 4, no puede
hacerse efectiva nada mds que «con la asistencia de los medios de comunicacién social, en cuanto tal presencia
les permite adquirir la informacién en su misma fuente y transmitirla a cuantos, por una serie de imperativos
de espacio, de tiempo, de distancia, de quehacer, etc., estdn en la imposibilidad de hacerlo». Y este papel de
intermediario natural desempefiado por los medios de comunicacién social entre la noticia y cuantos no estan,
asi, en condiciones de conocerla directamente, se acrecienta con respecto a acontecimientos que, por su enti-
dad, alcanzan una especial resonancia en el cuerpo social. Por consiguiente, teniendo en cuenta el indudable
interés piblico que presentan los acontecimientos deportivos, el precepto que se cuestiona encontrarfa una
justificacion en la salvaguarda de los derechos consagrados en el art. 20.1.d) CE a informar y a recibir infor-
macién libremente” (F] 5).

10 Y ello aunque, desde una perspectiva general y como seflala Vazquez (2015: 85), toda “expresién
artistica penetra y afecta a la comunidad politica. Puede fortalecer o cohesionar una determinada comunidad,
del mismo modo que puede generar subculturas que pongan en cuestién o exterioricen las debilidades de la
cultura politica hegeménica”.

11 Un completo estudio no juridico sobre el concepto de sitira puede encontrarse en Pedrazzini
(2010). Segin se sostiene en el mismo, la sdtira toma elementos de los discursos ofensivos y de los discursos
cémicos y se caracteriza por un espiritu critico y de denuncia, orientado hacia la descalificacién de una persona
o colectivo. El autor satirico desarrolla una estrategia retérica de persuasion puesto que para lograr su objetivo
deforma, caricaturizando, la representacién que hace del objeto real, a través de la utilizacién de lo cémico. La
risa se transforma en un recurso que sirve para emocionar y seducir al pdblico, al mismo tiempo que permite
al autor satirico aliviar los posibles efectos de la burla, ampardndose en el caricter de “no serio” del que goza
lo cé6mico (Pedrazzini, 2010: 86).

12 Esta vertiente de la sitira se analiza en profundidad en Keane (2008: 857).
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Precisamente, en este Gltimo tipo de obras se muestra con total claridad el
inconveniente fundamental de subsumir la LCA en la libertad de expresién: se
deja extramuros y, por tanto, sin proteccién constitucional a un gran nimero de
creaciones artisticas. En otros términos, deja fuera de cobertura constitucional a
aquellas creaciones que no pueden reconducirse de ningiin modo a pensamientos,
ideas u opiniones.

En consecuencia, al atribuir un 4mbito objetivo comtn a la LCA y a la liber-
tad de expresion, la STC 153/1985 desconoce que el arte puede ser discursivo o
puede que no, dejando en este segundo caso sin proteccién constitucional un
dmbito que parece claro que la Constitucién pretende garantizar, a juzgar por la
distincién que realiza entre los distintos derechos recogidos en el art. 20.1 CE".
Y ello conduce al andlisis del &mbito objetivo que deberfa proteger la LCA reco-
gida en el art. 20.1.b) CE.

ITII. UN AMB/ITO OBJETIVO AUTONOMO PARA LA LIBERTAD DE
CREACION ARTISTICA

Como sefiala Tushnet (2012: 170), los juristas intentan eludir discusiones
controvertidas sobre el concepto de arte, por lo que la disciplina juridica se
mueve en una zona oscura donde no siempre resulta ficil identificar si nos
hallamos ante el ejercicio de la LCA. Sin embargo, como sostiene Ruiz Palacios
(2021: 116), “es necesario que exista al menos una cierta nocién juridica, por
amplia que esta sea, de su objeto; en otras palabras, de lo que haya de enten-
derse por creacidn artistica”.

Existen diversos tipos de razones para dotar a la LCA de un dmbito objetivo
propio. Un primer bloque conecta directamente con los motivos que sostienen la
proteccién de la libertad de expresién como comunicacién de pensamientos, ideas
y opiniones'?. Como Eberle (2007: 23) afirma, la creacién artistica puede justifi-
carse como cualquier otro discurso no artistico en el avance del conocimiento y la
basqueda de la verdad; en el proceso de autorrealizacién; en el control de la auto-
ridad publica; y en constituirse como vdlvula de escape. Estos motivos demues-
tran que la creacién artistica puede ser también discurso, como cualquier otro,
dado que puede justificarse a través de la metodologfa tradicional.

Continuando con este bloque de razones que coinciden con las que sostienen
la libertad de expresién, para Hamilton (1996: 122) ésta trata de crear para la
sociedad un espacio donde las personas puedan construir estructuras de poder que
permitan competir con el gobierno por la hegemonia: el arte, la religién, la

13 También Ruiz Palacios (2021: 117) considera que “la existencia misma del término en el texto
constitucional invita por sf sola a una inexcusable operacién hermenéutica”.

14 Una buena aproximacién al concepto de arte y su interrelacién con la LE puede encontrarse en Nah-
mod (1987).
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filosoffa y el debate politico tienen cada uno un rol en esta lucha entre el gober-
nado y el gobernante.

Pese a que todas las categorias del discurso tienen en coman este tipo de jus-
tificaciones, también es cierto que cada una de ellas se refiere a dimensiones dis-
tintas del pensamiento humano. Como explica Eberle (2007: 23-25), el discurso
politico se centra en el deseo de influir en las politicas pablicas y en el cardcter de
la sociedad donde vivimos. El discurso religioso habla del anhelo transcendental
de acceder a un mundo mds alld de la existencia terrenal. El discurso académico
se concentra en la bisqueda de la verdad, intentando entender, concebir o refor-
mular los hechos o las normas que constituyen los paradigmas del mundo donde
nos desarrollamos.

En el caso del discurso artistico, Eberle (2007: 6) identifica al menos tres
razones bdsicas que muestran que el arte dispone de unas dimensiones especificas.
La primera, participar en el proceso central y Gnico de la existencia humana. La
segunda, proveer de un camino a dimensiones de la vida menos accesibles a través
de los procesos racionales ordinarios o cognitivos, ofreciendo una concepcién més
completa del ser humano. La tercera, funcionar como una esfera privada de liber-
tad no sujeta a los cdnones habituales de la sociedad, de manera que puede con-
templar y reflexionar sobre elementos de la condicién humana libre de las
presiones de las fuerzas convencionales.

En esta linea y finalmente, para Hamilton (1996: 121) la LCA merece un
dmbito concreto de proteccién constitucional por su singular capacidad para ofre-
cer la experiencia de un nuevo mundo y, por tanto, nuevas perspectivas del esta-
tus quo. Su experiencia refuerza el entendimiento, la resistencia y la capacidad
para el disentimiento, por lo que juega un importante papel instrumental en el
ambito de la libertad.

Ya en el entorno de la doctrina nacional, mds préxima al marco establecido
en nuestra Constitucién, Urfas (2020: 343-344) pone el acento en que el
art. 20.1.b) CE no protege solo la obra, sino también el proceso creativo que con-
duce a ella y la posibilidad de difundirla, por ello “esta libertad protege tanto el
momento de gestacién de la obra —reforzado por la prohibicién absoluta de cen-
sura previa— como la difusién del resultado del proceso creativo”. Es mds, para
este autor “(n)uestro texto se caracteriza por poner el acento en la accién innova-
dora en si misma, con independencia de su naturaleza artistica o cientifica. Ade-
mids, incluye explicitamente las facultades de produccién y creacion, configurando
un nuevo tipo de discurso publico especificamente protegido que se suma a las
libertades de expresion e informacién”. En esta direccion, la STC 51/2008, de 14
de abril, FJ 5, sostuvo que “el objetivo principal de este derecho es proteger la
libertad del propio proceso creativo literario, manteniéndolo inmune frente a
cualquier forma de censura previa (art. 20.2 CE) y protegiéndolo respecto de toda
interferencia ilegitima proveniente de los poderes pablicos o de los particulares”.

Desde una dptica diversa, Ruiz Palacios (2021: 126) sostiene que “aunque
del texto constitucional no se pueda inducir una nocién clara de la creacién
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artistica, si se encuentran algunas pistas interesantes”. En este sentido, pone el
énfasis en “(q)ue forma parte (...) de la nocién mds amplia de cultura. Y que, en
la estela del espiritu constituyente, dicha expresién deberfa ser, en principio,
interpretada en un sentido amplio. A esto habria que afiadir, tras una lectura sis-
temdtica del texto constitucional, que, aunque tampoco exista una definicién
constitucional univoca de la cultura, es incontrovertido que a lo largo del texto
constitucional se subraya el valor capital que la cultura tiene en nuestro sistema
constitucional, hasta el punto de que es un valor que se proyecta sobre buena
parte de su articulado”.

En este contexto cabe resefiar que Alegre Avila (2017: 592-607) subraya que el
TC ha apostado por laamplitud y heterogeneidad del concepto de cultura en supues-
tos donde se debatian cuestiones relacionadas con las competencias autonémicas en
materia de actividades artfsticas y culturales. Muestra de ello son las SSTC 177/2016,
de 20 de octubre, y 134/2018, de 13 de diciembre, que juzgaban la constitucionali-
dad de normas autonémicas que concernian al desarrollo de las corridas de toros,
normas aprobadas por la Comunidad Auténoma de Catalufia y la de Islas Baleares,
respectivamente. Como se sefiala en la STC 134/2018, “desde la l6gica de la concu-
rrencia competencial existente en materia de cultura, las concepciones que los diver-
sos poderes publicos responsables de cumplir el mandato del art. 46 CE puedan
tener de lo que se entienda como expresion cultural susceptible de proteccién, pue-
den ser comunes y también heterogéneas, e incluso opuestas” (EJ 6)".

Sin embargo, cuando el TC ha delimitado el objeto protegido por la LCA de
forma diferenciada respecto del resto de derechos previstos en el art. 20.1 CE se ha
centrado en un aspecto de la creacién artistica distinto a los aludidos hasta el
momento. En efecto, el TC ha utilizado como dato fundamental la concurrencia
de la ficcién. Esta circunstancia se hace patente en la STC 51/2008, que vuelve a
ser referente en la materia'®. En su FJ 5 se sostiene lo siguiente: “(c)omo en toda
actividad creativa, que por definicién es prolongacién de su propio autor y en la
que se entremezclan impresiones y experiencias del mismo, la creacién literaria da
nacimiento a una nueva realidad, que se forja y transmite a través de la palabra
escrita, y que no se identifica con la realidad empirica. (...) Ademds, hay que tener
en cuenta que la creacién literaria, al igual que la artistica, tiene una proyeccién

15 Tanto la STC 177/2016 como la STC 134/2018 fueron controvertidas y contaron con distintos
votos particulares ya que, mds alld de resolver un estricto problema competencial, se sustancié una toma de
posicién concreta respecto del concepto de cultura. En este dltimo sentido, la opinién mayoritaria concluyé
que las corridas de toros constituyen un “fenémeno histérico, cultural, social, artistico, econémico y empresa-
rial” y que “pueden formar parte del patrimonio cultural comin que permite una intervencién del Estado
dirigida a su preservacién ex art. 149. 2 CE”, de forma que cualquier legislacién autonémica que niegue o
adultere este fenémeno supondria una contravencién del art. 149.2 CE.

16 Conviene puntualizar que esta Sentencia hace constante referencia a la LCA y no tanto a la de pro-
duccidn literaria, pese a estar analizando una novela, en una suerte de subsuncién de ésta en aquélla. Para Ruiz
Palacios (2021: 133) la STC 51/2008 enjuiciaba la libertad de produccién literaria, pero contiene una argu-
mentacién en cierto modo trasladable a la LCA.
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externa derivada de la voluntad de su autor, quien crea para comunicarse, como
vino a reconocer implicitamente la STC 153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5. De
ahf que su dmbito de proteccién no se limite exclusivamente a la obra literaria ais-
ladamente considerada, sino también a su difusién”.

Ahondando en esta distincién entre realidad y ficcidén se encuentra la STC
34/2010, de 19 de julio, que analizaba el docudrama “Sin hogar” cuya emisién
televisiva habfa sido suspendida, y que trataba la vida y experiencias personales
de un menor de forma que los hechos y situaciones reales se combinaban con
otros ficticios. Esta Sentencia aborda la diferencia entre realidad y ficcién en unos
ambiguos términos, por lo que la cita que sigue es un tanto extensa, con la inten-
cién de no perder ningtin matiz: “(el) Fiscal ante el Tribunal Constitucional
defiende en su escrito de alegaciones que debe entenderse que el derecho sustan-
tivo invocado por las entidades mercantiles es, exclusivamente, el derecho a la
libertad de informacién {art. 20.1 d) CE}. Resulta, no obstante, que del examen
de las actuaciones se desprende que la obra cuya difusién se prohibié no era, tan
s6lo, un documento informativo. Conforme al Auto de la Audiencia Provincial
de Salamanca se trata de un ‘docudrama’ en el que lo esencial de la historia se
corresponde con hechos y situaciones reales, si bien se mezcla con situaciones y
didlogos inventados. En este sentido, la pelicula incluye una advertencia final
conforme a la cual se trata de ‘una ficcién inspirada en sucesos reales’ y utiliza
nombres ficticios para todos sus protagonistas, si bien los érganos judiciales
entienden que pese a ello la notoriedad de los hechos a los que se alude y su fide-
lidad esencial a los mismos permite su recognoscibilidad.

Todo esto hace que en la cuestién aparezcan intensamente imbricados la
libertad de informacién [art. 20.1 d) CE}, que tiene por objeto la transmisién de
hechos veraces y relevantes pablicamente, con el derecho a la libertad de creacién
artistica. Esta libertad, conforme a nuestra jurisprudencia, ‘no es sino una concre-
ci6n del derecho —también reconocido y protegido en el apartado a) del mismo—
aexpresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones’ (STC 153/1985,
de 7 de noviembre, FJ 5; 43/2004, de 23 de marzo, FJ 5). Sin embargo, su inclu-
sién en la Constitucién le otorga la consideracion de derecho aut6nomo, con un
dmbito propio de proteccién. (...) (STC 51/2008, de 14 de abril, FJ 5).

Indudablemente, los hechos del caso sometido a nuestra consideracién obli-
gan a concluir que no se trata en esta ocasién de crear una obra por completo

17 Como se sefiala en este mismo FJ 5, esta desconexion de la creacién artistica respecto de la realidad
empirica provoca que en el caso de la LCA no se apliquen ciertas caracteristicas propias del derecho a la infor-
macién. Concretamente, esta Sentencia apunta que “(c)omo en toda actividad creativa, que por definicién es
prolongacién de su propio autor y en la que se entremezclan impresiones y experiencias del mismo, la creacién
literaria da nacimiento a una nueva realidad, que se forja y transmite a través de la palabra escrita, y que no se
identifica con la realidad empirica. De ahi que no resulte posible trasladar a este dmbito el criterio de la vera-
cidad, definitorio de la libertad de informacidn, o el de la relevancia piblica de los personajes o hechos narra-
dos, o el de la necesidad de la informacién para contribuir a la formacién de una opinién publica libre”.
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nueva, sino que los autores de la pelicula y las entidades mercantiles recurrentes
en amparo pretendieron realmente hacer llegar a los espectadores su version e
interpretacién de unos hechos reales y recientes, utilizando la forma dramitica y
sus consecuentes licencias creativas para hacer mds accesible y amena la informa-
cién. Ha de entenderse por ello, que se centra bdsicamente en el ejercicio del
derecho a la libertad de informacién garantizado en el art. 20.1 d) CE, si bien a
la hora de valorar las posibles limitaciones del derecho derivadas de su necesaria
articulacién con otros valores constitucionales deberdn ser tenidas en cuenta las
especialidades derivadas del aspecto creativo de la obra audiovisual” (EJ 3).

Queda patente la anunciada ambigiiedad del uso de la ficcién en la STC
34/2010, lo que quizds ha propiciado que no exista acuerdo doctrinal sobre si el
TC considera la ficcién como dato determinante para definir una creacién artis-
tica'®. Donde s{ hay acuerdo es en considerar que el concepto de creacién artistica
por su conexién con la ficcién no cubre todas las dimensiones del arte. Como
explica Ruiz Palacios (2021: 135) con motivo de esta Sentencia, “que una obra no
sea completamente nueva u original —;cudl lo es?—, que se base en unos con-
cretos hechos reales —;qué obra no encuentra su raiz mds o menos lejana en una
realidad?—, que sea mds reportaje que ficcién, tampoco impide al Tribunal reco-
nocerle su componente artistico. Incluso en el caso analizado, en que se dio pre-
ferencia a la libertad de informacién, el Tribunal subray6 las especialidades que
se podfan derivar del aspecto creativo de la obra audiovisual. La ficcién tampoco
es, como ocurria en el supuesto de la obra de tono histérico, el elemento exclusivo
para reconocer la naturaleza artistica de una obra. Hay algo mds”.

En esta direccién, Antonino (2023: 375) advierte que convendria aplicar el
criterio de la ficcién “con cierta cautela para evitar la tendencia a reducir el &mbito
constitucionalmente protegido por el derecho de creacién artistica a las obras de
caracter ficcional. En muchas ocasiones, la diferencia entre una manifestacién
artistica y la realidad es l4bil y relativa. Esta cualidad del arte, en absoluto nove-
dosa, ha podido verse acentuada por la proliferacién, extensién y ampliacién del
concepto de performance, entendida como una intervencién en la realidad, es
decir como una accién. (...) La performance es, a menudo, un claro ejemplo en el

18 Segtin Urfas (2020: 343-370) el TC utiliza la ficcién como dato relevante y en este articulo recoge
un amplio tratamiento sobre la distincién entre realidad y ficcién en la doctrina constitucional. En cambio,
para Ruiz Palacios (2021: 135) “(q)ue el componente ficticio no es para el Tribunal el elemento decisivo a la
hora de enfocar un asunto por la via de la creacion artistica es algo que confirma la STC 23/ 2010, de 27 de
abril (fotomontaje Preysler). En este caso, se enjuiciaba una caricatura publicada por la revista humoristica
Noticias del mundo de Isabel Iglesias Preysler, consistente en un montaje de fotografias del rostro de la inte-
resada y el cuerpo desnudo de otra mujer, y se alegaba la lesién del derecho al honor y la propia imagen de la
primera. El Tribunal, nuevamente, no enfoca el asunto desde la perspectiva de la libertad de creacién artistica,
a pesar de reconocer que se trata de una caricatura, que «perseguia una finalidad humoristica mediante la
manipulacién de la imagen» y a pesar de que se cita expresamente jurisprudencia del TEDH en la que este
tipo de sdtira constituye una forma de expresion artistica. De modo que ni el componente ficticio (deforma-
cién de la realidad) ni el satirico, propios de la caricatura, son determinantes para valorar el asunto desde el
prisma del art. 20.1 b) CE”.
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que realidad y ficcién pueden coexistir y canalizarse en una misma accién, dificil-
mente escindible en dos partes separadas: la real y la ficcional. Juridicamente
existen férmulas que pueden adaptarse mejor al arte que el binomio ficcién-rea-
lidad, como, por ejemplo, aquellas que se centran en la construccidn estética de
la expresion protegida”.

IV. UN REGIMEN JURIDICO PROPIO PARA LA LIBERTAD
DE CREACION ARTISTICA

Con independencia de que la ficcién pueda o no considerarse como un ele-
mento delimitador suficiente para definir el objeto protegido por la LCA, lo
cierto es que ha obligado al TC a considerar que existe un espacio especifico de
proteccién reservado a esta libertad. Como ha quedado expuesto, este espacio se
ha explicitado en la STC 51/2008, FJ 5, en los siguientes términos: “(1)a liber-
tad protegida por el art. 20.1 a) CE no es solo la politica, sino también la artfs-
tica. Pero mds alld de este hecho y de forma similar a como se ha reconocido
respecto de la libertad de produccién y creacién cientifica (STC 43/2004, de 23
de marzo, FJ 5), la constitucionalizacién expresa del derecho a la produccion y
creacion literaria le otorgan un contenido auténomo que, sin excluirlo, va mds
alld de la libertad de expresién”. Dos afios mis tarde, la STC 34/2010, FJ 3,
afirma de nuevo, y ya de forma mds clara, que la inclusién en la Constitucién
de la LCA “le otorga la consideracién de derecho auténomo, con un dmbito
propio de proteccién”.

¢Esta autonomia predetermina un régimen juridico-constitucional propio
para la LCA? Para Antonino (2023: 370), aunque pueda parecer ventajoso el
reconocimiento de un derecho a la LCA auténomo, ello no genera automdtica-
mente una proteccién de mayor intensidad en el dmbito constitucional. Segin
esta autora, un genérico derecho a la libertad de expresién podria ser perfecta-
mente operativo en la proteccién de las manifestaciones artisticas, siempre que la
jurisprudencia se adaptase a sus peculiaridades.

Esta proposicién plantea reservas, pues si la Constitucién ha previsto especi-
ficamente un derecho, otorgdndole por tanto un espacio concreto y distinto al del
resto, parece razonable que su objetivo sea ofrecerle un régimen juridico propio,
lo que por supuesto no excluye que existan algunas zonas de proteccién coinci-
dentes entre distintos derechos. Ademads, la propia autora admite que en el caso
de la LCA existen peculiaridades en el régimen juridico-constitucional a las que
la jurisprudencia deberd adaptarse, y en este caso son muy significativas. A mayor
abundamiento, la delimitacién de un régimen juridico diferenciado dotarfa a los
creadores y, sobre todo, a los operadores juridicos, de un mayor grado de seguri-
dad juridica.

En cualquier caso, la creacién de este espacio propio reservado a la LCA no
ha conducido al TC a concretar un régimen juridico-constitucional diferenciado
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respecto de la libertad de expresién. En otras palabras, la reserva de un espacio
aut6nomo no ha tenido una consecuencia sustantiva proyectando una proteccién
diferenciada de la LCA respecto de la libertad de expresién.

Las escasas alusiones a un eventual régimen especifico para la LCA se han
focalizado en consideraciones jurisprudenciales relativas a los limites de los dere-
chos, que a la postre han sido aisladas y un tanto genéricas.

Respecto de los limites especificos que la LCA significa para otras libertades
o derechos cabe destacar la STC 81/2020, de 15 de julio, que analizaba si una
norma autonémica que restringia el uso de animales en filmaciones introducfa
un supuesto de censura previa. El FJ 16 de esta Sentencia puntualizé lo siguiente:
“(Das libertades de expresién y de produccién y creacién literaria y artistica tie-
nen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en el titulo primero de la
Constitucidn, en los preceptos de las leyes que las desarrollan y, especialmente,
en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, as{ como en la pro-
teccion de la juventud y la infancia, conforme determina el art. 20.4 CE. En
consecuencia, la proteccién de los animales no es oponible a esas libertades fun-
damentales, que encuentran su limite exclusivamente en el respeto a los dere-
chos de otras personas”.

Por su parte, la STC 81/2001, de 26 de marzo, analizaba la eventual vulne-
racién de los derechos de explotacion de la propia imagen de Emilio Aragén, tras
la difusién de un anuncio publicitario que evocaba su figura. En el FJ 2 de la Sen-
tencia se sostuvo lo siguiente: “al igual que sucede con los demds derechos, el
derecho a la propia imagen no es absoluto. Como todos los derechos encuentra
limites en otros derechos y bienes constitucionales y en este caso, muy particular-
mente, en el derecho a la comunicacién de informacién y en las libertades de
expresién y de creacién artistica”".

No obstante, lo que resulta realmente relevante no es tanto la jurisprudencia
contenida en estas Sentencias, que se han pronunciado sobre cémo la LCA supone
un limite a otras libertades o derechos, sino la doctrina referida a los limites de la
LCA. Las dos Sentencias del TC de referencia en este punto no describen cudles
son estos limites, pero contienen unas consideraciones de especial interés por lo
que resulta pertinente detenerse en ellas.

19 Esta Sentencia acab6 concluyendo que no podfa enfocarse el problema constitucional desde la pers-
pectiva de los limites a los derechos, sino que la reclamacién del recurrente no cabia dentro del dmbito obje-
tivo del derecho a la propia imagen como se pretendfa: “Sin embargo, para la resolucién del recurso enjuiciado
en este proceso constitucional de amparo no es necesario abordar la amplia y compleja problemitica de los
limites del derecho a la propia imagen. Por el contrario, si conviene destacar que, de lo que llevamos dicho se
desprende que, como ya se apunté en la STC 231/1988, FJ 3 y, sobre todo, en la STC 99/1994, el derecho
constitucional a la propia imagen no se confunde con el derecho de toda persona a la explotacién econémica,
comercial o publicitaria de su propia imagen, aunque obviamente la explotacién comercial inconsentida —e
incluso en determinadas circunstancias la consentida— de la imagen de una persona puede afectar a su dere-
cho fundamental a la propia imagen” (FJ 2). Sobre los limites de la LCA en relacién con los derechos al honor,
intimidad y propia imagen puede consultarse Dedeu Pastor (2023).
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De un lado, la STC 51/2008 relativa al hijo de Marfa Moliner sostuvo que
“el propio apartado 4 del art. 20 CE dispone que todas las libertades reconocidas
en este precepto tienen su limite en el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia. En cambio, y tal y
como se desprende de la propia Sentencia recurrida, el buen gusto o la calidad
literaria no constituyen limites constitucionales a dicho derecho”. Esta dltima
afirmacién evoca a los limites tradicionalmente trazados por el TC a la libertad
de expresién y no es baladi, puesto que de ella puede facilmente desprenderse que
el Tribunal también considera que debe otorgarse un amplio margen de libertad
a las creaciones artisticas que puedan “molestar, inquietar o disgustar” (STC
174/2006, de 5 de junio, FJ 4)%.

De otro lado, y en sentido inverso, figura la STC 176/1995, de 11 de diciem-
bre, que analizaba la publicacién en Espafia de un 4dlbum titulado “Hitler = S.S.”
del guionista Gourio y el dibujante Vuillemin, publicacién que narraba episo-
dios del Holocausto judio y que estuvo secuestrada en Francia. La Sentencia des-
cribe el dlbum como una serie en la que con dibujos y texto se compone un relato,
historieta o tebeo que, por su contenido narrativo y su forma compleja, gréfica y
literaria, es una obra de ficcién, sin la menor pretension histérica. Tras esta des-
cripcién y pese a considerar el dlbum una obra de ficcién, el TC considera que,
“(p)or lo tanto, hay que situarlo en principio dentro de una licita libertad de
expresion, en cuya trama dialéctica y su urdimbre literaria se entremezclan ingre-
dientes diversos, con preponderancia del critico, reflejado en los muy abundantes
juicios de valor” (FJ 2).

Esta posicion se ratifica en un fundamento posterior de la Sentencia: “Es evi-
dente que, vista asi, la historieta nada tiene que ver, ningiin parentesco guarda
con una crénica del pasado, careciendo de valor informativo alguno, sin que tam-
poco lo tenga cultural en ninguna de sus facetas, como se vio mds arriba. Por otra
parte, el propésito burlesco, animus iocandi (...) se utiliza precisamente como
instrumento del escarnio. Es posible que para algunos ciertas escenas del folleto
resulten cémicas por su capacidad para poner en ridiculo el sufrimiento, minimi-
zando la abyeccién. Ese tratamiento no encaja, por supuesto, en el humor tal y
como se conoce en la preceptiva literaria. Lo que se dice y lo que se dibuja en el
panfleto, rezuma crueldad gratuita, sin gracia o con ella, hacia quienes sufrieron
en su carne la tragedia sin precedentes del Holocausto” (FJ 5).

Esta exclusion « radice de la presencia de la LCA resulta resefiable pues concu-
rren diversos elementos que permitirian claramente considerar que el derecho
afectado era la LCA, por tratarse de una ficcién expresada a través de vifietas con
un contenido pretendidamente humoristico. Sin embargo, el TC no solo considera

20 Esta jurisprudencia se ha mantenido invariable y el dltimo caso se encuentra en la STC 83/2023, de
4 de julio, FJ 6, donde se recuerda que la preservacién de una sociedad democritica exige que deban ampararse
no sélo pensamientos, ideas u opiniones favorables o consideradas inofensivas, sino también las que contras-
tan, chocan o inquietan a un Estado o a un sector de la poblacién.
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que la libertad de expresion es la que se encuentra exclusivamente en juego, sino
que tras plantearse la posibilidad de considerar en liza a la LCA la desecha rotun-
damente. Ni siquiera opta por considerar que libertad de expresiéon y LCA se
encuentran “intensamente imbricadas”, como sucedié en la STC 34/2010 respecto
del derecho a la informacién. Por otra parte, la entrada de la LCA no hubiera obli-
gado a un fallo necesariamente estimatorio, pues bien podria haberse considerado
que el mayor margen de expresién que eventualmente cabria otorgar a la LCA
tampoco permitia ampliar hasta ese punto la protecciéon del mensaje.

Ademds de lo que acaba de apuntarse en relacién con el derecho en liza, esta
Sentencia plantea un segundo elemento de interés que afecta, ahora s, al régimen
juridico-constitucional de la LCA. En su FJ 4 se sostiene que “cuando entran en
conflicto o colisién dos derechos fundamentales, como ahora es el caso, resulta
evidente que la decisién judicial ha de tener como premisa mayor una cierta con-
cepcién de aquellos derechos y de su reciproca relacién o interconexién y, por
tanto, si tal concepcién no fuera la constitucionalmente aceptable”; sin embargo,
inmediatamente después se afirma en su F] 5 que “se hace obligado verificar si en
este caso, partiendo sin vacilacién alguna de la mds amplia y deseable libertad de
expresion, se extravasé el perimetro de tal derecho fundamental o, por el contra-
rio, si su ejercicio ha podido legitimar de algin modo la conducta”. Resulta elo-
cuente esta cita puesto que la estructura de la fundamentacién parece primero
conducirnos a pensar que el TC considera dentro de los mérgenes de la libertad
de expresién el contenido del mensaje, pero, posteriormente, verifica si el men-
saje queda al margen del dmbito objetivo de esta libertad.

Esta contradiccién resulta relevante en el siguiente sentido. Como explica
Ruiz Palacios (2021: 131), la Sentencia “confunde los planos eventualmente con-
cernidos. Una cosa es que existan limites a la LCA, de modo que el resto de los
derechos o bienes constitucionales tienen virtualidad para constreiiir o perfilar el
dmbito constitucionalmente protegido de la misma, y otra muy distinta es que se
le niegue de antemano el cardcter cultural, que se la excluya frontalmente de su
pertenencia a la nocién de creacién artistica. Ambito objetivo y limites deberfan
no confundirse. Resulta preciso insistir en esta distincién, pues un mal entendi-
miento de ambos planos puede provocar que se deje al margen de proteccién
cierto tipo de arte, como tradicionalmente ha sucedido con las obras de cardcter
emancipador, tantas veces huérfanas de toda garantia®'.

Quizés la postura de la STC 176/1995 tuvo en cuenta que el Tribunal de
Estrasburgo ha aplicado el art. 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
a los casos de revisionismo o negacionismo del Holocausto judio, considerdndolos
fuera de la cobertura del art. 10 del Convenio en aplicacién de esta cldusula de

21 Por otra parte, y ya en el marco de los limites de la LCA y no de la delimitacién de su dmbito obje-
tivo, la distincidn entre arte emancipador u ofensivo debe abordarse con prudencia, pues, como sefiala Viz-
quez Alonso (2015: 116), si se echa una vista a la historia se comprueba c6mo aquello que en un momento se
ha considerado sancionable con el tiempo puede transformarse en emancipador.
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prohibicién del abuso de Derecho, destinada a mantener los valores del sistema
democrédtico que subyacen en el Convenio y evitar que se abuse del mismo en
beneficio de un poder pablico o de un particular. De hecho, segiin Keane (2007:
642), si se analiza la interrelacién de esta cldusula de abuso de Derecho con el
art. 10 se comprueba que el rol del art. 17 se reserva a los casos de discusiones
sobre el revisionismo histérico o la negacién del Holocausto®.

De cualquier modo, y al margen de pronunciamientos constitucionales ais-
lados que por otra parte se realizaron hace ya décadas, parece clara la evolucién de
la jurisprudencia del TC en la linea de conceder un dmbito objetivo distinto a la
LCA respecto de la libertad de expresion, lo que aboca al Tribunal a disefiar un
régimen especifico para la LCA. De igual forma, resulta evidente que queda
camino por recorrer en la definicién de un régimen juridico singular para la LCA
en la doctrina del Tribunal, pues poco ha pautado al respecto. No obstante, par-
tiendo de la jurisprudencia aplicable a la libertad de expresion y de las escasas
indicaciones de la doctrina constitucional relativa a la LCA puede perfilarse lo
siguiente.

Como ha quedado expuesto, el TC considera aplicable a la LCA toda su doc-
trina relativa a la libertad de expresién y ha aludido en dos ocasiones a un objeto
y régimen juridico especifico para las creaciones artisticas. De manera muy
sucinta, la STC 51/2008 sefialaba que “la constitucionalizacién expresa del dere-
cho a la produccién y creacién literaria le otorgan un contenido auténomo que,
sin excluirlo, va mds alld de la libertad de expresién” (FJ 5). También lacénica-
mente la STC 34/2010 sostenia que el amparo “se centra bdsicamente en el ejer-
cicio del derecho a la libertad de informacién garantizado en el art. 20.1 d) CE,
si bien a la hora de valorar las posibles limitaciones del derecho derivadas de su
necesaria articulacién con otros valores constitucionales deberdn ser tenidas en
cuenta las especialidades derivadas del aspecto creativo de la obra audiovisual”
(E 3).

De ambos escuetos fragmentos puede deducirse lo siguiente: (i) que la pro-
teccién de la LCA cuenta con una doble justificacién, la que comparte con la
libertad de expresién y otra propia y diferenciada; (ii) y que la LCA dispone de
unas especialidades que la diferencian del resto de derechos contenidos en el
art. 20.1 CE. Siguiendo con esta l6gica indicada en la doctrina constitucional,
puede sugerirse que son de aplicacion a la LCA las siguientes pautas.

Para empezar y como destaca Prieto de Pedro (2023: 87), la LCA disfrutard
de una especial proteccién respecto de otros derechos y libertades por su vincula-
cién con la formacién de una opinién publica libre (STC 177/2015, de 22 de
julio), con el limite de los casos en que suponga una incitacién al odio*. En esta

22 Un completo andlisis sobre el tratamiento del negacionismo puede encontrarse en Bustos (2015).

23 Una buena sintesis sobre lo que el TC considera discurso del odio se recoge en la STC 112/2016, de
20 de junio, FJ 2 ii): “En relacién con este elemento caracterizador, en la STC 177/2015 se afirmé que, ante
conductas que pueden ser eventualmente consideradas manifestaciones del discurso del odio, la labor de
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linea, y como defiende Solar (2009: 149), resulta imprescindible otorgar un
amplio margen al creador, incluso cuando las obras puedan ser consideradas dis-
cutibles, de mal gusto o rechazables, pues el arte es provocador por principio; este
mayor margen de libertad resulta especialmente aplicable al caso de la sdtira,
madxime si es politica.

Por otra parte, cuando la creacidn artistica dispone de un contenido discur-
sivo debiera protegerse en mayor o menor grado en funcién de la relevancia
pablica del mensaje (STC 107/1998, de 8 de junio). La ausencia de un concepto
normativo de materia de interés publico aboca a su configuracién jurispruden-
cial, que como se ha sefialado es claramente expansiva excediendo con creces las
denominadas por Mantovani (1973: 102) materias privilegiadas*!, y nos sittan
como apunta Post (1990: 683-684) en un contorno vago y condicionado a per-
cepciones ideoldgicas (y artisticas), sujetas a una infinita negociacién entre la
democracia y la vida en comunidad.

En las obras de arte discursivas el margen de critica también deberfa tener en
cuenta la condicién del sujeto destinatario de la misma, distinguiendo clara-
mente la criticaa cargos publicos de la dirigida a personas privadas (STC 49/2001,
FJ 6, de 26 de febrero).

La superior proteccién que se otorga a determinados emisores de mensajes
(STC 30/1982, de 1 de junio) apunta a la necesidad de proteger al artista por
encima de un individuo que, ocasionalmente, lleve a cabo una actividad préxima
al arte. Esta superior proteccién también deberia aplicarse, entre otros, a los pro-
pietarios de las galerfas de arte o comisarios de exposiciones, de forma similar a
la garantia que ostentan los responsables o directivos de medios de comunicacién.
Desde otra 6ptica y como sostiene Keane (2008: 847), los humoristas, en general,
y los caricaturistas, en particular, deberfan disponer también de mayor espacio

control constitucional que debe desarrollarse es la de ‘dilucidar si los hechos acaecidos son expresién de una
opcion politica legitima, que pudieran estimular el debate tendente a transformar el sistema politico, o si, por
el contrario, persiguen desencadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando y promoviendo el odio y la
intolerancia incompatibles con el sistema de valores de la democracia’ (F] 4). Igualmente se recordaba que ‘[e}
n la STC 136/1999, de 20 de julio, afirmamos que ‘no cabe considerar ejercicio legitimo de las libertades de
expresion e informacién a los mensajes que incorporen amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los elec-
tores, ya que como es evidente con ellos ni se respeta la libertad de los demds, ni se contribuye a la formacién
de una opinién publica que merezca el calificativo de libre’ (FJ 15). Del mismo modo, la utilizacién de sim-
bolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen con la exclusién politica, social o cultural, deja
de ser una simple manifestacién ideoldgica para convertirse en un acto cooperador con la intolerancia exclu-
yente, por lo que no puede encontrar cobertura en la libertad de expresién, cuya finalidad es contribuir a la
formacién de una opinién pablica libre’ (F] 4). Y, ademds, que ‘[els obvio que las manifestaciones més toscas
del denominado discurso del odio son las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales
o sexuales de las personas. Pero lo cierto es que el discurso f6bico ofrece también otras vertientes, siendo una
de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la exclusién de la vida politica, y aun la eli-
minacién fisica, de quienes no compartan el ideario de los intolerantes’ (FJ 4)”.

24 Mantovani (1973) las define como aquéllas que abarcan todo lo que interesa en vistas al ejercicio de
los derechos constitucionalmente garantizados, como politica, religién, arte o ciencia, y otras que se acercan
como criminalidad, justicia, economia o deporte.
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para atacar las ideas predominantes, pues estos tltimos pueden hacer y decir cosas
que un ciudadano responsable, o incluso un periodista responsable, no pueden
hacer ni decir.

La forma de difusién de la creacién artistica también deberfa ser tomada en con-
sideracién (STC 83/2023, 4 de julio, FJ 5). En este sentido, cabria distinguir una
exposicién en una reputada galerfa de arte y dirigida a un pablico experto de una
exhibicién gratuita en una sala provisional abierta y dirigida a todo tipo de pablico.

Para concluir con estas acotaciones sobre el régimen juridico que podria pre-
dicarse de la LCA a la luz de las orientaciones de la jurisprudencia constitucional,
cabe traer aqui a colacién la STC 35/2020, de 25 de febrero, que enjuiciaba la
condena por enaltecimiento del terrorismo con motivo de unos tuits publicados
por César Montafia Lehmann, cantante y letrista de los grupos de rap-metal Def
Con Dos y Strawberry Hardcore. Pese a que la libertad enjuiciada en ese caso era
la libertad de expresion, en el FJ 5 de la Sentencia puede leerse que “se advierte
que en la resolucién impugnada se afirma concluyentemente que resultaba irrele-
vante ponderar cudl era la intencién —irénica, provocadora o sarcdstica— del
recurrente al emitir sus mensajes, en relacién con su trayectoria profesional como
artista y personaje influyente, con el contexto en que se emitian los mensajes y
con el mantenimiento de una linea de coherencia personal de condena de la vio-
lencia como medio de solucién de conflictos”. Si bien el TC critica la no conside-
racién de estos extremos, pero no explica el peso especifico de los mismos en el
caso concreto, no es baladi que una sentencia del TC los recoja como datos a sope-
sar, especialmente si se tiene en cuenta que ni siquiera se estaba enjuiciando una
obra del artista sino la expresién de sus pensamientos, ideas y opiniones. Resulta
l6gico aventurar que si estos extremos son tomados en consideracién por el TC
cuando evalia la libertad de expresién, con mds motivo deberdn examinarse en el
caso de la LCA, por lo que estas pautas abundan en el régimen juridico-constitu-
cional que se estd sugiriendo para la misma.
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TITLE: Art Speech in the Case Law of the Spanish Constitutional Court: An Autonomous Right with
its own Legal Regime

ABSTRACT: The analysis of the decisions of the Constitutional Court on freedom of artistic creation
shows that it is a freedom whose recognition and constitutional regime is being forged in recent decades.
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Taking into account this context, there has been an evolution in the constitutional case-law that has gone from
considering it part of freedom of speech to conceiving it as an autonomous freedom. Although this evolution has
not been linear or clear, in a double and relevant sense. On the one hand, the transition towards an autono-
mous freedom has not been reasoned or armed with a minimum load of arguments and, to this day, the Court's
position regarding the scope of this freedom is still not crystal clear. On the other hand, the autonomy of the
[reedom of artistic creation with respect to freedom of speech should lead to the design of a minimum constitu-
tional regime differentiated with respect to the latter, which has not been pointed out by the Constitutional
Court. This article analyzes in detail the described evolution of the constitutional case-law in relation to the
[reedom of artistic creation, evaluating the different options of the constitutional jurisprudence.
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