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INTRODUCCION

Algunos permanecen absortos, como detenidos en el tiempo, sin reparar en lo que ocurre a
su alrededor. Otros cierran los ojos. Han sentido algo mas profundo. Lo mantendran un
largo tiempo en su memoria. Otros se muestran indiferentes. Bostezan. Piensan en sus
problemas diarios. Hay quienes se ven reflejados de alguna manera sobre ellos. Creen que les
habla directamente, de una manera intima. Pero también hay quien se marcha decidido de
que no merece mas su tiempo. O los que levantan los brazos escandalizados y se preparan la
garganta para criticarlo abiertamente. Y luego, los que ya se han pronunciado.
Decepcionante, sobrevalorado, de interés, horrible, memorable... Algunos, sencillamente,

todavia no saben lo que sienten.

Podria estar hablando de un museo en el centro de alguna capital o de una pequefia
exposicion alejada de las grandes avenidas; de una sala de cine el dia de estreno o el salon de
un apartamento un lunes por la noche; de un festival multitudinario o de la dltima cancién
recomendada por la aplicacion musical de turno mientras se camina en direccion al trabajo.

Da lo mismo.

Y en cualquiera de esos lugares alguien cree captar exactamente lo que pensaba el artista.
Otro, contrariamente, no consigue encontrarle ningun sentido, y se pregunta: “sPero en que

podia estar pensando cuando hizo esto?”

Bob Dylan, uno de los grandes exponentes de la libertad de expresion artistica en la musica
popular del siglo pasado: uno de los cantantes que mas palabras del diccionario han gastado
para expresar sus pensamientos sobre el mundo, ya fuera en forma de critica politica, como
confesion personal o como le viniera en gana a su ingenio, en resumen, alguien que no es
sospechoso de autocensurarse, dijo una vez en alguna de esas recordadas canciones “Si mis
pensamientos-suefios pudieran verse/pondrian mi cabeza en la guillotina”. Nos podtia
sugerir que el proceso creativo de un artista es a menudo realmente inexorable, salvo para él
mismo. En otro momento mas tardio de su carrera durante una entrevista reveld lo
impensable. Admitié que era incapaz de explicar como escribié todas esas conocidas letras,
coémo pasoé de la imaginacion al papel; que le era imposible por esas razones poder replicarlo
de nuevo. En este caso, o la voz de la honestidad se estaba titando el conocido rollo del

artista misterioso, o algo mas transparente, solo estaba contando su verdad.

Un jurista cuando entra a regular, sen qué piensa ante la necesidad de lograr fijar algo que se
encuentra por naturaleza en movimientor? ;Cémo puede conseguir entrar el derecho en ese

reino de lo subjetivo? Un vistazo rapido a la historia universal, o simplemente al mundo



actual, ensefla que nada escapa fuera de la esfera de control normativo por los sistemas
politicos de todas las épocas, de cualquier cultura. Desde las primeras civilizaciones que
diseflaron formas de gobierno organizadas alrededor del poder legal, aunque fuera la ley de
los dioses, hasta los estados constitucionales actuales; desde el idealismo griego hasta la
revolucion de las vanguardias y lo contemporaneo. Un acercamiento juridico a la historia del
arte muestra en todas las etapas las inevitables tensiones entre la libertad creativa del artista
para expresarse y el control estatal, pero es a partir del arte moderno cuando pareci6 dibujarse
un enfrentamiento entre realidades finalmente irreconciliables y al mismo tiempo, cuando
también se empezaron a encontrar las posibles salidas a un conflicto que todavia repercute a

dfa de hoy.

OBJETIVOS, JUSTIFICACION, METODOLOGIA

Mis intenciones no son otras que las de intentar ofrecer, en la medida de lo posible, una
visién de la libertad de creacion artistica desde diferentes enfoques (historico, juridico y
jurisprudencial) que permitan poner de manifiesto el valor especial de una actividad que, en
cualquiera de sus formas, es parte de nuestra realidad cotidiana de una manera ordinaria y,
no obstante, ocupa también un espacio vital en el desarrollo del ser humano, mostrando
como las transformaciones artisticas han ido ligadas de una manera paralela a la propia
libertad del hombre y el progreso de los sistema legales hacia las sociedades democraticas

contemporaneas.

Su planteamiento surge de la motivacion de reivindicar, aunque sea en esta pequefia escala,
el valor universal de la libertad de expresion artistica, ante la observacion de una escasez de
ensayos que ofrezcan, de manera complementaria, el estudio del derecho plasmado
constitucionalmente junto a un contexto histérico mas amplio, que refleje la verdadera
importancia en escala del arte, mas aun los dltimos siglos; y que sirva justamente para no otra
cosa distinta que la de dar un empuje extra pero necesario a la significacion detras de su
reconocimiento expreso en los textos constitucionales modernos. Todo ello, claro esta,
dentro de la extensién que permite un trabajo de estas caracteristicas, pero que, a pesar de

ello, resulte satisfactorio y completo.

Con esas intenciones y por esos motivos, he considerado oportuno estructurarlo en tres
partes diferenciadas formalmente y a nivel de contenido; las cuales, a su vez, se encuentran

conectadas en el plano conceptual por el hilo invisible que une el arte y la norma. En otras



palabras, cada capitulo intenta enfocar desde perspectivas distintas una misma realidad: la

libertad de expresion en la creacion artistica.

El primero de ellos esta centrado en el angulo histérico, principalmente en torno al periodo
entre el siglo XVIII y la Tlustracién y la llegada de las constituciones; o desde el enfoque
artistico: la ruptura entre la tradicion y la modernidad. Con ello en mente, he recurrido a
diversas fuentes espafiolas y extranjeras; documentos, articulos, estudios, ensayos, la mayoria
de caracter escrito, pero también otras audiovisuales, en forma de video-reportajes; algunos
mas del lado normativo y otros, del artistico. Ademas, tratando de evitar la dispersién a la
que puede incitar un asunto tan amplio, he buscado en todo momento centrar la atencion en
las obras y artistas que, personalmente, entiendo relevancia para crear una panoramica que
fuera tan clara y concisa como fuera posible, pero también dejara margen para profundizar

en los eventos de mayor interés dentro de esa dicotomia historica entre el arte y el derecho.

Después, en la parte central, para analizar en el plano juridico el propio derecho en si, he
recurrido a los textos internacionales y europeos que lo reconocen en forma de convenios y
pactos. Y a partir de la segunda mitad del capitulo, he fijado como absoluta referencia el
articulo 20.1 b) de la Constituciéon Espafiola, donde se expresa el derecho a la creacion
artistica como libertad fundamental protegida y su desarrollo legal en otros articulos y leyes;
he sistematizado las pocas teorfas y posturas que se han realizado sobre su naturaleza,
contenido, limites y en concreto, la controvertida cuestiéon de la autonomia; y a lo largo de
las dos partes del capitulo, me he apoyado en el analisis jurisprudencial de una serie de
sentencias de tribunales europeos y nacionales que han sido, y siguen siendo, de particular

importancia en el debate y estudio de todas estas cuestiones.

Por dltimo, he procurado construir un discurso en base a estudios y publicaciones acotados
a los dltimos diez afos y de nuevo, a modo de cietre, el analisis de dos casos reales y sus
respectivas sentencias; uno histérico y otro mas reciente pero ya célebre, con el fin de
reincidir en el papel siempre actual del arte, ahora dentro de un marco democratico y

constitucional; y especialmente, en sus conflictos activos con las leyes y la sociedad.



CAPITULO I: LIBERTAD DE CREACION ARTISTICA Y
CONSTITUCIONALISMO A TRAVES DE LA HISTORIA
RECIENTE

Sila libertad es algo esencial para el artista contemporaneo, no se puede hablar del derecho
a la libertad de expresion artistica en las constituciones occidentales actuales sin tener en

consideracién, desde mi punto de vista, el proceso evolutivo que nos has llevado hasta aqui.

La influencia institucional siempre ha ido de la mano en la historia del arte; la ha alterado y
moldeado dentro de un contexto histérico social y politico dictado por los limites que la
legalidad/moralidad imponia en cada momento. Durante cientos de afios el arte ha sido
utilizado como una herramienta muy poderosa por su capacidad de comunicar y persuadir
port los estados y los organismos religiosos para influir en la sociedad desde la antigua Roma
o Grecia, y mis tarde por la Iglesia Catdlica (inicialmente anti-iconica’) con el fin de extender
mas facilmente su mensaje mediante el uso de las imagenes entre las poblaciones. Muchos
artistas durante estos primeros periodos de la civilizacién occidental entendfan la libertad de
una manera distinta a la moderna, dentro de una visién colectiva, al estar bajo la influencia

directa de un sistema politico que dictaba las normas y los limites de creatividad individual.?

El proceso de positivizacion de la libertad artistica se ha desarrollado durante varios miles de
aflos y no ha sido hasta los ultimos siglos que la separacion entre el estado y el individuo,
mediante la protecciéon y reconocimiento de su autonomia se ha visto reflejado en los
sistemas legales con la llegada de los estados liberales democraticos a partir del siglo XVIII y

las revoluciones burguesas.?

1. Breves antecedentes de la censura en Espafa: el Tribunal de la Santa Inquisicién

Aunque hoy en dfa para muchos parezca que siempre ha sido si, o al menos desde hace

suficiente tiempo como para no recordarlo, solo han pasado 57 afios desde que la derogacion

I Schlesser, Thomas. «l art face a la censure, cinq siécles d’interdits et de résistances». Paris: BeauxArts éditions,

2011.

2 Gordon, Robert Edward. «The Philosophy of Freedom and the History of Art: An Interdisciplinary Viewn.
Philosophies 2020, 5(3), 18/9/2020. Disponible en: https://www.mdpi.com/2409-9287/5/3/18. (Consulta:
16/05/24).

3 M. Bieczytiski, Mateusz. «The History of Artistic Freedom as a Legal Standard in Western Culture: An Attempt

at Periodization of the Process of Its Formationy, Santander Art and Culture Law Review, 2021, pags. 145-170.



de la censura se llevara a cabo mediante el Real Decreto-Ley 24/1977 de 1 de abril. 1977.
Dos afios después de la muerte de Franco en el camino a la transicién democratica de Espafia.

Ni un siglo. (RDL 24/1977)

En su primer articulo ya se establece que “la libertad de expresion y el derecho a la difusion
de informaciones por medios e impresos graficos o sonoros, no tendra mas limitaciones que
las establecidas en el ordenamiento juridico con caracter general”. Sin embargo, su articulo
tercero marcaba al mismo tiempo los limites de este derecho dando a la Administracion el
poder de secuestro administrativo sobre aquello que fuera contrario a la unidad de Espana,
o se considerara menoscabo a la monarquia o al prestigio institucional y el respeto a las
fuerzas armadas. Ocho meses mas tarde le tocaba al cine y al teatro, mediante otro Real
Decreto el 1 de diciembre de 1977, para que peliculas que hoy en dia resulta absurdo o sin
explicacion que llegaran a estar prohibida incluso para gente que lo vivi, fuesen devueltas al

publico.*

¢Coémo podia estar esto prohibido? Preguntamos a menudo cuando nos enteramos que algo
que estamos viendo o leyendo sin entender qué exactamente es tan escandaloso en el
contexto cultural actual. Como si no tuviera sentido. Como si hubiera ocurrido por qué si.

Pero para entender los motivos hay que entender el contexto de aquellos tiempos. °

Y de los anteriores. Porque la historia de la censura en Espafia no es solo cosa de un control
estatal ejercido en unos afios de dictadura durante el siglo XX. Al igual que en gran parte de
la larga tradicién europea y occidental, la represion y la supervision de la creacion artistica
por parte de las autoridades han sido la ténica dominante, que han impuesto el yugo de

limites autoritarios a la expresion artistica durante siglos.

Pero hablar de lo que sucedi6 el siglo pasado no es nuevo, y es que la censura, como la de
aquel régimen dictatorial, basada en motivaciones religiosas y politicas de control sobre el

individuo, la sociedad, y en particular en este caso para el arte, tiene sus antecedentes.

Mucho antes de que durante el franquismo creara La Junta Superior de Censura

Cinematogrifica y la Comisién Nacional de Censura Cinematogrifica®, desde el siglo XVI

4 RDL 24/1977.

5RD 3307/1977,1/12

¢ Sabin Rodriguez, José Manuel. «La cinematografia espafiola: Autarquia y censura, 1938-1945», 2002, Cuadernos
republicanos, n°50, pp. 141-161.



La Inquisicion era el organismo que se encargaba de decidir qué obras eran admisibles de
consumir para el pueblo y cuales atentaban contra el establecido orden moral catdlico del

Antiguo Régimen y sus costumbres. Por algo era llamado el Santo Oficio.

A raiz de la Reforma de Lutero y de su posible intrusion e influencia herética en una sociedad
mayormente iletrada a través de imagenes aparecio el Indice de Libros Prohibidos del
Inquisidor General Quiroga donde por primera vez se hace referencia al arte visual en todas
sus formas prohibiendo cualquier representacion en “desacato e irreverencia” de los santos
y de la propia Iglesia Catolica. A este Indice, un siglo después se le unirfa el de Sotomayor,
que serfa casi el definitivo durante los sucesivos siglos, y en el que se inclufa referencia a las
“pinturas lascivas” o entendidas hoy como pornograficas. Durante afios fue suficiente para

contrarrestar la influencia exterior de los protestantes.7

Junto a los sucesivos indices actualizados, durante los siglos XVI y XVII algunos de los
propios pintores, a través de sus ensayos de arte los que defendian el ideario catdlico e incluso
ayudaron a la Inquisicién de manera activa, como veedores de pinturas sagradas, se
encargaban de supervisar las pinturas que iban saliendo para comprobar si se mantenia la
linea ortodoxa catdlica en ella. Hay casos como el de Juan Espinosa que delaté a José Ramirez
por bigamia®, pero el mas conocido y referenciado en numerosos estudios es el de Pacheco,
que ejercio el titulo de veedor/ familiar de la Inquisicién y se encargd de realizar uno de los
tratados mas influyentes en 1649 sobre las pautas a seguir por los pintores, “Arte de la

pintura”. °

Sin embargo, al mismo tiempo pintores de renombre como Murillo o Velazquez practicaban
su oficio sin oposicion en cuadros con tematicas como la “Venus del espejo” (véase Anexo:
Obra 1). Quiza debido al desborde en el comercio de pinturas y naipes provenientes de

Francia, que eran comprados por las clases altas espafiolas. A rafz de esta y otras

7 Gacto Fernandez, Enrique. «El Arte vigilado* (Sobre la censura estética de la Inquisicion espafiola en el siglo
XVIII)», Revista de la Inquisicién: (intolerancia y derechos humanos), N° 9, 2000, pags. 7-68.

8 Carretero Calvo, Rebeca. «Un artista inmoral perseguido por la Inquisicién en Zaragoza: el proceso contra el
escultor José Martinez (1647)», 2018, Ars bilduma: Revista del Departamento de Historia del Arte y Miisica de la
Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitateko Artearen Historia eta Musika Saileko aldizfaria, N°. 8, pags.
83-99

% Scholz Hansel, Michael. «Arte e Inquisicion: cémo el Tribunal no solo censuraba las imagenes sino las utilizaba
para sus fines en un modo innovadom, capitulo en obra colectiva Contreras Guerrero, Adrian; Justo Estebaranz,
Angel; Quiles Garcia, Fernando: En las sombras del Barroco: Una mirada introspectiva, Edit. Antavira, 2023, pags.
361-382.



5510
b

problematicas, principalmente el miedo a los “falsos dogmas protestantes el control
eclesiastico consideré mas oportuno utilizar a los mejores pintores como vehiculo de
propaganda y se utiliz6 para ello la tematica religiosa de las obras de algunos de estos nombres
para ejercer su influencia. Asi que de alguna manera se podria decir que las restricciones
impuestas ejercieron de autocensura para la expresion artistica de la época, en forma también

de referencias y directrices anteriormente mencionadas, las cuales eran marcadas por autores

de prestigio como Pacheco.
2. La expresion artistica en las primeras Constituciones

2.1. La ilustracién y la revolucion francesa

El panorama cultural cambi6 en el siglo XVIII, cuando los ilustrados comenzaron a discutir
la necesidad de una serie de derechos que garantizaran la libertad del ciudadano, a raiz del

surgimiento del concepto moderno del individualismo.

En este contexto, el artista, que hasta entonces habia formado parte desde la Edad Media de
una mentalidad colectivista y adscrita a los gremios bajo el control estatal la influencia directa
de los dogmas religiosos que marcaban no solo la moral imperante en la sociedad sino al
mismo tiempo esos valores transmutaban en unas reglas inmutables para la creacion, también

debia tener su propia emancipacion de la censura.™

Para muchos de los pensadores ilustrados, la difusién de ideas libremente era la clave para
alcanzar el estado democratico y la soberania del pueblo frente a sus gobernantes. Este
concepto surgido en los rincones intelectuales de la sociedad, que fue basico durante la
Revoluciéon Francesa, entré en ella a través del propio arte, difundiéndose en actuaciones
teatrales que criticaban la actividad censora de la época en forma de satiras y ayudaron a que

el pueblo se sumara a la causa antes del comienzo de la revolucién.?

Todos estos ideales de libertad de Voltaire, Kant, Diderot, Locke, Rousseau, entre otros®3,

fueron plasmadas juridicamente en el Art.11 de la Declaracién de los Derechos del Hombre

10 Franco Llopis, Borja. «Sobre pinturas deshonestas, lienzos y naipes protestantes. Tres documentos
inquisitoriales vinculados a la censura y trafico de imagenes heréticas en el mundo hispanico del siglo xvi»,
Manuscrits. Revista d’Historia Moderna 33, 2015, pags. 97-118.

11 I art face a la censure, cing siecles d’interdits et de résistances». Cit.

12 Rosenfeld, Sophia. «Writing The History Of Censorship In The Age Of Enlightments. Nueva York:
Routledge, 2001, pags. 1-30.

13 «The Philosophy of Freedom and the History of Art: An Interdisciplinary View». Ciz.



y el Ciudadano de 1789:«La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es
uno de los derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano puede por lo tanto hablar,
escribir e imprimir libremente, a condicién de responder a los abusos de esta libertad en los

casos determinados por la ley», y en la Constitucion francesa de 1791.1

Esta democratizacion, que llegd a la prensa, a la literatura y al arte, fue discutida a la hora de
regular los limites entre los ilustrados. Y asi, en cierta medida, la censura constitucional fue
una suerte de vaivén de aperturas y retroceso durante los siglos XVIIII Y XIX. Lla maxima
giré en torno al objetivo de mantener una corriente de pensamiento republicano moderado.
La literatura era dificil de manejar por la cantidad incesante de publicaciones, pero la
obscenidad era todavia perseguida por ser contraria a la moral, la difusién de propaganda
monarquica era prohibida.” En la pintura, las caricaturas de los periddicos y las revistas
especializadas en satira, por su componente de critica acida, fue el principal temor de las
politicas censoras de esos afios, con nombres como Delacroix publicando sus dibujos en

ellas (Anexo: Obra 2).

2.2. La luz ilustrada se extiende sobre Espafa

La influencia exterior que llegaba desde Francia resulté ya imparable en el siglo XVIII desde
el surgimiento del pensamiento Ilustrado y la revolucién francesa, a pesar de que la
Inquisicion redoblara esfuerzos y se convirtiera en la dltima defensa e los valores tradicionales
del catolicismo y el absolutismo monarquico, frente a las nuevas ideas revolucionarias que

pretendian alterar y transformar por completo la sociedad y la forma de gobierno.

La ideologfa liberal y los ilustrados en Espafa influyeron en esa entrada de un nuevo ideario
rompedor con el Antiguo Régimen establecido en defensa de una revision juridica y de
establecer limites legales a la actuacién del absolutismo. Asi es como surgi6 la Constitucion

de Cadiz en 1812, “Lia Pepa”, una de las primeras constituciones europeas y aunque no inclufa

14 Masfetrer, Aniceto. «Una leccion histdrica de la libertad de expresidon», El Mundo,3/3/2021. Disponible en:
https:/ /www.elmundo.es/opinion/2021/03/03/603¢21dafc6c83466a8b467 a.html (Consulta:14/02/24).

15 «Writing The History Of Censorship In The Age Of Enlightment». Ciz.

16 Tes Essentiels. «Caricatura y censura en el siglo XIX» Disponible en: https://essentiels.bnf.f
t/fr/societe/medias/b301c6£3-73f9-4882-81c8-5b81d897a876-gazette-internet/album/12d7312d73£e8-8310-
49ed-b690-5d6d4a96b623-caticature-et-censure-19e-siecle (Consulta: 11/11/24)
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ninguna mencion especifica a la libertad artistica, si que inclufa articulos como el 131 que

establecfa que “la censura previa queda abolida”.

Los liberales culparon a la Inquisicion y su forma de represion hacia el pueblo de los males
de Espafia durante los anteriores siglos y enemiga de la modernizacién y las libertades.
Porque el propio principio de libertad que postulaban contradecia frontalmente la soberania
absoluta del monarca y la libertad de expresion era un concepto antagonico a la base de un
sistema regido por unos valores inmutables de tradicion catdlica y sobre los que la Inquisicién
basaba no solo sus actuaciones, sino su razén de ser, ya que era la tnica legitimada en decidir

port la propia gente que podian y que no podian hacer.

Es por ello que los espafioles no disponian de un estatuto de libertades, a diferencia de los
franceses residentes en el pafs, acostumbrados a unas mayores libertades y amparados bajo
la proteccion de los Tratados, recibiendo un trato distinto en su condicién de extranjeros,
muy a pesar del Santo Oficio, que no podia impedir que recibieran y poseyeran obras de arte
a través del comercio internacional. Esta situacion propicié que la poblacion la considerara
como desautorizada y empezara a hacer frente a sus intentos de censura y confiscacion de
obras de arte, perdiendo gradualmente el alcance de sus potestades y quedando finalmente

atada a los intereses politicos del momento.

La Constitucion de 1812 solo durarfa un breve periodo hasta el 1814, antes de la vuelta del
absolutismo con Fernando VII. Después volverfa a ser promulgada por el propio rey durante
el Trienio Liberal (1820-1823)." Uno de los diputados de las Cortes ditfa entonces sobre la
libertad de expresion, que se trataba de la materia mas dificil de legislar sobre todas las

demas.'®

No obstante, la libertad de expresion ya habia sido fruto de un par de Decretos durante la
Guerra de Independencia (1810-1814) y uno de ellos, el del 10 de noviembre de 1810 cuyo
articulo 1 establecfa la libertad de los espafioles para expresar sus ideas y plasmarlas de manera

escrita sin previa revision, formoé parte de la Constitucion de Cadiz.

Aunque el periodo de vigencia total fue escaso, su influencia durarfa durante todo el periodo
liberal y sentarfa las bases para que a partir de entonces la libertad de expresion en general

tuviera cabida en las nuevas Constituciones, que ademas fueron incluyendo nuevos articulos,

17 Congreso de los Diputados, «Constituciones Espafiolas 1812 - 1978». Disponible en:
https:/ /www.congteso.es/es/cem/constesp1812-1978 (Consulta: 23/02/24)

18 «Una leccion historica de la libertad de expresiony. Cit.
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como la de 1869, que no solo la circunscribia a lo escrito sino también inclufa la expresion
oral, “de palabra”. Aunque no se mencionara nunca a la libertad de expresion artistica de
manera explicita en ninguna. Asi, en la Constitucion de 1876 volvia a la idea en sentido mas
amplio y sin concretar demasiado de permitir la expresién “ya de palabra, ya por escrito” y

refiriéndose como ambitos “la imprenta o de otro procedimiento semejante”.™

A nivel artistico, durante esta época en Espafa es imposible no mencionar a Goya (30 de
marzo de 1746-16 de abril de 1828). El pintor espafiol mads famoso del siglo XVIII y XIX
y un autor moderno por su tematica, alejado de la uniformidad tematica religiosa que reind
tantos aflos y que expresaba una realidad a través de su particular vision, nunca tibia, como
demuestra su forma de retratar de manera visceral, inédita, en su controvertida coleccion de
grabados “Los desastres de la guerra” y en muchos otros casos provocativa y satirica , de la
sociedad y de los poderes que la gobernaban, como en “Caprichos” (Anexo: Obra 3), mas
polémicos todavia, donde denuncia, en un reflejo grotesco y a la vez realista del mundo que
le rodea, la supersticion y la codicia de su época, asi como a Godoy, a Marfa Luisa y al rey; y
a la mismisima Inquisicién en alguno de ellos, segin algunos analisis modernos de los

dibujos.

Vivié en un momento convulso de nuestra historia, entre el siglo XVII y XIX, un momento
de crisis interna entre el gobierno y el rey Carlos IV, amigo del pintor, que temia al mismo
tiempo al sucesor al trono, su propio hijo, Fernando VII, y a las represalias de la Revolucion

francesa, que ya habfan dado cuenta de su primo, Luis XVI.

Asi el propio pintor decidi6 retirar los Caprichos del mercado al poco tiempo de su salida,
aunque eso no impidié que fueran finalmente investigadas por el Santo Oficio en 1804, un
afio después de él mismo entregarlas a la propia (sin conocerse exactamente la motivacion
real detras de esa accion. Tal vez por conocimiento de una investigacion o por la caida en
desgracia de sus valedores dentro del gobierno) y siendo archivada, segin se especula, gracias
precisamente a su conexion con el propio rey Carlos IV o el ministro de Estado, Manuel

Godoy.”

19 «Una leccién historica de la libertad de expresiony, Ci.

20 Lanzarote Guiral, José Marfa, «Goya investigado por la Inquisicién: la censura de los Caprichos en 1804».
Principe de Viana, N.279, 2021 (Ejemplar dedicado a: Homenaje a Gustav Henningsen y Marisa Rey-
Henningsen vol. / lib. II), pags. 105-119
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Mejor documentado esta la investigacion posterior de su Maja desnuda (Anexo: Obra 4) por
“obscena” en 1815, que se encontraban en el gabinete privado de Godoy, aunque no se
conoce si hubo respuesta o cual fue. *!LLo que si es conocido es su secuestro, con la llegada
de Fernando VII (quien también reclamo la maja vestida), donde estuvieron durante casi 100
afios en la Academia de San Fernando hasta pasar al Museo del Prado en 1901 y llegar al

publico en 1910.%

Para Monserrat Soto, Premio Nacional de Fotografia en 2019, quien realizé una serie de
exposiciones la censura en el arte, Goya sufri6 la primera muestra documentada de un caso
contra la libertad de expresion en 1781 en Espafia, al verse obligado por imposicion de la
autoridad catolica, a alterar su disefio de la cipula de la basilica en contra de su sensibilidad
y voluntad artistica. Muestra de ello es una carta expuesta en la que el autor mostraria su
resignacion a la autocensura en ciertos momentos de su obra, por los limites que le imponfan

a sus creaciones la intromision eclesiastica.?®

2.3. E.EE.U.U y el resto de Europa

Las regulaciones juridicas de la libertad de expresion nunca hicieron referencia singular a la
libertad artistica durante las primeras constituciones, no solo en Francia sino en los Estados

Unidos y en los estados europeos que siguieron a la primera carta constitucional francesa.

En USA, aunque la Primera Enmienda de la Carta de Derechos de 1791 recogfa la libertad
de expresion, ni en su redacciéon ni después se entendié que el arte entrara claramente alli
protegido y ha sido la Corte Suprema y los tribunales los que han interpretado, a partir de la

segunda mitad del siglo XX, que la garantia de la libertad en una democracia incluye la libertad

21 Sala, Alex. «La maja desnuda, la "pornogrifica” pintura de goya secuestrada por la inquisicién», 7/3/2024,
Historia: National Geographic. Disponible en: https://historia.nationalgeographic.com.es/a/maja-desnuda-
pornogafica-pintura-goya-secuestrada-pot-inquisicion_20179 (Consulta 01/06/24)

22 Crespo Maclennan, Gloria. «Montsetrat Soto: “El arte es un repensar qué ocurte a tu alrededot”», 6/7/2018,
El Pais, Disponible en: https://elpais.com/cultura/2018/07/05/ babelia/1530790704_253950.html (Consulta
05/04/24)

23 Zas Marcos, Ménica. «Las mordazas actuales vistas a través de la censura eclesidstica a Galileo y Goya», El
Diatio, 18/7/2018. Disponible en: https://www.cldiatio.es/cultura/arte/imprimatur-censura-goya-galileo-
mordazas_1_2038707 html Consulta: (04/02/24).
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en las artes para crear aquello que desee segun su propia voluntad, siempre con ciertos limites

constitucionales.?*

Suecia se convirtid, antes incluso que Francia, en el primer pais en introducir una referencia
al derecho de intercambiar informacién. Formar partidos politicos o expresarse en la prensa
aboliendo la censura en una de sus leyes fundamentales del Press Act de la Constitucion de

1766, pero no hacfa tampoco mencion particular al arte.”

Igual sucedia en Italia. El pafs estuvo marcado en el siglo XIX por las diferencias dentro de
sus territorios, pero la censura de caracter preventivo, se centrd particularmente de nuevo en
la difusion de las caricaturas de revistas, que se habfan infiltrado por influencia francesa en la
prensa, ya que el arte estaba principalmente destinado a la clase alta. Igual que en Francia fue

un momento de cambios constantes marcado por el control del Vaticano.
3. La irrupcién del arte moderno: ¢las flores del mal?

De nuevo, para entender el cuadro completo del estado del arte en la actualidad considero
que no basta con ver como fue la evolucién de su regulacién normativa, es necesario volver
a retroceder en el tiempo, y con especial interés a un momento muy particular entre finales
del siglo XIX y principios del XX, cuando la ruptura con el arte clasico dio paso a lo que hoy

reconocemos como arte moderno.?®

Ese perfodo entre lo antiguo y lo nuevo comienza incluso un poco antes, durante el siglo
anterior, en la crisis de los valores tradicionales del Antiguo Régimen y la llegada de la
Tlustracion, y el cambio entonces de mentalidad artistica en la que derivé con el llamado
movimiento romantico. Es la sublimacion del individuo en el arte. Lo que se defendia en la
sociedad y la politica, también se extiende culturalmente en el mundo del arte. El “genio”

surge como una expresion unica e individual, totalmente propia e irremplazable, frente la

24 Teninbaum, Gabe. «Art Censorshipy, 5/8/2023. Disponible en: https://firstamendment.mts
u.edu/article/art-censorship/ (Consulta: 09/05/24).

25 The Diplomatic Service of the European Union. «The Swedish Press Act: 250 years of freedom of the press».
1/6/2016. Disponible en: https:/ /www.eeas.curopa.cu/node/4049_e n (Consulta 18/12/23).

26 Stewart, James. «19th Century Art Movements and their Continuing Influence Today», 23 de noviembre de
2022. Disponible en: https://www.zimmerstewart.co.uk/post/19th-century-art-movements-and-theit-

continuing-influence-today (17/11/23).
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autoridad arbitraria y las normas ya caducas del viejo, inamovible estado monarquico y

clerical.?’

Asi, las obras romanticas y también las del nuevo realismo que surge de manera paralela, que
son consideradas problematicas son prohibidas por los salones de exposicion o relegadas a
habitaciones apartadas en palacios reales lejos del ojo publico, como “La libertad guiando al
pueblo” de Delacroix® (Anexo: Obra 5), o ciertos cuadros del polémico Henti Gervex™ y
sus desnudos realistas, Frederic Bazille®® (Anexo: Obra 6) u Horace Veret por similares

motivos; entre otros innovadores como Manet.

En el romanticismo, la idea central del individuo frente al estado que lleva por bandera la
revolucién es plasmada incluso por los propios artistas como en el mencionado caso de
Delacroix, que pasé a por ello de estar oculta al primer plano por resultar de apoyo para la
causa. La Carta de Derechos Humanos y las garantias que limitan las actuaciones del poder
entroncan con la finalidad romantica que busca una expresion, ademas de libre, puramente
genuina, es decir, totalmente subjetiva del mundo exterior e interior, sin concesiones a las

autoridades que puedan impedir ese ideal.

Pero es, sin embargo, precisamente la desilusiéon social hacia esas ideas y el triunfo de la
emocion en esta nueva sensibilidad artistica, lo que aparta la razén ilustrada como guia del
mundo, la que deriva de manera gradual desde mediados hasta finales de siglo en una crisis
espiritual y de valores, y lleva la cultura ya rupturista del romanticismo a sus puntos mas

radicales.3?

La /Jiberté que habian abanderado ya algunos de los autores mas atrevidos como Byron o

Shelley va mas alla todavia, aunque renuncien al lema revolucionario de la “Liberté, Egalité,

27 Lucie-Smith, Edward. «Symbolist Art.», Thames and Hudson, 1972, pags. 7-33

28 Zyegmont, Bryan. «Bugeéne Delacroix, Liberty Leading the People», Smarthistory, 11/22/2015. Disponible
en: https://smarthistory.org/delacroix-liberty-leading-the-people/ (Consulta 17/05/24).

2 Musee D'Orsay. «Rolla». Disponible en: https://www.musee-orsay.fr/es/obras/rolla-80034 (Consulta:
17/05/24).

3% Fusco,  Vanessa.  «Jean-Frederic = Bazille  (1841-1870)».  Christies. = Disponible  en:
https:/ /www.chtisties.com/en/lot/10t6397669#:~ text=T0%20his%20great%20disappointment%2C%20Ba
zille's,present%20work%2C%20Pot%20de%20fleurs(Consulta:23/02/2)

31 Cosentino, Antonella. «Artistic Liberation in ILa Belle Epoque», 5/6/2022. Disponible en:
https:/ /www.byarcadia.otg/post/https-www-byarcadia-org-post-artistic-liberation-in-la-belle-epoque
(Consulta: 07/02/24).

32 Lépez Gallego, Gulliermo. Prélogo en «A Contrapelox» de Joris-Karl Huysmans. Valdemar,2015. Pags.9-13.
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Fraternité” y a cualquier referencia directa que tuviera que ver en lo que habia derivado

Francia. 33

Creo que pocos artistas explican por si mismos todo un periodo en la historia del arte como
Charles Baudelaire, cuya obra nacié del romanticismo y se convirtié en el maximo
representante del simbolismo, aun sin haber todavia surgido el propio movimiento, anticipa

gran parte de lo que vino incluso después.®

Su trabajo fue todo lo que defendia el romanticismo clasico y mucho mas: confesional sin
ningun tipo de autocensura, contradictorio, a la vez intimo y social, deliberadamente inmoral

y provocador...Casi inabarcable.®

Cuando su poemario de cabecera, “Las flores del mal”, fue publicado apareci6 en las librerfas
francesas sin seis de sus poemas, censurados previamente, y con un titulo alterado (el original
tenfa pensado ser “Las lesbianas” o “Lesbos”) en 1857; ademas también de ser llevado a

juicio y condenado a una multa econdémica junto a su editor por ir contra la moral.>®

La parte critica de sus textos se dirigia hacia la sociedad su época, al sistema moral del
Segundo Imperio bajo el régimen de Luis Napoleén Bonaparte, al que no esperaba solo

regatear sino subvertir y humillar a través de un individualismo creativo feroz, escandaloso.”

Esa maxima le llevd, como el mismo decia desear por idiosincrasia de poeta maldito, al
ostracismo en Bélgica, pero el camino ya estaba abierto. Diez afios mas tarde se publicaria la
version integra y, aunque no fue hasta 1949 anulada la sentencia que sufrié por inmoralidad
en su estreno, la fuerza de su influencia es incomparable hasta hoy. Se anticip6 a casi todo:
la busqueda de un lenguaje renovador le llevé a crear los primeros ejemplos de vanguardia

con su escritura surrealista y solo la muerte le impidi6 alcanzar la abstraccion en ellos; sus

3 Valverde, José Marfa. Prélogo en «Poetas romanticos ingleses» de Worsdworth; Coleridge; Byron; Shelley;
Keats. Austral, 2013. Pags. 9-20.

3 Torres Monreal, Francisco. Prologo en «El Esplin de Paris (Pequefios poemas en prosa)» de Charles
Baudelaire. Alianza Editorial, 1999

35 Pujol, Carlos. Prologo en «Las Flores del Mal» de Charles Baudelaire, Austral, 2011.

3 Garcia Cuatrtango, Pedro. «Baudelaire y el descenso a los infiernos». ABC, 7/2/2019. Disponible en:
https:/ /www.abc.es/ cultura/cultural /abci-baudelaire-y-descenso-infiernos-201902070139_noticia.html
(Consulta: 19/03/24).

37 Caballero, Oscar. «Baudelaire, ¢con las flores matchitas?» La Vanguardia, 7/4/2021. Disponible en:
https:/ /www.lavanguardia.com/cultura/20210407 /6632117 /baudelaire-flores-del-mal censura-reedicion.html
(Consulta 10/12/23).
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discipulos, como Rimbaud, 4 enfant terrible de la literatura francesa, el mas audaz y célebre de
ellos, quien sufrié también una suerte parecida en vida y un éxito incomparable después®,
fue figura precursora de varios movimientos modernistas como el dadaismo y extendié su
influencia directa hasta principios del siglo XX en autores capitales en la historia de la

literatura universal por sus innovaciones como Joyce o T.S Elliot.*

En las dltimas décadas del siglo XIX lo que antes era marginal en Baudelaire y unos pocos
contemporaneos semejantes a €1, se convirtié en una de las corrientes mas importantes en el
devenir del arte moderno, desde Europa hasta el continente americano: el simbolismo. Las
ideas burguesas, el materialismo, el denominado “progreso”, la industrializacion, se
consideran los enemigos del arte; aquello que lo ha llevado a su total corrupcion, al puro

mercantilismo.*®

Los valores de la Ilustracién ya no son validos. Creen que ha llegado a un punto de no retorno
y q 8
que exige romper con todo para que surja algo nuevo. Uno de los libros, quiza el mas
emblematico, “A rébours” de Huysmans, muestra ya en su titulo la maxima del arte que ha
surgido en Francia: a contrapelo o al revés, es decir, contra todo lo establecido. El propio
protagonista da la opinién del autor y la mentalidad general del movimiento culpando a “la
democracia en el arte” el estado de mediocridad imperante. Ademas, muestra las influencias
b

mutuas entre las ramas plasticas, las letras y la musica durante este periodo.”

Las tematicas continuan la linea romantica y se va mas alla en su vertiente mas baudeleriana
sobre la oscuridad de la condicién humana; se rebusca en el pasado los pasajes mas originales
y retorcidos; la vulgaridad es casi necesaria, cualquier tema por escabroso o tabu que resultara
no solo se admite, sino que es indispensable para escandalizar al personal burgués. Adoptan
el adjetivo “decadentes” que habfan recibido peyorativamente para encapsular la mentalidad
del artista moderno para referenciar irébnicamente la crisis que ven en todas las instituciones
publicas, tanto politicas como del arte: la Academia de Bellas artes, creada por los ilustrados
para escapar de la influencia estatal externa, fue simbolo del enfrentamiento entre el

academicismo y el nuevo arte, que ya no necesitaba supeditarse a ninguna autoridad o guia

38 Martinez Sarrién, Antonio. Prélogo a « Poesias », de Arthur Rimbaud. Astral, 2013, pags. 11-20.
3 «Baudelaire y el descenso a los infiernos». Ciz.

40 «Symbolist Art». Cit.

4 «A Contrapelor. Cit.
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externa, ni tomar referencia de nadie, ni tampoco aceptar cualquier norma que dictase cuales

son los limites, salvo claro estd, las propias. *

Solo las innovaciones del simbolismo podfan ya dar cabida a la sensibilidad del hombre
moderno. Desde Paris llegd a Espana esta renovacion, que se emparentd mas con el realismo,
cuya crudeza también era muestra del cambio frente al naturalismo y censurado, hubo
algunos pintores que se inclinaron hacia el simbolismo, como Romero de Torres, quien al
igual que Baudelaire, uno de sus tabues predilectos era la representacion sin tapujos, realista,
de la prostitucion, le es prohibido exponer en 1906 en la Exposiciéon Nacional de Valencia

por “inmoral” su obra “Vividoras del amot” (Anexo: Obra 7).

A partir de ese momento, el arte no dejaria de indagar los limites de sus propias reglas y la
manera de sortearlas, dando paso a las conocidas vanguardias del siglo XX: el expresionismo,

el fauvismo, el surrealismo, el cubismo, el arte abstracto...**
4. Arte y constitucionalismo durante el siglo XX

4. 1. El contexto europeo

No sera hasta el afio 1919 cuando, por fin, en Alemania, que estuvo en similar situacién
durante el siglo anterior por la division de los estados territoriales, en el articulo 114 la
Constitucion de Weimar, se incluyera como derecho constitucional de manera singular,
diferenciado de la libertad general “el derecho, dentro de los limites de las leyes generales, a
expresar libremente su opinion de palabra, por escrito, en forma impresa, en forma de imagen
o de cualquier otra forma”. Alemania se hallaba en un periodo artistico floreciente, siendo
quiza el pafs a la vanguardia de las innovaciones y la primera potencia en el cine en esta
temprana etapa, claramente deudor visualmente del expresionismo pictorico nacional. Este
arte plasmaba una vision claramente pesimista y oscura de la crisis en el que estaba sumido
desde un siglo antes el mundo occidental. Esa manera de radiografiar el artista su convulso
estado mental y el del entorno llevé a nombres como el de Grosz a ser llevados a juicios, de

nuevo, por inmoralidad, al considerarse que la garantia constitucional quedaba supeditada a

42 «Artistic Liberation in La Belle Epoque». Cit.

4 Pajates, Gema. «Romero de Torres, sin censuras». La Razén, 17/7/2019. Disponible en:
https:/ /www.larazon.es/ cultura/romero-de-totres-sin-censuras-AB24254062/ (Consulta 04/04/24).

# Courthion, Pierre, «Del simbolismo a la irrupcién de las vanguardiasy, en la obra Historia del Arte, Vol.9,

Astral, 2001, pp.2517-2541
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las mismas antiguas leyes restrictivas de siempre a las que la redacciéon constitucional

justamente derivaba. *

Los avances en las Constituciones a lo largo del siglo XIX y el reconocimiento explicito a
principios del XX volvieron a verse en peligro durante las dos guerras mundiales con motivo
de la defensa de la seguridad nacional, con el pretexto de impedir la entrada y difusion de
ideas enemigas entre la poblacion y el ejército nacional, o para controlar la moral publica y

ganar la guerra psicoldgica entre naciones.*

El arte de vanguardia, subversivo y heterodoxo, socialmente critico a menudo, es el centro
de las iras de los regimenes dictatoriales que triunfan en Alemania, Italia y Espafa,
catalogados como “arte degenerado” (Anexo: Obra 8), sintoma de la decadencia en la que
habia derivado la cultura occidental desde la Ilustracién, y vuelven a buscar en los artistas

tradicionales un refugio para sus ideales totalitarios.?’

A lo largo de la segunda mitad del siglo XX sera cuando, tras el final de la guerra y la caida
de las dictaduras, se empezara a incluir dentro de los textos constitucionales el fendmeno

artistico como una libertad de expresion individualizada.

La censura es reducida en paises como Francia en 1958 por la Quinta Republica.”® En Suiza
la Constitucion Federal recoge la libertad artistica singularmente en su articulo 21. *Y en
especial, gracias particularmente a la defensa internacional que se plantea para garantizar la

proteccién de los derechos humanos de los estados democriticos.*

Esto no quiere decir que la censura despareciera y que no sufriera ya limites la creacion

artistica. En particular, el nuevo arte del siglo XX, el cine, durante estas décadas es el blanco

4 Facing History Org.«Facing History & Ourselves, “Visual Essay: Free Expression in the Weimar
Republic”»,2/8/2016. Disponible en: https://www.facinghistory.org/resource-libra  r/visual-essay-free-
expressionweimarrepublic#:~:text=Article%020114%200£%20the%20W20Weimar,the%20forefront%200f%
20the%20most.

46 Wikipedia. «Censorship in France». Disponible en: ttps://en.wikipedia.org/wiki/ Censorship_in_France
(Consulta: 18/02/24).

47 «lart face a la censure, cing siécles d’interdits et de résistancesy. Cit.

48 «Censorship in France». Cit.

49 Ruegger, Vanessa. «The right to a free press, free speech and artistic expression», 18/5/2023. Disponible
enchttps:/ /blog.nationalmuseum.ch/en/2023/05/ the-right-to-a-free-press-free-speech-and-artistic-
expression/ (Consulta: 07/02/24).

50 «The History of Artistic Freedom as a Legal Standard in Western Culture: An Attempt at Periodization of

the Process of Its Formation». Ciz.
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principal de todas las actividades censoras como la célebre Ley Haynes de Estados Unidos,
que impuso hasta la década de los 60 unos cotos de censura previa por razones de “moralidad

y decencia”.

4.2. La excepcion espafiola: la etapa franquista

En la Segunda Republica (1931) se configuraba el articulo 34 omitiendo como hasta entonces
la referencia concreta a la imprenta: “Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus
ideas y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusion, sin sujetarse a la previa

censura.”

Sin embargo, aunque parte de las promesas principales de la Republica fueron en torno ala
defensa por fin de las libertades y derechos del ciudadano, en la practica se volvieron a estar
demasiado a menudo a la suerte del momento politico, siendo frecuentemente suprimidas
las garantias constitucionales mediante las leyes excepcionales restrictivas de Defensa de la
Republica y mas tarde, la de Orden Publico. No obstante, hay que decir no fue hasta la
entrada en vigor de la Constitucion de 1931 y el Tribunal de Garantias Constitucionales, que
las cuestiones en torno a posibles violaciones de libertades, quedaban excluidas hasta ese
momento de un control juridico contencioso-administrativo y se introdujo una doble via de
proteccion en forma de tutela judicial ordinaria de amparo en el articulo 105 y un recurso de
amparo ante el recién creado Tribunal de Garantias Constitucionales en el 121, algo sin
precedentes en el desarrollo de los textos constitucionales, con la intencion de defender al

ciudadano frente a los actos de las autoridades cualquiera que fuera el orden.>

La guerra civil y la victoria del autodenominado Bando Nacional lo cambié todo en el plano
cultural con la implantacion del régimen franquista. L.a dictadura acabé con los avances
conseguidos en la libertad de expresion artistica con las sucesivas constituciones y termind
con la gran hornada de generaciones de artistas que cerré la edad de plata en la Segunda

Republica. *2

La primera etapa del régimen, enmarcada en la década de los 40, fue la mas rupturista y

represiva con el arte. Se impuso una vuelta a la fuerza a los valores tradicionales del nacional-

1 Gémez-Reino y Carnota, Enrique. «LLa libertad de expresion en la 11 republicax, Revista de Derecho Politico, N°
12,1981-1982, pags. 159-188.

52 Raneda-Cuartero, Inma. «Politica, Cultura y Sociedad en la Espafia Contemporanea», 2021. Disponible en:
https:/ /uw.ptessbooks.pub/contemporatyspain360/chapter/dictadura-franquista-la-cultura-bajo-el-regimen-

franquista-tercetca-parte/ (Consulta: 15/02/24).
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catolicismo -una suerte de moral de convento que marcé la sociedad y se extendio al arte
distinguida por las pautas de la Iglesia y su moral eterna e inmutable- **, mediante una censura
gubernamental con la creacion de un aparato publico para el control social y artistico, a través
de canales oficiales de comunicacién y propaganda, con periddicos surgidos exclusivamente
para ello, todo bajo la tutela y organizacion de la Delegacion Nacional de Prensa y

propaganda del Ministerio de Informacion formado el 14 de enero de 1937.%*

El asesinato de Lorca se convirtié en el simbolo de esa represion artistica hasta hoy dia por

su enfrentamiento a las ideas fascistas. >°

En este panorama los artistas siguieron distintas tendencias. Los que se quedaron se
dividieron entre aquellos que colaboraron con el sistema por convicciéon o por interés
personal para conseguir recursos y visibilidad hasta encontrar mercado en el exterior® y los
que, como Mird, Berlanga, Barde, Serrano o Chillida permanecieron en Espafia en el
denominado “exilio interior”, tuvieron que convivir con las restricciones. Otros, como

Alberti, Picasso o Cernuda, buscaron asilo en el extranjero. >

4.2.1. La estética franquista

Aungque algin autor aislado defiende sin demasiada convicciéon y apenas de largo que si hubo

una cultura franquista, la mayorfa sostienen que nunca lograron crear una realmente propia.

58

Los esfuerzos se basaron entonces en buscar una identidad en el arte que ensalzara
principalmente a los vencedores y todo lo que representaban. Ahi tenfan cabida los

momentos histéricos que consideraban parte del pasado glorioso de Espafia, una vuelta a

53 RTVE. «La moral del convento». 10/07/2010. Disponible en https://www.rtve.es/play/videos/informe-
semanal/informe-semanal-moral-del-convento/825690/ (Consulta:25/02/24)

>% Alonso Pérez, Matilde, y Furio Blasco, Elies. «La transformacién cultural en la Espafia contemporanea: La
cultura, la industria cultural y la industria de la lengua». halshs-01226123, 2007.

55 Ortiz, Esther. «El exilio interior: ser artista en la dictadura franquista», 27/11/2013. Disponible en: en
https:/ /www.unitedexplanations.org/2013/11/27/cultura-durante-el-franquismo-autotes-que-triunfaron-
aun-y-set-contrarios-al-regimen/ (Consulta: 13/11/23)

56 Luis Marzo, Jorge. «LLos origenes conservadores de la vanguardia y de la politica artistica en Espafia.», Girona,
2008, pags. 31-47.

57 «El exilio intetiot: ser artista en la dictadura...». Ciz

58 Mainet, José Catlos. «La cultura en el franquismo: Una cronologia posible», 21/2/2021. Disponible en:

https:/ /www.youtube.com/watch?v= IJCdgEOELaw&ab_channel=UVa_O nline (Con Consulta 12/04/24).
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ello, de tematica nacionalista y catdlica como la Contrarreforma o la época de los Reyes
Catolicos. Lo que intentaban evitar y prohibir era todo lo contrario; es decir, cualquier
referencia a lo republicano y aquello que llevé al pais hasta la democracia: las revoluciones

del siglo XVIII, los ilustrados y el liberalismo.>

De la misma forma, el individualismo, simbolo de la liberacién del hombre frente al estado
y la caida del Antiguo Régimen, también marcaba la defensa de derechos y libertades en el
arte. No obstante, el franquismo, al menos desde sus ide6logos como el falangista Giménez
Caballero, que buscaban otras épocas de referencia, tomaron el romanticismo del siglo XIX
(el inicial) y retuvieron solo de ¢l la parte nacionalista y catdlica que mostraron algunos de
sus artistas. Intentaron extirparle quiza el mayor valor que tenfa el movimiento: el desprecio
y el cardcter rupturista contra las estructuras sociales inmovilistas del momento, que
imponian su moral y no dejaban respirar al genio individual de cada artista. Ideando entonces
el franquismo una especie de corporativismo como cuando los artistas formaban un gremio
en la Edad Media, para ponerlos al servicio del Estado. Aunque otra cosa muy distinta es que
lo consiguieran, ya que en la practica ese catalogo contradictorio de ideas no llegd a

practicamente nada.*

A diferencia de la cultura propia que si se puede decir que consigui6 el nazismo, gracias a
Goebbels y sus manifiestos alrededor del arte, el franquismo no llegd jamas a ese punto. Algo
y >
que si tuvieron en comun, al igual que el fascismo italiano, fue el desprecio a aquello que mas
que nada representaba lo moderno: el arte de las vanguardias. Al que todos ellos
denominaban “arte degenerado” o “arte decadente”, sintoma de la deshumanizacion de la
8 )
cultura occidental. Pero no era mas que otra vez el clasico miedo a lo rupturista y a lo nuevo;

a aquello que fuera capaz de lograr un arte sin ataduras morales o estatales de ningin tipo. *!

4.2.2. El cine
El cine es llamado comunmente a nivel internacional el arte del siglo XX por la novedad y
por su alcance global, que lo convirtié en un fenémeno de masas; y en Espafia ciertamente

no fue diferente. Por ello se crearon 6rganos como la Comisiéon Nacional de Censura

% «lLa transformacién cultural en la Espafia contemporanea: La cultura, la industria cultural y la industria de la
lengua». Cit.

60 Pelta Resano, Raquel. «Espacio, Tiempo y Forma: Entre las musas y la espada: La imagen del artista durante
el primer franquismon, Serie Vil, H.-’ de/ Arte, t. 10, 1997, pags.265-286.

o1 Beacock, Ian. «How the Nazis Made Art Fascist, 5/3/2017. The New Republic, Disponible en:
https:/ /newtepublic.com/article/ 142821 /nazis-made-art-fascist (Consulta: 04/12/23)
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Cinematografica y la Junta Superior, que mas tarde se fusionarian en uno. Entre los censores
se inclufa siempre un eclesiastico con derecho a veto. Eran los encargados de velar porque la
cultura se mantuviera dentro de los cauces de los dogmas catdlicos y afin al ideal del régimen
de Franco. Los cineastas que quisieran filmar en tierras nacionales debian obligatoriamente
pasar por este control previo de sus obras, mandando sus guiones que resolvian mediante
dictamen el departamento oportuno, subordinado al Ministerio de Informacién. Se vigilaron
todo tipo de obras que pudieran considerarse subversivas, no solo provenientes de la antigua
republica, sino también los estrenos extranjeros que pudieran adherirse a ese ideal en sus
mensajes o simpatizar con la causa. Antes de cada proyeccion ademas debia ser siempre

precedida por el setvicio de Noticiatios y Documentos Cinematogrificos, el NO-DO.*

La censura también existi6 en América a través del codigo Haynes, cuyas intenciones
aparentemente giraban alrededor de mantener las buenas costumbres y la tradicion cuando
realmente no era asi, si no mas bien estaba motivada por los intereses comerciales de los
grandes estudios y es que en cuanto se vio que la violencia daba réditos en las salas a raiz de
“Bonnie and Clyde” (1967), desaparecié practicamente de golpe. Ese mismo cine americano
ya recortado en su origen volvia a recibir una doble censura en Espafia, que tenfa mas éxito
que el nacional y aparte de eliminar escenas completas que hoy en dfa vemos devueltas en su
version original subtitulada, también hacia uso del mismo doblaje para alterar el significado

del original a merced de los censores cuando lo consideraban oportunos. *

Se pasé de cincuenta mil televisores al comienzo de la dictadura a cuatro millones a finales
de los 60. ** Y el cine, convertido en cine de masas, intent6 ser redireccionado hacia su parte
mas ludica: pura evasién, cuando se vio que el publico no estaba por la labor de tener que
aguantar las producciones de propaganda y enaltecimiento a los vencedores, virando hacia

las comedias sin pretensiones de ningun tipo, salvo entretener al personal.®®

En los afios 50 la aparicion del cine social dio un aire renovado al panorama cinematografico,

con nombres como Luis Garcia Berlanga. Considerado uno de los grandes retratistas de la

02 Gil Gason, Fatima. «“Censurar para evitar el peligro: las censuras cinematograficas durante el franquismo,
1939-1959” Dossier: Censura ao cinema nas ditaduras ibéricasy 2021, 17-38.

03 «Politica, Cultura y Sociedad en la Espafia Contemporaneay. Cit.

64 DMAX Espafia. «La revolucién de la cultura popular durante el régimen franquista | Espafia después de la
Guetrar, 2019. Disponible en: https:/ /www.youtube.com/watch?v=2T-455aCLcQ

5 «a transformacion cultural en la Espafia contemporanea: La cultura, la industria cultural y la industria de la

lenguax. Ciz.
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sociedad espafola durante el siglo XX, sufri6 la prohibicién de rodar varios de sus guiones

por no pasar el control de la Junta. %

La Vaquilla, una de sus cintas mas recordadas, a palabras del director, tuvo que esperar 35
afios desde que terminé de escribirla hasta que fuera estrenada finalmente en 1985. El

franquismo consider6 que no era momento de tratar la Guerra Civil en el cine. ¢’

Sobre este tema, la RTVE, en una serie documental que realizé en varios capitulos, se recogen
citas que desvelan la arbitrariedad en la que se basé muchas veces la censura en Espafa,
como la de la directora Ana Mariscal: “Un plano mio de una pelicula, me parece que era 48
horas, una comedia, que me cortaron un primer plano de mi cara nada mas. Y en el plano no
decia nada. Claro, me quedé muy sorprendida, porque digo: "pues qué puede haber de malo
en este plano". Y fui a indagar, a preguntar. Y me dijeron que tenfa no sé qué en la mirada.
Lo que tenfa eran, pues unos veinte aflos. Y un censor, que seguramente vio en mi mirada

algo que tenia él en la suya". *

En los 60, a pesar de un panorama de apertura nacional, siguieron produciéndose casos como
el de Luis Bufiuel, que ya se habia ido fuera del pais exiliado durante la guerra civil y, aun
siendo considerado uno de los mejores directores del mundo, tuvo que pasar la mayor parte

de su catrera rodando en Francia y México. *°

A suvuelta a Espafa con el rodaje de Viridiana, aparentemente aprobada, segin desvela otro
de los grandes y sufridor de la censura de esos dias, Juan Antonio Bardem, resulté que todo
habia sido un fraude de la Administracion franquista que vio mas oportuna borrarla, quitatles

con efecto retroactivo el permiso, “hacer como si no existiera”. ’°

% Ruiz Mantilla, Jests. «‘Expediente Berlanga: tres peliculas que la censura le prohibié», El Pafs, 2021.
Disponible en:  https://elpais.com/especiales/2021/cien-anos-de-berlanga/ tres-peliculas-que-la-censura-
prohibio/ (Consulta 16/12/23).

67 Tortosa, Mauro. «Cien afios del nacimiento de Berlanga, el director que sofié siempre con el cine que la
censura no le dejé rodar, 2021, Infolibre. Disponible en: https://www.infolibre.es/veranolibre/cien-anos-
nacimiento-betlanga-director-sono-cine-censura-no-le-dejo-rodar_1_1199005.html» (Consulta: 25/04/24).

6%  Romero, Vicente. «Testigos de catgon. RTVE, 2011.Disponible en: https://www.rtve.es/pla
y/videos/imagenes-prohibidas/imagenes-prohibidas-testigos-cargo/1212716/(Consulta  12/11/23)

0 Quilez, Raquel. «Marcharse, prender, vencer», El Mundo, 2011, Disponible en:
https:/ /www.elmundo.es/especiales/2013/ cultura/luis-bunuel/ el-exilio.html (Consulta:15/05/24)

70 «Testigos de cargon. Cit.
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4.2.3 La contracultura y la transicion

El camino aperturista se dio antes en la cultura que en la politica, desde finales de los 50,

dando lugar a lo que llaman la “transicion cultural” a principios de los 70. 7

Este sentimiento critico se produjo por la falta de libertades durante todo el franquismo y
tuvo alguna de sus manifestaciones mas importantes en las protestas universitarias y la
llamada cultura juvenil surgida en los afios 60 7> ; asi como la recuperacion de las tradiciones
propias de cada region y sus particularidades artisticas, sepultadas bajo el centralismo hasta

ese momento. '3

Se formaron también grupos de artistas de corrientes vanguardistas, impulsadas en parte por
Eugeni D’Ors™, que ademds probé nuevos intentos como el postismo’; y otros de critica

social, muchas veces expresandose a través de la metafora.

Todo aquello derivé en algin pequefio avance como la Ley de Prensa de 19667° , pero tuvo
que ser tras la muerte de Franco en 1975 cuando en la Transicion se dieran los pasos hacia
el fin de la censura implantada durante el franquismo. Primero fue la caida del Ministerio de
Informacién en 1976 y después, tras la victoria de Adolfo Suarez en las elecciones electorales,

la creacion del Ministerio de Cultura y Bienestar.””

Finalmente, la Constitucion de 1978 que llega hasta nuestros dias, introdujo por primera vez
de manera expresa el derecho a la libertad de expresion artistica en Espafia. Al estudio de

este derecho dedicaré el capitulo II de este trabajo.

71 Souza Rocha, Mahuro César. «Cultura y contracultura en la Espafia postfranquista? La nueva figuracién
madrilefia y “la movida” como fuentes para la comprension de un cambio culturaly, Revista de estudiantes de
Historia, Universidad Nacional de Colombia, Vol. 4, N.7, julio-diciembre de 2017.

72 L revolucion de la cultura popular durante el régimen franquista | Espafia después de la Guerra». Cit.

73 Politica, Cultura y Sociedad en la Espafia Contemporanea». Ciz.

7+ «El exilio interior: ser artista en la dictadura franquistar. Cit.

5 Infolibre. «“Campo cerrado™ el arte que el franquismo intentd asfixiars. 26/8/2016, Disponible en:
https:/ /www.infolibre.es/veranolibre/campo-cerrado-arte-franquismo-asfixiar_1_1129792.html  (Consulta
12/11/23).

76 (L transformacion cultural en la Espafia contemporanea: La cultura, la industria cultural y la industria de la
lenguax. Ciz.

77 «iCultura y contracultura en la Espafia postfranquista? La nueva figuracién madrilefia y “la movida como

fuentes para la comprensién de un cambio culturaly Cit.
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Cuando Picasso pint6é el “Guernica” (Anexo: Obra 9) durante la guerra civil espafiola
inspirado por el bombardeo sobre Guernica en 1937, Goya ya habia hecho lo propio cuando
publicé su coleccion de grabados con los “Caprichos” o “Los desastres de la guerra”. Mas
alla de todas las posibles interpretaciones, son una muestra de libertad creadora en su
conciencia individual por parte de unos artistas frente a los convencionalismos del lenguaje
artistico tradicional, frente a los poderes establecidos y el contexto politico, frente a las
expectativas de lo qué puede llegar a ser el arte sin sus cadenas. Un ejercicio de contrapeso,

de balanza, de contrapoder.

Como se ha visto a lo largo del primer capitulo, uno de los leitmotiv mas repetidos en la
historia del arte, el cual se intensifica imparablemente desde el reiterado siglo XIX, no es otro
que el del individualismo frente al estado, en este caso, desde el prisma de lo artistico. Eso es
lo que desde su origen defendian para proponer los estados liberales las revoluciones
francesas y americana frente al absolutismo y la idea de una forma de gobierno autoritatia,
sin espacio para la libertad natural del hombre; eso es lo que el artista moderno buscaba al
escapar de la esfera del inmovilismo clasico impuesto por las academias y las clases altas, que

no le dejaba respirar para poder decir todo lo que deseaba decir desde hacfa mucho tiempo.

Eso es lo que llevo, por ejemplo, a la contracultura americana durante los afios sesenta del
siglo XX ante las injusticias raciales, ante las guerras en paises lejanos, ante una cultura
teledirigida para su consumo masivo por unos hombres de negocios en la que las juventudes

eran incapaces de identificarse.

Eso es lo que defiende el reconocimiento universal de los derechos humanos, la autonomia
frente al control de la vida de los ciudadanos por parte de los gobiernos y la decisiéon propia
de cada persona de elegir lo que desea o no desea expresar libremente. Entre lo que se incluye,
con mas motivos, la critica hacia las propias leyes y formas de poder establecidas. Frente al
“establishment”, frente a lo considerado “oficial”, frente a las lineas generales de

pensamiento.
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CAPITULO II. LA FUNDAMENTALIDAD DE LA LIBERTAD DE
CREACION ARTISTICA

1. La libertad de creacion artistica como derecho protegido a nivel internacional

La propiedad intelectual y la necesidad conseguir una protecciéon mas alla de las fronteras
propias nacionales con el Convenio de Berna, ante la necesidad de los estados de buscar
acuerdos ya habia dado lugar a tratados de caracter bilateral con paises latinoamericanos y
posteriormente con algunos europeos como Francia o Reino Unido a lo largo del siglo XIX,
que se inclufan integrados en la Ley de Propiedad Intelectual que habia entrado en vigor en

1789.

Estos fueron los antecedentes de una serie de tratados y compromisos internacionales cada
vez mas numerosos y expansivos en su alcance tanto a nivel de objetivo material como de
estados que los suscribfan, con el fin de buscar cierta unidad en el ambito de regulacién
cultural entre paises, ademas de afianzar los propios lazos e influencias entre diversas

comunidades internacionales.

En el nuevo siglo, los nuevos convenios de la UNESCO junto al Consejo de Europa yla UE
a través de acuerdos internacionales, han llevado la tutela internacional de la creacidén artistica

a través de nuevos tratados y normativas.”®

1.1. Su reconocimiento por la Organizaciéon de Naciones Unidas

La primera vez que aparece establecido explicitamente el arte en las leyes internacionales de
derechos humanos fue en el art. 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) en 1966: “toda persona tendra derecho a la libertad de expresion; este derecho
incluira la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de todo tipo, sin importar
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impreso, en forma de arte, o a través de cualquier
otros medio de su eleccion”. Segun el articulo 2.1 todos los derechos establecidos deben

garantizarse obligatoriamente por los estados adscritos a él. 7

Antes, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948 en Paris no la
mencionaba en ella dentro de las formas de comunicacion y de libertad de expresion: “toda

persona tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye Libertad

78 Delgado Gomez-Escalonilla, Lorenzo y Figueroa, Marisa. «LLos compromisos internacionales de Espafia en
matetia de culturay. realinstitutoelcano.org, 24/1/2008.

79 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966).



27

de mantener opiniones sin interferencias y de buscar, recibir y difundir informacion e ideas
a través de cualquier medio y sin importar fronteras” (Art. 19), aunque se considera un
precedente del articulo del PIDCP y ha pasado de no ser relevante legalmente a ser

considerado un “reflejo de los principios generales de las leyes internacionales”.®

Otro cuerpo legal relevante con medidas para el afianzamiento de este derecho juridicamente
aplicado por los estados es el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). Establece para ello en el art. 15.3 que “los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a respetar la libertad indispensable para la investigacion cientifica y la
actividad creativa”. Ya desde el mismo Preambulo lo incluye en importancia y argumenta la
defensa “Reconociendo que, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos
que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos,

sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos, (...)".!

Por su parte, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) en 2005, propuso un documento, el Convenio sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales firmado por hasta 148 paises en
torno a la libertad de expresion general que inclufa la artistica de manera relevante por ser
para la democracia “indispensable para la paz y la seguridad (...)”; “encomiando la
importancia de la diversidad cultural para la plena realizaciéon de los derechos humanos y
libertades fundamentales en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (...);
“reconociendo la necesidad de adoptar medidas para proteger la diversidad de las expresiones
culturales y sus contenidos, especialmente en situaciones en las que (...) pueden correr
peligro de extincion o grave menoscabo, (...)”. Expresandolo en su articulo 7 y 8 sobre las
medidas necesarias a adoptar para “promover” y “proteger” la libertad cultural por el valor
que ofrece a la sociedad, de manera que, aun no siendo directamente aplicables, sirven como
principio de interpretacion de las propias normas para los estados en materia artistica y de

cultura.®?

80 Riba i Giner, Diana. «Freedom of Artistic Expression in the European Union». The Greens/European Free
Alliance Group and Culture Action Europe, 12/11/2021.

81 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966).

82 «Convenio sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales» 20 de Octubre

de 2005.
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Otros textos no vinculantes legalmente de la UNESCO, pero sin embargo de cierta
importancia su alusioén en la jurisprudencia de los tribunales europeos son la Declaracion
Universal sobre la Diversidad Cultural (2/11/2001) que en su articulo 6, sobre la diversidad
cultural, detalla que debe garantizarse el libre acceso e intercambio de arte e ideas, la libertad
de expresion de toda cultura, etc...; y especialmente, dentro del nuevo panorama digital.
Otro texto relevante es 1 Estatuto del Artista de 1980. Su articulo 3 vuelve a hacer hincapié
en todas las ideas que volverfan a ir recogiéndose en las siguientes Conferencias de la
UNESCO “(...), reconociendo el papel esencial del arte en la vida y el desarrollo del
individuo y de la sociedad, tienen por tanto el deber de proteger, Defender y ayudar a los
artistas y su libertad de creacion. Para ello deberan tomar todas medidas necesarias para
estimular la creatividad artistica y la aparicién del talento, en particular adoptando medidas

para garantizar una mayor libertad a los artistas (...)”%3

Esto no quiere decir que a nivel global hayan conseguido proteger la libertad artistica de
manera totalmente eficiente, pues segin organismos independientes como, por ejemplo,
Freemuse el pasado afio 2020, durante la pandemia reciente, fue el que mas restricciones y
condenas habfan sufrido los artistas por parte de las leyes estatales desde que realizan

informes, incluidos paises adscritos a convenios internacionales.®*

Numerosos informes del Consejo de Derechos Humanos y el Consejo de Europa exponen
esta problematica actual instando a los estados al respeto de los derechos internacionales y la
promulgacion de estrategias e iniciativas culturales para frenar algunas de estas causas que
ejemplifican como la polarizaciéon politica o la amenaza de la digitalizaciéon del arte en

internet.®

1.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la interpretacion a través de la

doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Si atendemos al articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad

de expresion, advertimos que en él no se especifica ninguna forma de discurso en particular.

8 «Freedom of Artistic Expression in the European Union». Ciz.

84 Duran Rodriguez, José. «2020 fue el afio con mas ataques a la libertad de expresion artistica, segan Freemusey,
El Salto, 26/2/2021. Disponible en: https://www.clsaltodiatio.com/libertadexpresion/condenas-carcel-
artistas (Consulta:15/5/24)

85 Whyatt, Sara. «Free to create: artistic freedom in europe». Council of Europe report on the freedo of artistic
expression», Concyl of Europe. Disponible en: https://www.coe.int/en/web/portal/-/free-to-create-report-

on-attistic-freedom-in-europe (Consulta:13/03/24).
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Solamente la define como un intercambio de ideas e informacién que debe ser protegido por
su papel fundamental en los estados democraticos. Para encontrar una distincion especifica
hay que acudir a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que desde
1959 se ha enfrentado a casos en los que ha entrado a valorar de manera distinta el objeto de

la disputa en base a su razén politica, académica o artistica, entre otras.®®

Sin embargo, la extension de esa libertad, que en principio deberifa llegar a proteger las ideas
y formas de expresion que pudieran considerarse ofensivas, molestas o incluso escandalosas,
se ha visto mermada al interpretarse que el mismo texto la supedita a la no
colision/ponderacién con otros objetivos por encima de ella: la seguridad nacional o la

salvaguarda del orden social.

El TEDH, desde un principio, decidié darle prioridad y un mayor valor al discurso politico
o, como mucho, a aquellas obras de arte que tengan esa finalidad. Ni siquiera se plantea el
dotarlo de una esfera de proteccion especial para no ser, como ha ocurrido siempre, el
eslabon débil, al ser englobado de manera indefinida dentro de la libertad de expresion
general. La capacidad del arte queda asi ya, desde la propia creacion, a disposicion de ser
limitada en cuanto cruce ciertas lineas consideradas como rojas para aquellas que puedan
tratar temas polémicos o tener una intencién puramente transgresora 0 provocativa en su

forma o contenido.?’

No entraba el tribunal a ofrecer en la resolucién una perspectiva del arte, digamos, desde
dentro, es decir, teniendo en cuenta que es una visién puramente subjetiva y personal del
autor que se expresa, si no cefiida puramente al efecto que pudiera causar la literalidad de la

obra.

Asi, ya los primeros casos del tribunal como el de Miiller v. Suiza, dieron muestra de esta
tendencia. Los artistas, que habfan expuesto en el Gran Seminario de Friburgo obras
representando escenas sexuales (Anexo: Obra 10) fueron denunciados por obscenidad y

condenados a la destruccion de los cuadros y a una sancién pecuniaria. Aunque las pinturas

86 Polymenopoulou, Eleni. «Does One Swallow Make a Spring? Artistic and Literary Freedom at the European
Court of Human Rights» Vol. Volume 16, Issue 3, 2016.

87 Djaji¢, Sanja; Lazi¢, Dubravka . «Artistic expression: freedom or curse? some thoughts on jurisprudence of
the european court of human rights from the theoretical perspective of visual and petformance arts and
rationales behind freedom of political expression». The Age of Human Rights Journal, 2021. Disponible en:
https://revistaselectronicas.ujaen.es/index.p h php/TAHR]/article /view/6269 (Consulta 09/03/24).
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acabaron por devolverse, el TEDH consideré que no se habia violado su derecho a la libertad
de expresion y la resolucion condenatoria mediante una multa era razonable por la
motivaciéon empleada de las cortes suizas que argumentaban que podfan ofender “el sentido

de propiedad sexual de personas con sensibilidades ordinatias”.®®

En otras ocasiones, por no llegar a ser considerado ni siquiera arte, el caso ni siquiera llegaba
al tribunal al no encontrarse justificado el amparo del articulo, , como en . and G. ». UK®,
cuando se cerr6 una galerfa por “indecencia” y en otras ocasiones, como el caso Wingrove v.
United Kingdonr™, el tribunal ratificé la prohibicién en el Reino Unido de un corto que
mostraba imagenes erdticas en un contexto religioso (los suefios de Santa Teresa), por
insultar la sensibilidad religiosa de los cristianos. Pero lo interesante es que el TEDH admiti6
esta postura de las autoridades inglesas al considerar que el corto no daba motivos para poder
ser ni siquiera meritorio de poseer algun valor artistico declarandolo como una simple

“experiencia erdtica voyeurista”.

Como he mencionado antes, el mensaje politico (y si es disidente con mayor fuerza) si se ha
protegido especialmente. Uno reciente es el de las llamadas Pussy Rioz, cuando en 2014
durante los Juegos Olimpicos de Invierno, fueron detenidas violentamente al ir a interpretar
su tema protesta “Putin Will Teach you to Love the Motherland” en Sochi, donde habia una
tiesta olimpica. El TEDH, en 2023, expresé que “el Estado es responsable del uso de la
fuerza por parte de los cosacos, que no estaba justificado y que impidi6 al grupo interpretar
su canciéon de protesta y ejercer, asi, su libertad de expresion de manera pacifica”,
condenando a Mosci a pagar una indemnizaciéon a cada una de las tres integrantes del

grupo.’!

Son numerosos los casos, y quiza algunos de los mas conocidos, en torno a la sensibilidad
religiosa que el TEDH se ha visto obligado a resolver. Ya en 1985, en el célebre caso Ot
Preminger de Insbruck, el tribunal ratifico la decision del Ministerio Fiscal austriaco de prohibir
la proyeccion de la pelicula Das Liebseskoncil por ser blasfema al representar de manera
irreverente y butlesca escenas y personajes biblicos, a instancias de la Iglesia Catdlica, al

entender que la libertad en el arte esta limitada por la tolerancia a las creencias ajenas. El

88 «Muller v. Suiza».

89 STEDH 17634/91 (02/1991).

% STEDH 17419/90 (25/1996).
91 STEDH 38004/12 (17/2018).
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TEDH recurrio al art. 9 del convenio para defender esa misma linea argumentativa alrededor
del respeto a los sentimientos religiosos y dando el visto bueno a la accién de prohibir y
secuestrar el film porque “perseguian un fin legitimo al amparo del articulo 10.2, a saber, “la

proteccién de los derechos de los demds”.”

A raiz del caso de las doce vifietas danesas que se publicaron en 2005 en el peridédico Jyllands-
Posten y causaron un gran escandalo en el mundo musulman, las cuales mostraban en una
de ellas, la mas polémica, al profeta Mahoma portando una bomba en su turbante (Anexo:
Obra 11), las leyes internacionales de derechos humanos consideraron que los sentimientos
religiosos no son suficiente peso para no permitir ciertas expresiones que, aunque puedan
ser contrarias o resultar incluso hirientes a ciertas comunidades, no interfieren con la libertad

religiosa de esas personas ofendidas.

Pero el efecto de aquellos dibujos, desde que lideres religiosos y cientos de organizaciones
islamicas exigieran un castigo para los ilustradores y todo aquel que difundiera lo que
calificaron como un ataque insultante, racista e injustificado a millones de musulmanes en
todo el mundo, ya fue imparable: a las manifestaciones en todos los pafses musulmanes le
sucedieron el incendio a las embajadas de Dinamarca y Noruega en Siria o Libano, o la
violencia hacia los turistas de aquellos dos paises europeos, y suscitd con ello un encendido
debate y enfrentamiento entre musulmanes, el mundo occidental democratico y los limites
entre la libertad y la ofensa a todos los niveles sociales, politicos y circulos artisticos. Algunos
intelectuales como Vargas Llosa, reclamaron la falta de apoyo al pais danés de la Union
Europea, como supuesta defensora de los valores modernos democraticos occidentales, ante
los virulentos ataques y amenazas internacionales que recibi6 la libertad de expresion. Al
final, el director del periédico salié a pedir disculpas y algunos de sus compafieros de
profesion que solidarizaron publicando las vifietas acabaron presentando su dimision. Una
serie de citas acompafian al articulo del escritor Vargas Llosa y ponen de manifiesto los
argumentos de aquellos que defendfan la censura y creo que vale la pena exponer alguna para
entender mejor el debate que hoy en dia continta, como por ejemplo la del Ayatollah Ali

Khamenei que se preguntaba que “:Cémo es posible que la libertad de expresion no sea

92 STEDH 13470/87, (24/1994).

9 Cerone, John. «The Danish Cartoon Row and the International Regulation of Expression», 7/2/2006.
Disponible en: https://www.asil.org/insights/volume/10/issue/2/danish-cartoon-row-and-international-

regulation-expression (Consulta: 21/03/24).
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respetada cuando se niega o solo se duda de la saga del Holocausto, pero la misma libertad
de expresion es defendida severamente por los lideres europeos si se trata de insultar a mas
de 1500 millones de musulmanes en todo el mundo [...]” , Omar Abud, secretario del Centro
Islamico, hablé explicitamente de los limites de expresion, que ¢l coloca simplemente en la
ofensa y dolor que puede suponer en las creencias ajenas: "No se puede cuestionar la libertad
de prensa. Lo que se podria pedir es que este derecho vaya acompafiado del criterio. Esto
significa comprender el espacio de lo sagrado, que en el esquema de Oriente equivale a la
vida entera. A quienes les parece desmedida la reaccion musulmana es porque no
comprenden las connotaciones que tiene la representacion de lo sagrado en el islam.”
Victor Massuh, doctor en filosoffa, defendi6 la misma postura alrededor de lo que entendia
como petfecta convivencia moderna perdida: "Tanto las caricaturas de Mahoma como el
vandalismo de la reaccion islamica son imagenes de un mismo extravio: el de una Modernidad
que, a pesar de todo, habia avanzado aceptablemente en el campo de la tolerancia religiosa y
la libertad de expresion.(...) nos habituamos a respetar lo sagrado y a reconocerlo en las
distintas religiones con las que habiamos aprendido a convivir, e hicimos de la libertad de

expresion un derecho inalienable que fundamenta la dignidad humana. Ambas conquistas de

la civilizacion estin hoy amenazadas por la misma desmesura". **

José Bada Panillo, intelectual y politico aragonés, después de todos esos sucesos escribid
sobre la libertad de expresion y la ética de la responsabilidad. Por un lado, defendia la idea
de expresarse sin censura como un derecho humano fundamental y a nivel juridico, que
“Ninguna ley deberfa restringir ese derecho arbitrariamente y, en tal sentido, muchos creemos
que en esta materia la mejor ley es la que no existe.” Sin embargo, opinaba a su vez que
“subirse a la columna de los principios y reivindicar desde lo mas alto el derecho a la
irreverencia, a la blasfemia incluso contra Dios o los dioses cuando no se cree en ninguno
es, por otra parte, una locura dificil de entender.” Basicamente argumentaban este punto que
no es lo mismo ofender por ofender las religiones como él entiende que ocurre en muchos
casos, que “blasfemar” como mecanismo de defensa o protesta cuando justamente eso esta
prohibido, como ejemplifica con los regimenes teocraticos. Lo contrario, o sea, como dice
“encerrar a todos los musulmanes en un mismo saco y ofenderlos a granel como si todos

fueran terroristas es, ademas de un acto incompatible con los principios mas elementales de

% Vargas LLosa, Matio. «El derecho a la irrevetencia». La Nacién, 12/2/2006. Disponible en:

https:/ /www.lanacion.com.atr/opinion/el-derecho-a-la-irreverencia-nid779935/ (Consulta: 17/05/24).



33

la moral comun”, lo explicaba al final de su articulo de opinién, denominandolo una falta de

ética y sensibilidad, “una pose quizés, de intelectuales pequefio-burgueses”.®

Casiuna década después, en 2015, otro suceso parecido, aun mas macabro y absurdo, sacudié
de nuevo el panorama internacional: el atentado a Charlie Hebdo. Una revista satirica
francesa fue el objetivo de un comando terrorista islamico que produjo una masacre en las
oficinas parisinas, después de que publicaran unas caricaturas del profeta Mahoma. Este
hecho fue el catalizador para que en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa se
incluyera, como forma de defensa de la libertad de expresion y a su vez, de la democracia en
si misma, la irreverencia, la satira religiosa y los comentarios ofensivos bajo el paraguas

protector del articulo 10 del CEDH.?®

El caso Vereinigung Bildender Kiinstler v. Austria es una muestra de este cambio gradual, no
completo, en el que la Corte europea vio divididos los votos, cuatro a tres, a favor de la
libertad de expresion artistica expresada en el articulo 10 de la ECPHR y contraria a la
decisién del tribunal austriaco de prohibir una exposicioén pictérica a Otto Miiehl (Anexo:
Obra 12), al denunciar un miembro de la Asamblea Nacional de aparecer en ellos de manera
sexual y violarse sus derechos personales. La Corte decliné esa postura y valoré la intencion
satirica de la obra y la contribucion social que habia producido como ejemplo de valor a una

sociedad democratica.’’

Lo contrario sucedié en la resolucion del caso Leroy v France. El autor de una vifieta
humoristica que mostraba el 11/S parodiando un eslogan de Nike que rezaba “We have all
dreamt of it ... Hamas did it” y publicada en un periédico del pais vasco francés la misma
semana de los atentados. Fue considerada por las cortes francesas como una apologia del
terrorismo y el TEDH ponder6 su caracter satirico y su fin provocador frente a la necesidad
de orden publico, al haber suscitado un cierto revuelo social, considerando finalmente que el
dibujo y el lema implicaban un mensaje de legitimizacién y muestra de simpatias hacia el
atentado, siendo ain mas notorio el hecho de haberlo realizado inmediatamente después del

suceso y no valorar las consecuencias de manera insensible.®®

95 Bada, José. «Derecho a la irreverencia?» Heraldo de Aragén, 11/3/2006. Disponible en:
https:/ /www.atrio.org/2015/01/%C2%BFderecho-a-la-irreverencia/ (Consulta:12/11/23).
% Resolucién 2031 (2015) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa.

97 STEDH 68354/01 (25/2007).

% STEDH 36109/03 (02/2008).
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Se ha visto desde entonces una evoluciéon en el TEDH a favor de la libertad de expresion
artistica frente a los sentimientos religiosos, al considerarse que el tribunal debe estar al tanto
y resolver segin los cambios en la sensibilidad social en cada momento y contexto vy,
acercandose a la tesis que defiende que las obras de arte tienen mayor flexibilidad por tratarse
de mera ficcidon, una realidad aparte imaginada por un artista; también por el valor
democratico que conlleva disponer de una mayor libertad individual, al ser el arte considerado
parte esencial del desarrollo personal del hombre y por tanto, desde una mayor perspectiva,
vital en el plano social; siendo por todo ello necesaria una cada vez mayor proteccién como
forma auténoma de libertad de expresion, un pilar fundamental del estado moderno. Como
el mismo TEDH expresé hace casi 50 afios “constituye uno de los fundamentos de una
sociedad democratica y una de las condiciones esenciales para su progreso y la realizaciol] n

personal del individuo”. *

Finalmente, para concluir, cabe mencionar que, mas alld del ambito internacional, en el
Derecho de la Unién Europea, la Carta de Derechos Fundamentales, reconoce en el articulo

13 la libertad de las artes y de las ciencias.

2. Naturaleza y contenido de la libertad de creacidon artistica en la Constitucion de

1978

2.1. ¢Es la libertad de creacidon artistica un derecho auténomo en la familia del

articulo 20 CE?

El articulo 20.1 de la CE reconoce una serie de derechos tales como: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccién; b) A la producciéon y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica; ¢) A la libertad de catedra y d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusiéon. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al

secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

Es indiscutible la importancia de la libertad de expresion y de informacién como derecho
fundamental reconocido en la Constitucion de 1978. El Tribunal Constitucional recoge su
importancia democratica reconociendo que “las libertades del articulo 20 (STC 104/1986)
no son solo derechos fundamentales de cada ciudadano sino que significan el reconocimiento

y la garantfa de una institucién politica fundamental, que es la opinién publica libre,

9% STEDH 5493/72 (7/19706).
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indisolublemente ligada con el pluralismo politico que es un valor fundamental y un
fundamento del Estado democratico™.'” L.a STC 6/1981 también lo expresa asi: “El articulo
20 de la CE, en sus distintos apartados garantiza el mandamiento de una comunicacion
publica libre, sin la cual quedarfan vaciados de contenido real otros derechos que la

Constitucién consagra”. '

Aungque la jurisprudencia constitucional, por ejemplo, la STC 6/1988, ha ido delimitando las
diferencias entre la libertad de expresion y la libertad de informacion, sefialando que son dos
derechos diferentes con contenido diferente y limites diferentes, en el caso de la libertad de
creacion artistica no esta tan claro que estemos ante un derecho auténomo. La libertad de
creacion artistica aparece reflejada individualmente en la Constituciéon del 78 en el apartado
1, letra b) como derecho protegido “A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica.”. Después de ser objeto de debate durante la presentacion de enmiendas para el
desarrollo del texto constitucional, se decidié finalmente cortar de la version final la

referencia a la cultura, a pesar de que fuera propuesta numerosas veces. '

Los pocos ensayos que estudian el contenido y naturaleza derecho, lejos del analisis de casos
concretos del Tribunal Constitucional, giran en torno al problema basico que suscita y que

quiza es lo que le ha llevado principalmente a ser evitado: saber si tiene caracter autonomo.

Y todo empieza con una simple pero ineludible pregunta de la que es imposible no partir:

“eQué es el arte?” ...Y a la que es imposible responder.

¢Quién no ha escuchado (o dicho) alguna vez eso de “esto no es arte” cuando aparece en la
pantalla o acudes a un museo de arte contemporaneo y estas delante de un cuadro abstracto
o cubista o de cualquiera de esas piezas postmodernas en principio inclasificables? Y también
estan los casos extremos que todos hemos escuchado alguna vez como el de una jubilada
que se llevé una chaqueta de un museo creyendo que alguien la habia olvidado alli colgada
sin pensar un segundo que era una obra expuesta o aquella limpiadora que ya directamente
tird a la basura las botellas de vino y el confeti por el suelo que iba encontrando segin salfan
a su paso cuando todo era en realidad parte de la exposiciéon vanguardista donde se

encontraban. Pero luego esta claro, la reaccion: el que piensa lo contrario y se lleva las manos

100 STC 20/1990 (15/2).
100 STC 6/1981 (16/3).
102 Ruiz Palzauelos, Nuria. «La libertad de creacién artistica, ¢un derecho auténomo? (Léiseau reblle en la

Constitucion y en la jurisprudencia constitucional)». Revista de Aministracion Piblica, n.o 215 (2021): 11-142.
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a la cabeza y esta dispuesto a defender que el arte contemporaneo te guste o no sigue siendo

arte.

La filosofia ha intentado darle respuestas durante cientos afios: en la historia encontramos
teorfas clasicas como la gran influencia de Platén, para el cual las artes eran
representacionales, “imitadoras”. Es decir, dependientes al objeto de su inspiracion e incapaz
de ofrecer ningin conocimiento relevante; y, sin embargo, para otro pensador como Hegel,
no solo estaba equivocado, sino que consideraba que el arte es incluso superior a la

naturaleza, al encontratse lo conceptual/racional por encima de lo que captan los sentidos.

Los contemporaneos no disipan ni mucho menos las dudas. Sus definiciones se dividen en
tradicionalistas estéticos, convencionalistas o historicos, etc., y a cada intento que hacen les
encuentran su consiguiente refutaciéon: ninguno es capaz de dar un alcance universal, ya sea
port centrarse en el arte moderno, ya sea por no conseguir ir mas de una definicioén que incluya

algo mas que el arte anterior al siglo XX.

¢Y qué hay de los propios artistas? Creo que no es dificil pensar coémo verfan los renacentistas
el arte, por ejemplo, dadaista y ya sabemos lo que opinaban estos del arte clasico basado en
parte en el valor platénico de la réplica como Miguel Angel o Velazquez. Los romanticos
reaccionaron a esa idea y basaban todo en la capacidad de emocionar. Oscar Wilde decia del
arte que es “la mayor forma de individualismo”. Por su parte, el arte abstracto, sigue el

pensamiento kantiano de que el valor de una obra reside puramente en su aspecto formal.

Podria llenar hojas citando citas de artistas como Degas que lo definfa como “(...) no lo que
ves, sino lo que haces ver a otros” o la de Frank Lloyd Wright: “El arte es un descubrimiento
y desarrollo de los principios elementales de la naturaleza en bellas formas adaptables al uso
humano”. O las de Gauguin o Warhol o Picasso para quienes el arte es “plagio o evolucion”,

“aquello con lo que puedes salirte con la tuya” o sencillamente “robo”.

La conclusion es que, sin duda, el arte es un concepto dinamico y en constante evolucion, lo
que lleva a admitir que darle una definicién legal al concepto de “creacion artistica” como
aparece recogido en la CE para reconocer su singularidad sin saber a ciencia cierta cual es

verdaderamente su objeto, es complicado.

Desde aqui es necesario entonces acudir ya al punto de vista juridico para redirigir esa tarea.
Los escasos estudios que parten de la misma idea, como he mencionado antes, deciden
plantear finalmente la concrecion del contenido del derecho evitando tener que definir el arte

en si. Asi, la primera conclusion es que, aunque de la propia CE no se puede extraer la nocion
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juridica que se busca, si se puede hallar la intencién de dotarla de una dimensién cultura que

le otorga un sentido mas amplio a su interpretacion. 103

Dado la inexistencia de alguna aclaracién en los anteriormente comentados convenios,

pactos y demis textos internacionales y europeos '™

, v el escaso desarrollo doctrinal derivado
de la dificultad de acotar la extension del derecho, todo termina girando en torno a ver qué

ha dicho del asunto el Tribunal Constitucional.

La STC 153/1985 no dudé en definitla como “una concrecion genérica de la libertad de
expresion”. Los estudios de la época interpretan esta postura inicial del Tribunal integrandola
totalmente en la libertad de expresion general como una simple variante, como
“proyecciones”. Explicando que este reconocimiento no es “inutil” y “puede servir al mejor
afianzamiento de la libertad basica, actuando como recordatorio de que esas muestras son

s6lo reflejo de ese haz fundante”.'”

Esto, aparentemente, parece haber cambiado en los tiempos recientes como asi lo ejemplifica
la STC 34/2010 en el que el tribunal dijo unas importantisimas palabras sobre el asunto en
cuestion incidiendo en que “su inclusion en la Constitucion le otorga la consideracion de

derecho auténomo, con un 4mbito propio de proteccion.”'*

Ante la escasez de sentencias que incluyan referencias directas y exclusivas a la concepcion
puramente “artistica”, el TC la menciona unas pocas veces de manera separada pero paralela
a la libertad de creacion “literaria” que, sin disponer tampoco de una gran jurisprudencia, si
que permite conocer un poco mas las opiniones del tribunal. Asi, en esa misma sentencia,
justo después del extracto anterior, continia de esta manera: “Por lo que hace a la creacion
literaria, hemos sefialado 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 publicos o de los particulares.”'”’

103 «La libertad de creacién artistica, ¢un derecho auténomo? (Léiseau reblle en la Constitucion y en la
jurisprudencia constitucional)». Cit.

104 «La libertad de creacién artistica, ¢un derecho auténomo? (Léiseau reblle en la Constitucion y en la
jurisprudencia constitucional)». Cit.

105 Santaolalla Lopez, Fernando. «Jurisprudencia del TC sobre la libertad de expresion: Una valoracién». p.186,
1992.

106 STC 34/2010 (19/10).

107 STC 34/2010 (19/10).
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¢Se protege la creacion artistica de igual manera? Otra sentencia de un par de afios atras sobre
una novela titulada “El jardin de Villa Valeria” parece encontrar un espejo entre ambos tipos
de creaciones en varias partes del texto al escuchar las alegaciones del escritor denunciado
quien argumenta que la “finalidad” de la novela es “la de cualquier obra literaria, es decir, la
meramente artistica” al darle la raz6n absolviéndole y fundamentandolo con que “(...) permite
encuadrarlo sin ningin género de dudas en este derecho fundamental especifico, reconocido
en la letra b) del articulo 20.1 CE junto a la produccién y creacion artistica, cientifica y

técnica.”'%®

Ademas, va mas alld el tribunal reconociendo que no han ido mas alld normalmente de
resaltar la interconexién que existe entre estos derechos y el de la libertad de expresion,
aludiendo varias sentencias que lo establecen meramente como una “faceta” o un “ambito”
donde se manifiesta la libertad de expresion y concluye ahora de distinta forma, declarando
que “la constitucionalizacién expresa (...) le otorgan un contenido auténomo que, sin

excluirlo, va mas alla de la libertad de expresion.”""”

La relevancia reside como se ve en las distintas consecuencias juridicas que conlleva el
considerarlo auténomo lo que deriva en una proteccion especifica. Y para otorgar ese
reconocimiento el TC hace referencia de manera constante a unos (pocos) elementos que
parecen ser la diferencia entre enjuiciar dentro de ese ambito artistico una causa/creacion (o

no).
2.1.1. E/ cardcter ficcional y la subjetividad del artista

Revisando las sentencias se llega siempre a la misma conclusion: el Tribunal busca en las

obras principalmente identificar el derecho a la creacion artistica desde su caracter ficcional.

Una de la mas comentadas (quizas la que mas) por su interés acerca en esta cuestion es la
STC 51/2008, la cual pesar de tratarse de la creacién literaria por la siguiente afirmacion:
«como en toda actividad creativa, que por definiciéon es prolongacioén de su propio autor y
en la que se entremezclan impresiones y experiencias del mismo, la creacion 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.

108 STC 51/2008 (14/04).
109 STC 51/2008 (14/04).
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Los analisis de esta sentencia remarcan la reincidencia durante los fundamentos juridicos en
torno a la idea de una “desconexioén con la realidad” o una “transformacion”, que viene a
hablar precisamente del objeto protegido: el momento creativo, cuando el artista recoge
desde su angulo de percepcion las influencias externas que canalizan junto a su imaginacién

en algo novedoso, diferente del mundo real, del mundo e verdad, por asi decirlo. Siendo

< <

“todo ello “una motivaciéon para recibir “una cobertura constitucional” que proteja

precisamente ese espacio creativo de injerencias o atropellos fuera de la visioén del autor.

Se hace hincapié también en la importancia del contexto de la obra o la incapacidad de
repercutit, en principio, sobre la vida real ''; en los particulares métodos de expresion que
se emplean (la técnica)'''; o en el grado de alejamiento entre lo real y lo imaginado, o

“distorsion”.!?

Ese dltimo matiz viene al caso de otro de los puntos en comun entre los autores para
esclarecer el componente ficticio: la facilidad para reconocer hechos o personas reales en
una obra y que ha tenido su repercusion a nivel nacional del TS y también en los europeos.'”
Se retrotrae a la doctrina clasica francesa que para resolver estas cuestiones se basaba en la

capacidad para identificar a los denunciantes o damnificados en las novelas o caricaturas.'"*

Y para difuminar ain mas las diferencias entre la ficcioén y la realidad los documentales
basados en la dramatizacion de hechos reales también han aparecido en la escena del TC,
habiéndose decantado en alguna ocasion por la primacia de la libertad de informacion y a
tratarse de un trabajo histérico-cientifico alegando la “detallada investigacion” para su
realizacion. ' Sin embatgo, y aunque solo sea un caso concreto, lleva a preguntarse entonces
como encuadrarfa dentro de la creacion artistica, por ejemplo, una de las muchas peliculas o
novelas basadas o inspiradas en hechos y personas de la realidad, pero que claramente no
pueden limitarse a meros “trabajos histérico-cientificos” y tienen un reconocible sentido

estético-artistico a la par que muestra unos acontecimientos reales. ¢Hasta qué punto el

110 Utfas, Joaquin. «la creacion artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades
espafiolasy. TRC, n.o num. 4 (2020): 343-70.

11 «a libertad de creacién artistica, ¢un derecho auténomo? (Léiseau reblle en la Constitucion y en la
jurisprudencia constitucional)». Cit.

112 Timé6n Herrero, Marta. «El Derecho a la libertad de creacién artistica y su singularidad». Teorder 32, n.o 32
(2022): 206-233.

113 «El Derecho a la libertad de creacién artistica y su singularidady. Cit.

114 (lLa creacién artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades espafiolasy. Ciz.

115 (lLa creacién artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades espafiolas». Ciz.
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criterio de veracidad propio de la informacién es aplicable o necesario? Las perspectivas

"%y los que se cifien a observar las repercusiones

difieren entre los que se plantean esto
juridicas que pueden (y deben, desde su punto de vista) tener si describen o ejercen “un juicio

de valor” sobre hechos de la realidad.'"”

Como recogen ciertos autores, se puede incluir aqui la valoraciéon que se realiza del aspecto
innovador o la originalidad de una obra por su capacidad de crear mundos nuevos para poder
delimitar atin m4s su calificacién como artistica.''® Se citan referencias externas a la
constitucién como el articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) cuando sefiala que
el objeto de la ley son “las obras originales” como relacién directa al concepto de innovacion
y la ya mencionada STS 51/2008 y la condicion transformadora del arte que parte de la
realidad a “algo nuevo”.""” También hay quien afiade otros apuntes interesantes, quetiendo
ver un “impulso intelectual innovadot” como caracteristica esencial desde la perspectiva
constitucional del arte que lo “eleve” por encima de una “exposicion de hechos u

opinién(...)”. '

Ligado al caracter ficticio estd la subjetividad del propio artista, quien a partir de una idea
personal y a través de su particular proceso creativo, la convierte en algo concreto que es el
mismo arte en cualquiera de sus posibles formas. Ese personalismo, como expliqué en la
primera parte del trabajo, se ha ido atin mas radicalizando desde los dltimos cuatro siglos en
todas las técnicas, claro ejemplo es la popularidad actual de géneros como la denominada

autoficcién o predominante la poesia biografica o de la experiencia.

El TC dice al respecto que “Como en toda actividad creativa, que por definicién es
prolongacion de su propio autor y en la que se entremezclan impresiones y experiencias del

mismo, (...)".

¢Coémo saber cual es la motivacién de una obra o cuales son sus intenciones? Muchas veces
la linea entre el autor y su arte, de igual manera que entre la realidad y la ficcion, a las que van

unidas en esa visién, no es precisamente clara y no siempre unos y otros captan el mismo

116 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad.

117 ([La creacion artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades espafiolas». Ciz.

118 «JLa creacién artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades espafiolas». Cit., pp.
343-70.

119 «El Derecho a la libertad de creacién artistica y su singularidad». Cit., p.212.

120 «La creacion artistica como discurso protegido: experiencias comparadas y posibilidades espafiolasy. Ciz., pp.

367 y 362.
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mensaje o si el artista mantiene una distancia con su trabajo o nos esta hablando a través de
ella queriendo transmitir un mensaje. Siempre me viene a la cabeza dos de las peliculas mas
celebradas, famosas y a su vez polémicas de la historia del cine como ejemplo para entender
facilmente este caso. Dos iconos de la cultura pop. Una de ellas es “La naranja mecanica” de
Stanley Kubrick, prohibida en Espafia durante el franquismo; la otra, “Taxi Driver”, de
Martin Scorsese. Todavia hoy en dia se sigue cuestionando si son denuncias de una realidad
decadente e injusta (la intrusion del estado en la voluntad individual en una, las consecuencias
de la guerra de Vietnam en otra) o son sencillamente apologfas de la ultra violencia. Mucha
gente celebra (o critica el supuesto mensaje del director) cuando al final de la pelicula de
Scorsese el antiguo soldado de Vietnam, encarnado por Robert DeNiro, acribilla a balazos al
violento proxeneta que atemoriza a la joven prostituta protagonista, y aparece en los
periédicos como un héroe. A simple vista, parece nitida la intencion: aplaudir una especie de
justicia social personal y vengativa. Sin embargo, analizando el conjunto mas alla del plano
superficial, te das cuenta de que seguramente el comentario del autor es algo radicalmente
distinto: exponer y denunciar la espiral de violencia a la que llevé a los excombatientes el
haber estado expuestos a una guerra brutal en un pais lejano con la falsa premisa de defender
su pais y el posterior olvido al que se vieron abocados por parte del estado al que

supuestamente protegieron con sus vidas.

Esto mismo indudablemente podria ocurrir cada vez que sale a la venta un disco, una pelicula,
una novela, una exposiciéon de fotograffa, de cuadros... Y cada uno saca sus propias
interpretaciones. Siendo especialmente relevante en la jurisprudencia espafiola el tema
musical, y es que de manera general se suele entender que el cantante, el cual pone su propia
voz a unas letras, muchas veces en primera persona, debe ser por ello fruto de su
personalisima experiencia o estan reflejando su vision del mundo o incluso revelando siempre

sus mas intimos pensamientos.

La problematica entonces del tribunal radica en si considera que el aspecto
irremediablemente subjetivo que conlleva el concepto constitucionalista de “‘creacion
artistica” para caso por caso dictaminar hasta qué punto es una opiniéon del autor, si es
necesario o gratuito un comentario o aspecto de la obra segun las intenciones, o ya
simplemente hasta donde protege la supuesta mayor extension de la libertad de expresion de
manera especifica en el arte una opinién meramente personal. Lo que no se puede negar es

que la concepcién que hizo de este derecho el texto contribuyente de la acepcion incluye en
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su contenido este aspecto y que el tribunal, como expondré en la dltima parte, no la rehuye,

sino la confirma como otro elemento identificativo. !

2.2. Contenido adicional: desarrollo legal de la libertad de creacion artistica

El estado constitucional tiene como una de las bases democraticas y sociales de su existencia
la garantia institucional de los derechos fundamentales de sus ciudadanos. La creacién
artistica aparece en el art. 20.1 apartado b) como uno de los derechos y libertades del Capitulo
I1, en el Titulo I, que se encuentra en la Seccién Primera, lo que conlleva una serie de garantias

organicas, jurisdiccionales y normativas.'*

Pero se puede hacer una vista mas extensiva del arte en la CE, encontrando su conexion en
una serie de articulos acerca de la cultura, el patrimonio historico-artistico espafiol y la

propiedad intelectual.

2.2.1. Cultura y patrimonio

Dentro de las referencias al arte y la cultura, el art. 44 impone a las instituciones publicas,
ademas de permitir y garantizar el acceso a la misma, las acciones necesarias para,
textualmente: “a) promover y tutelar el acceso a la cultura y b) promover la ciencia y la

investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general.”*??

El Ministro de Cultura, Pio Cabanillas, dijo en 1978 en el discurso de clausura de la
Fundacién Europea de la Cultura: “Creemos que la posibilidad de crear, de expresarse y de
comunicarse libremente, es decir, la libre eleccién del contenido de lo creado y la libre
decision de acceder a las creaciones culturales, constituye la esencia del hecho cultural, y que
es la conjuncion de esas dos libertades la que permite identificar hoy la cultura como

fundamento principal de la democracia.”***

La cultura se considera como parte de la libertad del individuo y una forma de justicia social

el poder acceder a ella de manera libre por cualquier ciudadano de un pafs, sin sufrir

121 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad». Ciz

122 Cruz Villalén, Pedro y Pardo Falcon, Javier. «lLos derechos fundamentales en la constitucién espafiola de
1978» Disponibleen:https:/ /revistas.jutidicas.unam.mx/index.php/derechocomparado/atticle /view/3621 /43
84 (Consulta 26/04/24).

123 «CE Art.44 (BOE nim.311, de 29 de diciembre de 1978.

124 Ministerio de Cultura. «la cultura y el patrimonio en la Constituciéony. Disponible en:
https:/ /www.cultura.gob.es/cultura/mc/bellasartes/conocemas/ proyectos-web-bellas-artes /bellas-artes-y-la-

constitucion/ cultura-patrimonio-constitucion.html(Consulta: 11/05/24).



43

restricciones para ello que le impidan ejercer su libertad. Segun la sinopsis del articulo tiene

tres vertientes: libertad, diversidad y actividad promocional.*?®

Aunque nunca aparezca definida en la CE, el protagonismo y reconocimiento a lo largo del
texto es indudable y la creacion artistica alimenta su alcance y propio valor como protegido

constitucional al encontrarse dentro del espectro de la dimension cultural.'*

En la doctrina se engloba en los derechos de prestacion del estado, como parte vital del
desarrollo de la persona y se justifica ya en dentro de la propia CE en su preambulo, cuando
dice: "La Nacién espafiola proclama su voluntad de proteger a todos los espafioles y pueblos
de Espafia en el ejercicio de sus culturas y tradiciones y de promover el progtreso de la cultura"
y continua siendo referenciada en el art. 9 sobre la participacién ciudadana en la vida cultural
y el papel del estado para fomentarlo; el art. 9.2, que encarga a los poderes publicos la defensa
de la cultura y lo que ello conlleva; el 48, sobre la promocién de la misma; el art. 149.1 que
garantiza “la proteccion de la defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental

espafiol”; o el 50 para la facilitacion en la tercera edad de la difusién cultural.

La legislacion desarrolla el principio rector como la Ley del Cine, Ley 55/2007, de 28 de
diciembre, desarrollada por Real Decreto 1084/2015, de 4 de diciembre; o Real Decreto
2491/1996, de 5 de diciembre, de estructura organica y funciones del Instituto Nacional de

las Artes Escénicas y de la Musica. '/

El articulo 46 de la CE establece la proteccién constitucional del patrimonio histérico de
Espafia de la siguiente manera: “Los poderes publicos garantizaran la conservacion y
promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos
de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su

titularidad. La ley penal sancionari los atentados contra este patrimonio.”*?®

La Direccion General de Patrimonio Cultural y Bellas Artes mediante un registro de bienes
de interés cultural y un inventario de bienes inmuebles recoge en una base de datos lo que

considera dentro de la definiciéon de, sin realizarla explicitamente ningin articulo ni ley

125 «CE 1978 Sinopsis articulo 44».

126 «La libertad de creacion artistica, ¢un derecho auténomor (Loiseau reblle en la Constitucion y en la
jurisprudencia constitucional)». Cit, pp. 122-125.

127 «CE 1978 Sinopsis articulo 44».

128 «CE Art.46 (BOE num.311, de 29 de diciembre de 1978».
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especifica, diferenciandolos entre bienes muebles e inmuebles, de acuerdo al articulo 334 y

335 del Cédigo Civil. 2

Ademas se pone de manifiesto tres niveles de proteccién dentro del patrimonio cultural
regulados por una normativa especifica fundamentalmente contenida en la Ley 16/1985 de
25 de junio de Patrimonio °(el texto que la desarrolla fundamentalmente): patrimonio
histérico, que serfa el grado minimo que engloba los bienes inmuebles y objetos de interés
artistico; el inventario General de Bienes Muebles; y los Bienes de Interés Cultural que son
aquellos declarados asi en el Registro General de Bienes de Interés Cultural y reciben una

proteccién supetior frente los demds. ™!

En la sinopsis del articulo se dejan entrever ciertas caracteristicas esenciales para ser incluido
como Patrimonio cultural, haciendo referencia a la STC 17/1991 que habla de un estatuto
especial para bienes que tengan un valor o unas caracteristicas singulares que los hagan
merecedores de una proteccion diferente y la STC 122/2014 que petrfila una funcion social
de esos bienes que los hacen mas relevantes para la sociedad, y que obliga all Estado debe
proteger con maxima diligencia para su conservacion mediante todos los recursos legales que

sean aceptables para ello.

Todo ello hace referencia en el apartado de contenido a ciertas notas esenciales del articulo
que referencia un caracter abierto de la cultura y una lista de bienes que puede extenderse en

el tiempo si cumple el objeto esos requisitos.

Se relaciona con el articulo 44 y la tutela y promocién de la cultura a toda la ciudadania, en
base a que la propia CE marca en su preambulo el fin del Estado de proteger los derechos

de los ciudadanos, entre los que se incluye sus culturas.

Las competencias se distribuyen entre la norma general y las competencias particulares
asumidas por las Comunidades Auténomas por la ley 16/1985 de 25 de junio sobre el

patrimonio Histérico Espafiol, que es la que desarrolla fundamentalmente el articulo 46 junto

129 Ministerio de Cultura. «la cultura y el patrimonio en la Constitucion». Disponible en:
https:/ /www.cultura.gob.es/cultura/mc/bellasartes/conocemas/ proyectos-web-bellas-artes/bellas-artes-y-la-
constitucion/ cultura-patrimonio-constitucion.html(Consulta: 11/05/24).

130 «(RD 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol (BOE de 28 de enero de 1986».

BT Ministerio de cultura y deporte. «Niveles de Protecciény. Patrimonio Cultural». Disponible en
https:/ /www.cultura.gob.es/cultura/patrimonio/bienes-culturales-protegidos /niveles-de-

proteccion/introduccion.html (Consulta: 27/02/24).
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a los nuevos decretos RD 111/1986, de 10 de enetro, modificado a su vez por RD 64/1994,
de 21 de enero y por RD 162/2002, de 8 de febrero.'*?

2.2.2. La propiedad intelectual y los derechos de antor

La propiedad intelectual tiene como finalidad, desde que se planteé su plasmacion juridica

en los siglos 18 y 19, la defensa de los intereses colectivos econémicos.'*?

El articulo 20 de la Constitucién, no obstante, habla de la proteccion desde un punto de vista
individualizado, de sus derechos, entre los que no se encuentra reflejado, segin la mayoria
de autores en base a la jurisprudencia del T'C, la tutela de los derechos del autor con su propia
obra una vez difundida. Solo harfa referencia al proceso anterior, al proceso creativo. El
Tribunal Constitucional dijo en 1982 sobre la propiedad intelectual que “no se identifica en
modo alguno con la libertad de creacién cientifica o artistica que protege el art. 20.1 ¢) de la

Constitucion”*3*

Es en Espafia el texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril ', la encargada de esta proteccion de los derechos
de autor, que incluye tanto el plano moral como patrimonial, para la disposicion y explotacion
de su obra. Los primeros hacen referencia a exigir en sus propios términos la manera de
difundirla, la integridad de su contenido, el reconocimiento al autor en ella (...), mientras que
el caracter patrimonial incluye una serie de derechos para reproducitla y distribuirla como

decida.’®®

Dentro del texto se incluye el arte de manera expresa en su articulo 10: “Son objeto de

propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas

132 «CE 1978 Sinopsis articulo 46».

133 Mir6 LLinares, Fernando. «El futuro de la propiedad intelectual desde su pasado. La historia de los derechos
de autor y su porvenir ante la revolucion en internets. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas de Elche 1, n.o 2
(marzo de 2007): 103-155.

134 Utdas, Joaquin, “El derecho a la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica”, en Casas
Baamonde, M. E., y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (Dirs.), Comentarios a la Constitucién espafiola:
XXX aniversario, Ed. 1. Fundacion Wolters Kluwer. 2008. ISBN 978-84-936812-0-3, Pags. 503-510.

135 «RDL 1/1996, 12/4.

136 Villacorta Llorente, Angela y Lopez Sanchez, Roberto. «Gufa sobre propiedad intelectual: derechos de autor

y derechos afines». Clinica Juridica de Emprendimiento. Universidad Catlos 111 de Madrid.
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expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que

se invente en el futuro”®’

La propiedad intelectual, mencionada por este motivo en el apartado de la ficciéon y la
subjetividad, esta relacionada con la referencia que el TC hace a la originalidad de una obra,
aqui prevista en ese articulo 10 como objeto de su proteccién, debido a la definicién de
“original” que entronca directamente con la parte vital de la creacion artistica que conlleva,

en menot o mayor medida innovadora, a realizar “algo nuevo”."”

La dltima forma de defensa de los derechos de autor surgié en el ambito internacional ya en
el siglo 19, con el Convenio de Berna, el primer paso real para una armonizacion de las
distintas legislaciones en esta materia, a lo que sigui6 en 1952 la “Convencién Universal de
Derechos de Autor” para acabar de consolidar esas intenciones, que se materializaron ain
mas con la creacién de la OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual) en 1967

y con el acuerdo ADPIC en 1994. '

Hoy en dia se encuentra inmersa en la busqueda de un marco que proteja la creaciéon y

difusion artistica en el nuevo mundo tecnoldgico.

El gran avance en la defensa de la libertad de creacion artistica durante el siglo XX y XXI (y
en toda su historia) ha sido sin lugar a dudas su gradual reconocimiento tanto de los propios
estados a nivel nacional en sus textos constitucionales como a nivel internacional por
organismos como la ONU o la UNESCO, su inclusién en los convenios de defensa de los

derechos humanos del hombre y su defensa por parte de los tribunales como el TEDH.

Sin embargo, sigue siendo un proceso en movimiento con un largo y lento camino por
delante, a menudo demasiado serpenteante para que se tome un paso claro y decidido. En el
panorama constitucional espafol la consideraciéon del caracter autbnomo del derecho,
aunque algunos autores lo den ya por supuesto, sigue realmente en entredicho por sentencias
que dan un vuelco a lo anteriormente expresado por el TC, como la STC 81/2020, en la que
se vuelve a una concepcion que parecia estar superada, limitandolo a “una concrecion del
derecho fundamental a la libertad de expresion” con el matiz de que dispone de “un ambito

de proteccion propio”. En otras ocasiones, la confusion radica en que no se atiende al plano

137 RDL 1/1996, 12/4.
138 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad». Ciz.
139 (Fl futuro de la propiedad intelectual desde su pasado. La historia de los derechos de autor y su porvenir

ante la revolucion en internet. Cr7.
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artistico ni a los elementos establecidos por el propio tribunal para valorar una obra. Pero a

pesar de ello, no parece haber discusién en una cosa: la singularidad del derecho fundamental.

Vuelvo de nuevo a la génesis del conflicto: el articulo 20.1 b) de la CE de 1978 en el que
aparece recogido por primera vez en una constitucién espafiola el reconocimiento y
proteccion del derecho “A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.” A
partir de ahi llegan los imposibles. El primero, definir el arte. Después, si eso no es posible
de manera definitoria, que no lo es, queda entonces al menos la nocién juridica de creacion
artistica. Lo cual, sencillamente, resulta también excesivamente complejo ante la falta de
aclaraciones en textos normativos como la propia CE para delimitar el derecho y su defensa
en tribunales. El problema, sin embargo, es facil de comprender: intentar encapsular
cualquier aspecto del arte, algo eminentemente subjetivo, en un enunciado juridico, que busca
la objetividad absoluta, resulta a menudo un oximoron para juristas y jueces. Es decir,
especialistas en derecho. Y repito, es entendible. Porque el arte no es inmutable. Esta vivo y
en movimiento constante. Avanza y retrocede; su evolucién no es lineal ni continuista
demasiado tiempo; no hay correcto ni incorrecto. La ley no hace falta que comprenda toda
la historia del arte. Pero es esa historia la que ofrece una desde su generalidad, una idea mas
cercana de lo qué realmente es o podria ser el arte. Y creo que, a pesar de ser una definicion
simplista, es ante todo una sucesion transitoria de ideas. Tampoco es una concepcion
novedosa. De hecho, seguramente sea la mas obvia. Pero el punto al que quiero llegar es que,
si el arte, en cualquier cultura y época, ha demostrado que es capaz de contener todo tipo de
motivaciones estéticas, pero también de valores, éticas, pensamientos, discursos, experiencias
o intenciones, quizas entonces la nocion juridica de la creacion artistica y la interpretacion
del art. 20.1 b) deberfa, para acotar los margenes y ayudar a admitir sin condicionantes su
autonomia, aunque suene irénico, expandir radicalmente su contenido y solo dejar fuera de
la defensa especial del art.20 1. b) casos residuales, minimos. Y as{ evitar extrafios como las
mencionadas sentencias y otros casos sonados que discutiré mas adelante en el dltimo

capitulo del trabajo.

Admito que es tarea complicada y desde mi punto de vista, aunque la doctrina del T'C llegara
a responder tajantemente todas las interrogantes que surgen en cascada por todas esas
razones, que nNo son pocas y tienen su motivacion desde un punto de vista principalmente
legal, considero que hay mas motivos para intentarlo que para abstenerse de ello; a pesar de
que con bastaste seguridad siempre acabarfan resultando siempre cuestionables e

insatisfactorias vistas desde una dimension puramente artistica.
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Un filésofo-artista llamado Kosuth dijo el siglo pasado: “La unica pretension del arte es el
arte mismo. El arte es la definicion del arte.” Y, sin saber exactamente a qué se refiere, ni
tampoco con total precision por qué lo pienso, pero creo que en el fondo no se equivoca

demasiado. "

140 Calvo Santos, Miguel. «Arte conceptual 1960». Disponible en: https:/ /histotia-arte.com/movimientos/atte-

conceptual (25/05/24).
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CAPITULO III: ESTADO DEMOCRATICO Y LIMITES DE LA
LIBERTAD DE CREACION ARTISTICA

1. El valor democratico del arte

La democracia y este derecho, al igual que el de informacién o libre opinién, actuan de forma
reciproca dotando de valor al otro, pues sin un estado democratico no seria posible la garantia
y defensa de los derechos fundamentales entre los que se incluye, pero al mismo tiempo el
arte funciona de requisito del mismo, pues la libertad y el desarrollo del individuo dentro de
la sociedad es irrenunciable en un sistema que se considera como tal. No por nada el término

democracia significa “gobierno del pueblo”.

El TEDH sefiala de manera individualizada frente a la libertad general de expresion en la
sentencia Handyside c. Reino Unido'*' porque “Tales son las demandas del pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad democratica’.” Y en
el Caso Miller v. Suiza vuelve a referenciarse que “el Tribunal resolvié que la medida estaba
prevista por la ley, el fin era legitimo -pretendia proteger la moral publica- y necesario en una
sociedad democratica, puesto los que Tribunales suizos, aplicando su margen de apreciacion,

actuaron conforme a derecho (...)".'*

Martha Nussbaum, una prestigiosa filosofa estadounidense ha dado una serie pautas para la
vida en democracia donde las artes son parte vital, porque al igual que Socrates considera que
“cultivan las capacidades de juicio”; “incomoda y tiene la posibilidad de enfrentarnos (...)
por lo que usualmente no nos preguntamos y (...) el desarrollo de la empatia”; y porque
“desarrolla las capacidades de percepcion y juicio (...), permite ver a los seres humanos mas
alla de meras estadisticas(...) y por ello tiene también una funcion social. Pero ademas de ese

arte que dota de voz a minorias y las distintas clases sociales con el que empatizar, considera

asi mismo que las obras “molestas” son necesarias para despertar el pensamiento critico. 143

También se habla de la capacidad de incitacion a la participacién colectiva, al sentimiento de
comunidad mediante la organizacién por las instituciones de actividades artisticas y de nuevo

como sirve para dar voz a diferentes opiniones, visiones o realidad y reflexiéon a los

141 STEDH 5493/72 (7/1976).

142 (Miller v. Suiza» de 24 mayo de 1988

143 Fundacion Casa Tres Patios. «El arte y la ciudadania democraticas. Disponible en:
https:/ /www.casatrespatios.org/single-post/el-arte-y-la-ciudadan%C3%ADa-democt%C3%Al tica
(Consulta:19/03/24)
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asistentes.'* En Bruselas se celebré a principios de este afio un festival de escultura de
distintos artistas para resaltar los valores democraticos de la UE, entre los que se incluy6 la
exposicion “Arte en Democracia” de Gabarrén, donde el humanismo es el centro de toda

relacion entre la persona y su entorno.'®

Este valor, desgraciadamente no ha sido todavia realmente invocado por los jueces de este
pais. Marta Timoén Herrero, autora de “El Derecho a la libertad de creacién artistica y su
singularidad”, realiza un interesante apunte sobre el “caracter eminente y esencial” de la
dimension democratica de este derecho concedido por la jurisprudencia europea, sugiriendo
la necesidad de ser adoptada por los tribunales espafioles por su “potencial reactivo frente a

eventuales intromisiones o injerencias”.

El artista Juan Genovés crefa en el poder del arte como una fuerza transformadora de la
realidad y con esa intencién ide6 su cuadro “El abrazo” (Anexo: Obra 14), simbolo de la
transicién espafiola. La simpleza de la imagen representada y la transparencia del mensaje
reforzaban su ideal de conseguir unir lo artistico con lo politico, y hablar a través de la pintura
de los problemas sociales como en ese momento la falta de unién en Espafna nada mas

acabada la dictadura franquista, que se encontraba aun dividido ideol6gicamente.'*

O incluso podemos visualizarlo mas sutilmente en las aparentemente inocuas transgresiones
(desde una perspectiva moderna) que en su momento supusieron un gran avance para la
democracia dentro del propio arte e indirectamente, por tanto, para la sociedad, como es el
caso de “Las Espigadoras” de Millet (Anexo: Obra 15), una escena realista donde se muestra
a unas mujeres recogiendo las sobras de una cosecha de trigo, contemporanea al afio en que

se pintd, 1857.'""" Las élites, que durante mucho tiempo han sido las que marcaban las

144 Pindado, Fernando. «Las attes como estimulo para la democraciar. swissinfo.ch, 11/7/de 2017. Disponible
en:  https://www.swissinfo.ch/spa/democracia/punto-de-vista_las-artes-como-est%C3%ADmulo-para-la-
democracia/43322132 (Consulta 03/05/24).

145 Ia Verdad. «Gabarrén medita en Bruselas sobre arte y democracia». 19 de enero de 2024. Disponible en:
https:/ /www.laverdad.es/ culturas/gabatron-medita-bruselas-sobre-arte-democracia-
20240119004612nt.htmlrref=https%3 A%2F%2Fwww.laverdad.es%2Fculturas%2Fgabarron-medita-bruselas-
sobre-arte-democracia-20240119004612-nt.html (Consulta: 21/01/24)

146 Ruiz Nicoli, Bruno. «Viaje a un cuadro: “El abrazo” de Juan Genovés», 15/4/2020. Disponible en:
https:/ /www.traveler.es/expetiencias/articulos /juan-genoves-autor-el-abrazo-fallece-viaje-a-un-
cuadro/18108 (Consulta 14/04/24).

147 Creative Flair, «All About The Gleaners by Jean-Francois Millet», Creative Flair Blog, 21/3/2023, Disponible

en: https://blog.cteativeflair.org/all-about-the-gleaners-by-jean-francois-millet/.
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tradiciones y las reglas del “buen arte”, fueron criticas con que la pintura empatizara con las
acciones de las clases bajas al considerar que lo que ellas vefan como una mera costumbre,
era en realidad, hablando desde su clasismo, la aceptaciéon de un comportamiento reprobable
que habifa derivado en conductas mas peligrosas. Pero lo que realmente significaba era dar
una voz que se le habia negado durante siglos a la parte de la sociedad mas olvidada en la

gran parte d la historia del arte.

Esta apertura puede también encontrarse a través de la evolucion del desnudo, observando
los cambios en las obras y reciprocamente en las diferentes acogidas que recibfan en su
estreno. El renacimiento trajo de nuevo la representacion de escenas y figuras mitologicas y
la aceptacion de una desnudez que era una normalidad en culturas muy anteriores al primer
siglo, pero que la expansion de las religiones monoteistas aparté fulminantemente del
repertorio tematico de los artistas. Y, aunque esta etapa del arte se considera la precursora de
las transgresiones vividas en el siglo XIX, e incluso hay quien considera a su mayor
representante, Leonardo Da Vinci, como el primer artista moderno, lo cierto el desnudo era
solamente valorado para su tratamiento, al ser estilizaciones idealizadas dentro de unos
canones clasicistas y que no aspiraban a representar la realidad. En esa definicién se halla el
ejemplo mas famoso y pionero: “El Nacimiento de Venus” (Anexo: Obra 16) por Sandro
Botticelli (1483 — 1485). Y luego la de Campagnola, las de Tiziano, la de Allori, la de Veronés,
los desnudos de Rubens... y asf una larga lista de cuadros en los que la falta de ropa no eran
motivo de escandalo. Sin embargo, hay un cuadro muy influyente, atemporal, precisamente
uno de los muchos similares de Tiziano que si causé revuelo: “La Venus de Urbino” (Anexo:
Obra 17). Simplemente por el hecho de que originalmente no retrataba a ninguna “Venus”
y tan solo era nombrado como “la mujer desnuda”; hasta que un tal Guidobaldo ella Rovere
(hijo del duque de Urbino) se plante6 su compra y decidi6é darle ese titulo a la obra para
acomodarla dentro de los canones admitidos para la época. Y a pesar de tratarse formalmente
desde entonces de otra representacion de “Venus”, la muy visible intencién de aportar una
original autenticidad en la conceptualizacion del cuerpo femenino y en el planteamiento
general de la escena que transmite el cuadro, no deja dudas a que se trataba de sencillamente,

148

una mujer real. © Como las que mas tarde empezarfan a retratar sin tapujos ni falso pudor

148 Sala, Alex, «Venus de Urbino, el escandalo de la mujet desnuday, Historia: National Geggraphic, 7/11/2023.
Disponible  en:  https://historia.nationalgeographic.com.es/a/venus-urbino-diosa-que-tiziano-convittio-

mujer_19727 (Consulta 01/06/24).
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(aun enfrentandose directamente a la censura) nombres como el de Courbet (Anexo: Obra

18) o Degas.

Hay algo que merece ser recogido como punto y aparte, y es que resulta irénico que los
mismos movimientos como el romanticismo y las posteriores corrientes, que produjeron con
su influencia liberadora la forma simbolista o el grupo decadente, entre otros, fueran los
mayores criticos con la democratizacién del arte durante sus épocas. Sus famosos idedlogos,
Oscar Wilde, Baudelaire o Moreau despreciaban abiertamente todo lo que tuviera que ver
con los gustos de la mayorfa y lo sentfan como una forma de dar entrada en el arte a que
fuera contaminado por la mediocridad general y la comercializacién masiva. Para ellos la
creacién debia estar reservada a una minoria de autores que fueran lo suficientemente
geniales para tener la consideracién de artistas, considerados casi dioses, y destinada al
disfrute de un publico que tuviera una sensibilidad mas rebuscada y sofisticada. Incluso
autores Zola por sus contribuciones decisivas a la nueva literatura y su visién realista y sucia
del mundo, inédita entonces, eran carne de ser incluidos en el grupo de los ordinarios, poco
menos que maltratadores del arte. Su destino debia ser el de revelar lo invisible, ofrecer lo
extraordinario; es decir, lo contrario a la cronica de problemas diarios sobre los que escribia
Zola. Sin embargo, hoy en dia es imposible negar el caracter universal de ambos grupos y las
influencias a nivel cultural y social que supusieron y que todavia se siguen notando de manera

velada por todo el mapa del arte mundial.

2. ¢Es la cultura de la cancelacion la nueva censura?

Hay una cosa clara: en Espafia no hay marco legal que permita expresamente la censura. No
existe un delito de opinién y la censura previa es contraria al articulo 20 de la Constitucion.

Es dificil en principio negar lo contrario.

Pero decir que no hay en el CP tipificado un delito de opinién tal cual, no significa que no
pueda haber censura o que al menos, la legislacion imponga ciertas restricciones meritorias
de ser discutidas en el debate de la libertad de expresion en el arte y que han llevado a artistas,
incuestionablemente, a los tribunales e incluso a la carcel. E incluso que exista la tan famosa

“cancelacion”.

Es complejo hablar de estos dos polémicos términos. Es decir, hablar de dos conceptos que
se pueden llegar a considerar distintos teéricamente y que, al llegar a su uso practico, parecen
resultar intercambiables. De manera casi natural se usan indistintamente un término como el

otro (o ninguno). Y luego esta el otro tema, relacionado ciertamente con ello, y el mas
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importante todavia: los que defienden la existencia de ambas o alguna de ellas, y de los que

diametralmente la niegan.

En internet podemos encontrar con un par de busquedas muy sencillas, simplemente
poniendo “cancelaciéon en Espafia o “censura en Espafia”, cientos de articulos, columnas,
blogs o ensayos en los que, hablando del mismo caso concreto, podemos encontrar, sin
necesidad de rebuscar, titulares tan parecidos y tan dispares como estos: “Censura en
~ . . 0 ’ . ~ .
Espafia: la ley del silencio”*’, “Asi funciona la censura legal en Espafia”™, “I.a censura existe
en Hspafia y estos son algunos de los ejemplos”', “Sobrevivir a la cultura de la
cancelacion”'?, “En Espafia no hay «cancelacién» (ni falta que hace)”'> o “La ‘cultura de la

25154

cancelacién’ es un delirio malintencionado

Para dar un poco de claridad desde la base, partiendo de las definiciones, la RAE dice acerca
de la censura que es el “Dictamen que se emitfa acerca de una obra”. El concepto que se
tiene en general podria ser algo asi como el mecanismo o “En particular, intervencién por
parte de un poder publico que impide la libre difusién o circulacién de una obra”.'” Definir
cancelaciéon tampoco parece resultar mucho mas dificil. Como es conocido, proviene de los
Estados Unidos “cancel culture” y empezé a usarse con asiduidad a finales de la década
pasada para referirse a una especie de fenémeno social, muchas veces de caracter masivo a
través sobre todo de las redes sociales, con la intencién de boicotear, reprender publicamente
a alguien hasta el punto en alguna ocasion de torpedear su carrera para llevarlo a un nivel casi

de ostracismo total laboral o social. Esto suele derivar de algin comportamiento, acciéon o

149 Antequera, José. «Censura en Espafia: la ley del silencion. Diatiol6, 25/11/2023. Disponible en:
https:/ /diatiol6plus.com/censura-en-espana-la-ley-del-silencio/ (Consulta: 21/02/24)

150 Tecé, Gerardo. «Asi funciona la censura legal en Espafia». Vice, 15/1/2018.
https:/ /www.vice.com/es/atticle/xw47ww/como-funciona-censura-espana.

151 Soto Ivars, Juan. «Este es el unico cémic que esta prohibido publicar en Espafia». El Confidencial, 30 de
abril de 2022. Disponible en: https://www.elconfidencial.com/cultura/2022-04-30/este-unico-comic-
prohibido-publicar-espana_3416921/ (Consulta: 23/05/24).

152 Rodriguez Magda, Rosa Marfa, «Sobrevivir a la cultura de la cancelacion.

153 San Miguel, Jorge. «En Espafia no hay “cancelacién” (ni falta que hace)». The Objective, 17/1/2022.
Disponible en: https://theobjective.com/elsubjetivo/opinion/2022-01-17 /cultura-cancelacion-espana-jorge-
san-miguel/ (Consulta: 16/03/24).

154 A, Cano, José. «“La ‘cultura de la cancelaciéon’ es un delitio malintencionado”», Ethic.es, 28/12/2022.
Disponible en: https://ethic.es/2022/12/la-cultura-de-la-cancelacion-es-un-delitio-malintencionado-una-
cortina-de-humo-ideologica/ (Consulta 15/03/24).

155 Wikcionatio. «censutray. Disponible en: https://es.wiktionary.otg/wiki/censura (Consulta 12/02/24).
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comentario considerado inaceptable, controvertido e incluso inmoral por esas personas. Los
mayores defensores de este concepto dicen también, coloquialmente, una suerte de caza de
brujas moderna. Amnistia Internacional lo define como “retirar el apoyo, incluso lograr

consecuencias negativas para una persona o grupo que actta o dice algo (...)”."

Volver a la practica ya resulta bastante mas movedizo. Los numerosos casos de EEUU que
pueden adherirse a esa definicion parecen indiscutibles. Marcas como GoDaddy perdieron
en una semana miles de acciones y provoco la dimision de su fundador. Celebridades como
Kanye West vivieron situaciones similares, cuando Adidas decidié rescindir su contrato
unilateralmente haciéndole perder gran parte de su fortuna. El actor Charlie Sheen fue
despedido del famoso show “Dos Hombres y medio” y en poco tiempo su carrera escénica
se esfumo junto a su lucrativo cheque. O la escritora JK Rowling y el enfrentamiento con su
audiencia. El término “cancelacién” lleva desde sus inicios un componente claramente
peyorativo, de censura, de ataque y castigo indiscriminado, una reaccién sobreactuada de la
gente que lleva a “hundir” a alguien que va en contra de lo “politicamente correcto”. Esto es
asi. El asunto problematico es como casa eso cuando todo ha derivado de comentarios
abiertamente racistas y antisemitas como el caso de Kanye West, los comentarios de JK
Rowling calificados como transfébicos por parte de la comunidad trans, o el caso del
fundador de GoDaddy quien publicé fotografias cazando elefantes en Africa y se negd a

pedir ningin tipo de disculpas."”’

¢Todavia es libertad de expresion y se puede considerar
una cancelaciéon con toda la carga negativa que conlleva? ;O entonces la cancelacién esta
justificada? ;O es que no se considera cancelacion en esos casos? LLos que reconocen como
necesarias o al menos entendibles las repercusiones que han sufrido todos estos ejemplos
argumentan que toda accion conlleva una consecuencia y debe haber una responsabilidad los

personajes publicos y las empresas millonarias que esta ahi y debe estar ahi. No se trata de

“cancelar”, se trata de que no todo vale.

Un interesante estudio ameticano recoge lo que personas de rangos variados de edad e ideas
g g
politicas piensan de ello. Una mujer, liberal, en los 30: "La cultura de la cancelacion es un

movimiento para eliminar el estatus de celebridad o la estima de una persona, lugar o cosa

156 Amnistia Internacional. «Cultura de la cancelacién y derechos humanos (I)», 30/10/12. Disponible en:
https:/ /blogs.es.amnesty.otg/comunidad-valenciana/2023/10/30/ cultura-de-la-cancelacion-y-derechos-
humanos-i/ (Consulta 12/04/24).

157 Husain, Osman. «22 Cancel Culture Examples: Brands That Have Been Cancelled». enzuzo.com, 2 de julio

de 2024. Disponible en: https://www.enzuzo.com/blog/cancel-cultute-examples (Consulta:21/10/23).
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basindose en un comportamiento ofensivo o transgresion”. Una democrata moderada,
mayor de 50: “un método para retirar el apoyo a figuras publicas o empresas. También se
puede considerar que se utiliza como una forma de verglienza en linea en las plataformas de
redes sociales”. Republicano, varén, misma edad: “[Cancelar la cultura es] tratar de silenciar
a alguien que no tiene las mismas creencias que tu. Basicamente, les estd quitando los
derechos de la Primera Enmienda. Viola los derechos civiles de las personas afectadas”. Si
vemos los porcentajes de la encuesta que realizaron entre personas adultas (mayores de 21)
sobre si consideran “llamarle la atencion a través de las redes sociales por contenido
potencialmente ofensivo es castigo o responsabilidad”, el 38 % lo considerd castigo
injustificado; el 58 %, responsabilidad justificada ante unas acciones. En el plano politico,
entre los republicanos esta igualado, pero triunfa 56/39 la idea de castigo; por el contrario,
entre los democratas no hay dudas: solo el 22 % lo considera asi, mientras que el resto lo

considera aceptable. '**

Como se ve, en EEUU, donde surgié todo, el asunto es controvertido y las opiniones
divergentes. En el plano nacional los que quieren ver la existencia de una censura (sin llegar
a hablar de “cancelaciéon”) hacen referencia no hay una ley que permita la censura de manera
declarativa, si no al marco legal que establecen los limites a la libertad de expresion (los ya
mencionados articulos del CP sobre el enaltecimiento al terrorismo o el delito de odio) y
cémo un largo nimero de sentencia demuestra como el Poder Publico “sélo tuvo que usar
una serie de leyes que estaban ahi para otros fines, retorcerlas e interpretarlas a la carta,
retorcerlas e interpretarlas a la carta.”"™” Otros van directos a la politica y hablan directamente
de una “guerra cultural de las derechas”, sefialando a los gobiernos de Vox como nuevos
adalides de las antiguas practicas censoras del franquismo en su combate a lo que consideran
cultura “woke”, empleando la censura previa para cancelar antes de ser estrenadas obras
teatrales usando el pretexto “falta de presupuesto”.'® Del mismo modo se menciona la

censura y un “retroceso de nuestra libertad de expresion” cuando el PP gobernaba en Espafia

158 Vogels, Emily, Anderson, Monica, Porteus, Margaret, Baronavski, Chris, Atske, Sara, Mcclain, Colleen,
Auxier, Brooke, Perrin, Andrew, y Ramshankar, Meera. «Americans and ‘Cancel Culture” Where Some See
Calls for Accountability, Others See Censorship, Punishment». Pew Researcher Center, 19/3/2021. Disponible
en: https://www.pewtesearch.org/internet/2021/05/19 /americans-and-cancel-culture-where-some-see-calls-
for-accountability-others-see-censorship-punishment/ (Consulta: 23/04/24).

159 Tecé, Gerardo. «Asi funciona la censura legal en Espafi». Vice, 15/1/2018.
https:/ /www.vice.com/es/article/xw47ww/como-funciona-censura-espana.

160 Antequera, José. «Censura en Espafia: la ley del silencio». Diario16, 25/11/2023. Disponible en:
https:/ /diatiol6plus.com/censura-en-espana-la-ley-del-silencio/ (Consulta: 21,/02/24)
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alla por el 2015."°" Del lado opuesto también hay ejemplos, como el de la esctitora Carmen
Domingo quien, ya hablando directamente de cancelar a rafz de una entrevista por su libro
“#Cancelado”, reza un titular fuera de interpretaciones “La cultura de la cancelacién ahora

se practica desde la izquierda”.

Por el mismo camino va otro articulo de opinién sobre el tema que dice en su subtitulo que
con la cancelacién “No se pretende modificar la realidad, sino inventarla, corregirla también
retrospectivamente, y forzar el asentimiento publico y legal de esa depuracion: la nueva
normalidad como psicosis colectiva de la correccién politica”. 'Y al mismo tiempo que unos
la atacan, otros niegan rotundamente que simplemente ocurra, como el caso del novelista
Gonzalo Torné, zanjando que el concepto en este pais es “irrelevante” y considera que es
mas una “emancipacion de las audiencias” derivado del estado del bienestar, y aunque puede
haber acoso en las redes por el acceso al propio arte y a la comunicacién de ideas en linea, es
solo “una cortina de humo ideolégica que sefiala una realidad inexistente” y no hay ninguna
“agenda politica” detris. ' Aluden en muchos casos a “dindmicas distintas” de EEUU y a

“debates importados” que no se trasladan en la practica a Espafia.'®

Especialmente relevante es la famosa “Ley Mordaza” (la Ley Organica 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana.) Amnistia Internacional abordé el asunto y
sentencié que la libertad de expresion desde entonces en Espafia “ha sufrido un retroceso”,
y recuerdan que ocurrié a pesar de que expertos de Naciones Unidas alertaran de ello.
Analizando esa nueva ley y como afectaba realmente concluyeron que ampliaba la potestad
sancionadora del gobierno, dando lugar a infracciones excesivamente amplias por la
ambigliedad de sus contenidos; y denuncian el abuso del articulo 578 del CP por
“enaltecimiento del terrorismo” y la autocensura que muchos artistas se han impuesto
derivado de ello, llegando a pedir la derogacion del articulo y la liberacién de todos los presos

condenados por é1.1e

161 «JLa censura existe en Espafia y estos son algunos de los ejemplosy. Ciz.

162 Rodriguez Magda, Rosa Marfa. «Sobrevivir a la cultura de la cancelacion». EL Pais, 4 de febrero de 2023.
Disponible en: https://elpais.com/opinion/2023-02-04/sobrevivit-a-la-cultura-de-la-cancelacion.html
(Consulta:03/02/24).

163 «““La ‘cultura de la cancelacion’ es un delitio malintencionado. Ciz.

16+ «En Espafia no hay “cancelacion” (ni falta que hace)». Cit.

165 Amnistia Internacional. «Libertad de expresion en Espafia», 22/4/2024. Disponible en:

https:/ /www.es.amnesty.otg/en-que-estamos/ espana/libertad-de-exptesion/. (Consulta 12/04/24).
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En conclusiéon, puede que algunos hablen de censura para el mismo asunto y otros de
cancelaciéon, como en el caso de los raperos Valtonyc y Hasel. Pero creo que no resulta
interesante pararse mucho tiempo en ver quien tiene razén colocando el adjetivo caso por
caso; aunque pueda ser relevante, hace divergir el punto vital de la discusion, que es la propia
existencia o no de ellas. Y lo curioso, y extraflo, o quiza no tanto, es que los mismos que
defienden a ultranza una cultura de la cancelaciéon rampante en la sociedad actual, muchas
veces nieguen la censura, o la obvien, o incluso sin nombrarla en esos términos tan
“antidemocraticos”, les parecen correctas las sentencias que son denunciadas como censura.
Y en el caso contrario ocurre igual. Lo que es dificil, aunque de primeras parezcan asuntos
similares, y dirfa sin temor a equivocarme, es encontrar los que valoran la existencia de ambas

al mismo tiempo.

Desde otros puntos de vista y al contrario que lo que muchos opinan al hablar de la
“cancelaciéon” como algo correlativo al movimiento “woke”, y aunque también lo incluye en
¢l con matices y acepta su concepto de forma natural, desde Amnistia Internacional, en un
informe de la Comunidad Valenciana habla de algo distinto, lanza una idea distinta y equipara
la cancelacién con el acoso y el bullying a las minorias raciales, a las mujeres y a los colectivos
mas atacados como LGTBIQ. Algo radicalmente opuesto a lo que opinaban, por ejemplo,
los republicanos estadounidenses que defienden la existencia de esa cultura, entre otros que

ya se han mencionado.

Aunque hablar de cancelacion y censura es mas o menos debatible , y sin entrar a opinar lo
que pueda a ocurrir en otros pafses como EEUU, donde se acundé y se extendio el término y
todavia sigue en boca de mas y mas gente cada dia que pasa (solo basta con escuchar las
noticias que nos vienen o meterse en redes sociales) creo que al menos, hablar de una “cultura
de la cancelaciéon” en Espafia, con toda la extension social e institucional que implica ello ,
es bastante cuestionable y no considero que se den los casos para que de manera inequivoca
y clara y de manera sistémica, en la gran amplitud que claramente sugiere el concepto, se

pueda sentenciar que la haya establecida

3. Limites de la libertad de creacion artistica

Que hasta los derechos fundamentales tienen un caracter limitado quedo declarado ya en una

sentencia de 1981 del TC y un afio mas tarde regresé el mismo tribunal extendi6 esa tesis:

“(...)en relacién a los derechos fundamentales, establece la Constitucién por si misma en
algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal

norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros
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derechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos |[...]
Un limite de cada derecho es respetar el derecho de los demas, aunque esta delimitacion de

esferas pueda ser de dificil concreciéon en cada caso(...)” (STC 2/1982, FJ 5).

Esto ha sido traido a consideracion en reiteradas ocasiones desde entonces por el TC con la
argumentacion de que el reconocimiento de un derecho no permita automaticamente el

abuso del mismo.%®

La problematica de nuevo estriba en el caracter subjetivo. Es decir, por mucho que la ley
establezca cudles son los derechos susceptibles de ser vulnerados al final volvemos al punto
de que una misma accién/manifestacién puede ser interpretada o recibida positiva o
negativamente por distintas personas y meritorias de ser penalizadas desde el punto de vista
de la persona afectada o totalmente aceptada por la misma. Y lo que para uno puede ser una
violacién del derecho al honor, puede que otro ni siquiera lo tenga en consideracién o

simplemente, quizas, no le importe el concepto de honor en si, por poner un ejemplo.

Para superar esa coyuntura y resolver los conflictos que puedan surgir a partir de la colision
de dos o mas derechos protegidos por el texto constitucional con una resoluciéon que sea
satisfactoria para las partes y lo mas justa posible, el TC basa su valoracién en el principio de
proporcionalidad. Esto sirve asi mismo para trazar los limites que marcan qué entra y qué no
entra dentro del ambito de la protecciéon de la libertad de expresion artistica. Esta
propotcionalidad es definida en la STS 7726/1999 como “la falta de una debida proporcion
entre la real entidad del hecho y su sancién, o un plus aflictivo”. Lo que se entiende como

razonable.

Y en el caso particular que nos atafie el TC se ha pronunciado en reiteradas ocasiones: “Asi
ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas en las que se ha declarado que la
desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion
implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constituciéon garantiza
(SSTC 62/1982, fundamento juridico 5° 66/1985, fundamento juridico 1°; 19/1988,

fundamento juridico 8°; 85/1992, fundamento juridico 5°, y 50/1995, fundamento juridico

166 Emanuel Blanco, Agustin. «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre el principio de

proporcionalidad en el proceso penal». ADPCP LXXIV (2021).
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79" (STC 55/1996), fundamento juridico 3° en el mismo sentido STC 66/1995,

fundamentos juridicos 4° y 5°).”1¢

Es a través de la ponderacion entre derecho el que otorga al derecho preponderante una
proteccion superior frente al otro y que sirve también para ayudar a determinar la propia
autonomia del derecho y sus margenes diferenciadores con la libertad de expresion general

o la libertad de informacion. '

La teorfa del método racional del derecho de Robert Alexy es la mas extendida hoy en dia.
Explicada muy sintéticamente “cuanto mayor es el grado de no satisfaccién o de afectacion

de uno de los principios, cuanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

169

Debe ser caso por caso como se pongan los derechos frente a frente, dandoles una
importancia y un peso particular a cada uno la forma en la que se decida qué decisiéon tomar.
No es la ley ni ningun texto normativo el qué decide, puesto que es imposible adivinar y
tipificar cuales seran todas las problematicas posibles que se den, los que elijan como debe
darse exactamente esta ponderacién y cual debe ser el resultado para todos los casos. E1 TC
busca siempre como maxima encontrar cierto equilibrio y no ser absoluto ni excluyente entre
ninguno de los derechos e intentar dar cabida dentro de lo posible a ambos, en mayor o
menor medida. Pero hay que tener en consideracién por ello la subjetividad del método y las
contradicciones que puede dar resultado dependiendo de quién sea el operador que se
encargue del juicio de acometer ponderacién y por ese motivo, se intenta evitar por
desproporcionada la exclusion total de un derecho fundamental, lo que podria llegar a
considerarse, inconstitucional en muchos casos, salvo que sea radicalmente necesario ese

sacrificio.*”®

Los derechos protegidos especificamente como limites en el articulo 18 de la CE son el

honot, la propia imagen, la intimidad y la proteccion a la juventud; pero a partir de la
, 1a prop gen, ylap ] p p

jurisprudencia el TC desarrollado una doctrina de la que se pueden extraer otros bienes que

aunque no aparezcan recogidos deben ser protegidos como la defensa de las ofensas a

167 STS, 11 de Mayo de 2011.

168 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad». Ciz

169 Alexy, Robert. «Epflogo a la teoria de los derechos fundamentales (1)». Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Afio 22. Num., 2002.

170 Chano Regafia, L. «Ponderacion (Tribunal Constitucional espafiol)y., Revista en Cultura de la Legalidad, 23,
2022 pp. 241-253.».
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colectivos o particulares(victimas de terrorismo incluidos el delito de humillacién a las
victimas mediante la apologfa o el enaltecimiento al terrorismo. Tipificado en el art.578 CP)

o excluidos como el discurso de odio (art. 510 CP).

Lo cual viene a afirmar que también del Coddigo Penal espanol se derivan otros nuevos

margenes, y en especial, el art.18:

“l. La provocacién existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o ante
una concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito. Es apologia, a los efectos de
este Codigo, la exposicidn, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de

difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. (...)”

Los autores que entienden que se puede afirmar'’* o se debe afirmar, el caricter singular de
la creacion artistica, o simplemente parten de él para fijar de manera mas o menos concreta
los limites, admiten que de ello deriva un valor superior y una protecciéon especial al ser
calificado como artistico durante la ponderacion entre derechos a la hora de dictar sentencia
por el tribunal. L.a extension del derecho serfa mas amplia y por ello, los limites que le

imponen los otros bienes protegidos debetian ser menores.*’?

Y aunque reconocen que en las sentencias del tribunal se ha valorado el componente satirico,
la subjetividad, la intensidad de lo que se podria calificar como critica o irreverencia, y
especialmente el caricter ficticio'”? admiten a su vez que la complejidad por la variedad de
calificaciones que se encuentran a lo largo de los afios, ahora enmarcado en la libertad de

11 74

expresion general'’* | ahora un derecho auténomo de manera expresa'’®, y luego de vuelta a

la calificacién anterior®’®.

Otros, como he mencionado antes, que estudian los limites marcados por la confusa

jurisprudencia T'C para intentar dar una cierta nocién del valor auténomo del derecho (o no)

171 «“El derecho a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica”». Ciz.
172 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad». Ciz

173 STC 51/2008 (14/04).

174 STC 176/1995 (11/12).

175 STC 34/2010 (27/04).

176 STC 81/2020 (15/07).
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y acaban por considerar que no se pueden todavia concluir esos interrogantes, llegan a la

misma orilla: las respuestas son vatias, contradictorias y mayormente hipotéticas. *”’

Bastante mas claro esta el tema de la libertad religiosa. Debe ser una de las pocas ocasiones
en las que no hay demasiadas dudas para afirmar que el TC a la hora de ponderar ambos
bienes( libre creacion artistica frente a la sensibilidad de creencias ajenas ofendidas) no ha
considerado todavia que se hayan vulnerado los sentimientos religiosos al punto de entrar
dentro de lo tipificado en el art. 525 del CP como escarnio de dogmas.*’® Casos sonados en
los medios y la sociedad por su contenido “blasfemo” como el de Abel Azcona o la obra

“Con flores a Maria””®

no tuvieron absolutamente ninguna repercusion legal, por estar
amparada dentro de la libertad de expresion la provocacion o incluso ofensa dentro de la
critica a cualquier institucién o dogma religioso, como se supone esta igualmente amparada
la critica al poder puiblico o politico. E1 TC en el caso de la primera obra, “Pederastia”
(Anexo: Obra 13), el TC rechazé la denuncia de los Abogados Cristianos, el TEDH lo
desestimo, y el auto del tribunal local de Pamplona ya sentencié antes:” la provocacion o el
asombro juegan un papel principal, asi como el sentido estético". El artista, en una carta a El
Pais dijo "La desobediencia esta intimamente ligada a la libertad, de modo que una persona
puede llegar a ser libre mediante actos de desobediencia, aprendiendo a decir 'no' al poder o
a las formas de violencia que vulneran y precarizan su existencia. Existir en s{ mismo ya es

violento, pero mayor violencia es no vivir por miedo al disenso".**

3.1. Casos concretos de limitacion a la libertad de creacién artistica

3.1.1. El rap espariol y el debate sobre la existencia de la censura en la Espaia actual

A finales de 2023 el Congreso volvi6 a aprobar el debate de una reforma del Cédigo Penal
para eliminar los delitos de expresion como las injurias al rey o la ofensa a las sensibilidades

religiosas propuesto por Sumar. Ya es la tercera. Las dos primeras fueron en 2018 y 2021 por

177 «lLa libertad de creacion artistica, ¢un derecho auténomo? (Léiseau reblle en la Constitucién y en la
jurisprudencia constitucional)». Cit.

178 «El Derecho a la libertad de creacion artistica y su singularidad». Ciz

179 Teruel, Germin. «Con flores a Martfa: cexpresion artistica o blasfemia?», 21/5/2019. Disponible en:
https:/ /www.hayderecho.com/2019/05/21/con-flores-matia/ (Consulta: 15/12/23).

180 Torras, Alejando. «El artista de las hostias consagradas llevara la desobediencia al extremo: no abrird la boca
(literalmente) ante la Justicia», 3 de mayo de 2019. Disponible en: https://www.publico.es/sociedad/abel-
azcona-artista-hostias-consagradas-lleva-desobediencia-extremo-no-abrira-boca-literalmente-justicia.html

(Consulta 16/03/24).
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parte del partido Unidas Podemos. Defienden de nuevo que es necesario para respetar la
libertad de expresion en la democracia derogar los articulos que impiden ejercetla plenamente
g q ]
y son contrarios a la base de un “sistema democratico y plural”. Esta vez el PSOE que no
habia apoyado los anteriores intentos, si que lo hizo, aunque con reservas porque dicen “Las
poy > S1q > q porq
palabras nunca pueden incitar al odio que lleva a la violencia”, a lo que un diputado de Sumar

responde “No puede haber condenas por cantar”.

Dos meses antes, habia regresado a Espafia el rapero conocido como Valtonic, después de
prescribir su condena de 2017 por delitos de enaltecimiento del terrorismo, injurias a la
corona y amenazas en sus canciones durante los afios 2012 y 2013 (el Cédigo Penal lo
establece como menos grave al ser inferior a cinco afios) .José Miguel Arenas Beltran, el
nombre real del cantante, habfa estado en Bélgica con una orden de busca y captura, ya

retirada, desde 2018, tras recibir una pena de tres afios y medio en prision.*!

En Europa habfa recibido una de cal y otra de arena: el TEDH en 2019 rechazé su recurso
para que se anulara la orden de la Audiencia Nacional para que entrara en prision. Ya habia
sido ratificada antes tanto por el Tribunal Supremo y el Constitucional en Espafia.'® Por
otro lado, la euroorden que versaba contra ¢l fue denegada primero al encontrarse en un pafs
que si permitia expresarse en los términos que emple6 en su rap y en 2020, el Tribunal de
Justicia de la UE, denegd al gobierno espafiol la entrega del rapero porque la euroorden solo
es valida para penas superiores a tres afios de prision y cuando se envié en 2015 el cédigo

penal establecia una pena de solo dos afios para ese delito.*®

Aun mas sonado todavia fue la condena y el encarcelamiento de Pablo Hasél en marzo de

2018 por una serie de tweets y letras en sus raps que la Audiencia Nacional calific6 como

181 Coll, Bernat y Lépez-Fonseca, Oscar. «Valtonyc vuelve a Espafia tras prescribir la pena a la que fue
condenadoy. El Pais, 28/10/2023. Disponible en:https:/ /elpais.com/espana/catalunya/2023-10-28 /valtonyic-
vuelve-a-espana-tras-prescribit-la-pena-pot-la-que-fue condenado.html (Consulta:02/02/24).

182 Europa Press / eldiatio.es. «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos rechaza el recurso de Valtonyc
contra la condena por enaltecimiento e injutias a la Corona». El Diario, 19/11/2019. Disponible en:
https:/ /www.eldiatio.es/ politica/ tribunal-europeo-derechos-humanos-valtonyc_1_1248756.html  (Consulta:

18/01/24).

183 Alarc6n, Nacho. «E1 TJUE da la razén a Valtonic y complica la euroorden contra el rapero», El Confidencial,
3/3/2020. Disponible en: https://www.elconfidencial.com/espana/2020-03-03/ tjue-razon-valtonyc-espana-
legislacion-no-adecuada-extradicion_2479180/ (Consulta 5/04/24).



63

delito de enaltecimiento al terrorismo e injurias sobre la Corona, solicitando para el acusado

una pena de dos afios y un dia en prisién y una sancién econémica de casi 25.000 euros. ™

El crimen del rapero fue lanzar consignas en sus canciones como “Merece que explote el

'7’

coche de Patxi Lopez!” o “En mi escuela publica habia violencia y no era etarra sino de
retratos de la monarquia encima de la pizarra” y tweets como este del de marzo de 2014 “La
policia asesina a 15 inmigrantes y son santitos. El pueblo se defiende de su brutalidad y somos

violentos terroristas, chusma, etc”.'®

La Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional le redujo la condena a nueve meses y un dia
pot no tener la capacidad sus palabras de ser un foco de violencia en la vida real. Luego, el
Tribunal Supremo ratificé la sentencia®™® y no pudo evitar entrar en prisién por tener
antecedentes desde 2014 por el mismo motivo y otras condenas firmes por allanamiento y
agresion en 2016, 2017 y 2018. La Audiencia alegd que absolverle de entrar en la carcel seria

“una grave excepcion individual en la aplicacion de la ley”.'®’

EI'TEDH, tras ponderar los intereses en juego, avalo la condena que los tribunales espafioles
le habfan impuesto y declaré inadmisible e infundado el recurso de Hasél, porque entendié
que sus mensajes iban mas alld de la protesta politica y los limites que entran bajo el articulo
10 del convenio como solicitaba el rapero, por lo que no se violaba sus derechos y su condena

no era desproporcionada.

Algunos organismos internacionales mostraron su desapruebo a la inadmision del recurso
por parte del tribunal europeo, como Amnistia Internacional, que publicé una declaracion
solicitando una reforma del cédigo penal espafiol, al considerar que violaba el derecho de
libertad de expresion del musico con el siguiente argumento: “Segin las normas

internacionales de derechos humanos, la expresion sélo debe dar lugar a un proceso penal

184 Pablo, Gabilondo. «Las claves del encarcelamiento de Hasél: de sus antecedentes a la perspectiva european.
El Confidencial, 19/2/2021. Disponible en: https://www.clconfidencial.com/espana/2021-02-19 /hasel-pot-
que-ptision-condena-antecedentes_2957932/ (Consulta: 17/02/24)

185 Hl Correo. «EHstas son las letras y los mensajes de Twitter por los que el rapero Pablo Hasél fue
condenado».18/2/2022.  Disponible  en:  https://www.elcorreo.com/politica/pablo-hasel-las-letras-y-
mensajes-twitter-raperol-fue-condenado-20210218154049 nt.htmlrref=https%3A%2F%2F
www.elcorreo.com®%2Fpolitica%2Fpablo-hasel-las-letras-y-mensajes-twitter-raperol-fue-condenado-
20210218154049-nt.html. (Consulta: 23/05/24)

186 STS 106/2015 (19/02/2015).

187 «lLas claves del encarcelamiento de Hasél: de sus antecedentes a la perspectiva europeay. Cit.
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cuando realmente signifique a la incitacion directa, es decir, alentar a otros a cometer actos
delictivos reconocibles con la intencién de incitarlos a cometer tales actos, con una
probabilidad razonable de que los cometan, y con un vinculo causal claro y directo entre la
declaracién/expresion y el acto delictivo”. Concluyeron que considerar una letras musicales
y tweets como “glorificacién del terrorismo” era poco riguroso e innecesario y podria abrir
la puerta a que los estados puedan reprimir cualquier expresion semejante que fuera disidente
con el poder dentro de una calificacion tan amplia, en vez de restringir el concepto cuando
haya una incitacién al acto y sea “clara la conexion entre la expresion/declaracion y el acto
criminal”. Y en referencia a la decision del tribunal europeo recuerda que defendi6 la quema
de fotografias del rey como libertad de expresion en el pasado. Ademads de observar como ni
la ley espafiola ni el TEDH estudiaron si existfa un riesgo potencial real en esas letras para

las personas a las que iba dirigida o al orden publico.'®®

Por ultimo, distinto destino corrié el lider de Def con Dos, Strawberry, que vio como el TC
anulaba en 2020 la sentencia de la AN que le condenaba a un afio de prision por unos tweets
ofensivos( “cuantos deberfan seguir el vuelo de Carrero Blanco” o “a Ortega Lara habria que
secuestrarle ahora”)porque se habfa vulnerado su derecho a la libertad de expresion al no
valorarse ni su sentido irénico ni el contexto donde se publicaron.’® La resolucién se produjo
con diez votos a favor, una abstencion y solo uno en contra. La justificaciéon fue que no se
habia ponderado correctamente todos los derechos en juego a pesar de que el tribunal a su
vez reconocié que “no desconoce los aspectos reprobables de los tuits formulados por el
recurrente que se resaltan en las resoluciones recurridas en relacion con la referencia al

terrorismo como forma de accion politica”.**°

El cantante defendi6 que las expresiones debian entenderse en un sentido metaférico y con
una finalidad puramente provocadora dentro del contexto de la cultura rap y las formas que

se utilizan universalmente en ella, y no en su literalidad. El debate ha ido desde los que

188 Amnistia Internacional. «Amnesty international public statement». 16/2/2024. Disponible en:
https:/ /www.amnesty.org/es/documents/eurd1/7720/2024 /en/ (Consulta 25/04/24).

189 Agencia EFE. «De Strawberry a Hasél: los casos mas polémicos sobre los excesos verbales». Levante,
9/2/2021.Disponible en: https:/ /www.levante-emv.com/espana/2021/02/09/strawberty-hasel-casos-polemi
cos-excesos-34333970.html (Consulta: 12/12/23).

190 Martialay, Angela. «El Tribunal Constitucional anula la condena que el Supremo impuso al rapero César
Strawbetty». El Mundo, 25/2/2020. Disponible en: www.elmundo.es/espana/
2020/02/25/5e543dcefc6c83c5168b456¢e.html (Consulta:23/02/24).



65

defienden al autor por ser un “caso limitrofe con el derecho a la libertad de expresion” en el
que se observa un agravio comparativo en la pena frente a otros delitos mayores como la
corrupcion™'; hasta los que consideran que los limites, incluso en el plano de lo artistico,
deben ser aceptados, haciendo referencia al principio del dafio de Stuart Mill( “la libertad
deberia detenerse ante el dafio a otro”) y que si hubiese entrado en la carcel hubiese sido por
sus antecedentes, y no por enaltecimiento al terrorismo, al ser condenado a menos de dos
afios por ello."”” Pero incluso este tipo de postura entra a valorar, como hacen la mayoria de
opiniones, hablando de la ley en si, la necesidad de que el delito se restrinja a una serie de
circunstancias particulares caso a caso como atender el momento histérico(no estaban
operativos los grupos terroristas en ese momento) o la posibilidad de que derive en un peligro
real. Incluso se utilizé de argumento el “escaso talento artistico” y la incapacidad de escribir
letras de todos estos raperos resultando en un pufiado de canciones inocuas y sin poder de
conviccion alguna, lo cual en palabras del autor de esta defensa en su dia solamente valié
“para visibilizar las carencias en cuanto a libertad de expresién en Espafia” por parte de los

tribunales nacionales.!”

3.1.2. Hitler §§

Catalogado como “el tnico comic que esta prohibido publicar en Espafia” (Anexo: Obra 19),
su sentencia, conocida coloquialmente como “Makoki”'”* por el nombre de la editorial, quiza
sea, si no la que mas, una de las mas recurrentes para ejemplificar los limites legales de la
libertad artistica segin la doctrina del TC. O hablar directamente de censura. Lo cual no seria
del todo escandaloso atendiendo a las mas que (merecidamente) criticadas motivaciones del

tribunal para su prohibicion.

El cémic, creado por el escritor Gourio y los dibujantes Gondot y Vuillemin (famoso por
ser parte de la revista de humor negro “Charlie Hebdo”) era titulado “Hitler SS”, y retorcia

la retérica historica sobre los campos de concentracion judios y el Holocausto para exponer

191 (Kl caso Valtonyc: cuando la condena por tu musica es mayor que por corrupciony. Cit.

192 Goma Lanzén, Ignacio y Goma Garcés, Lucia. «Una verdad a medias es una mentira completa: sobre Hasél
en prisién.» Hay Derecho, 18 de febrero de 2021. Disponible en: https:/ /www.hayderecho.com/2021/02/18/
una-verdad-a-medias-es-una-mentira-completa-sobre-hasel-en-prision/ (Consulta:26/11/23)

193 Lenore, Victor. «Hasél, Valtonyc... ¢Tienen algin valor artistico los raperos “perseguidos’?», El Confidencial,
19/3/2018.Disponible en: https://blogs.elconfidencial.com/cultura/tribu na/2018-03-19 /hasel-valtonyc-rap-
arte- polemica-audiencia-nacional-censura_1536606/ (Consulta:17/01/24).

194 STC 176/1995 (11/12).
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y criticar una situacion de la época: el negacionismo de aquellos hechos que se habian puesto

. . , .. . q
de moda en los 80 por neonazis y sus delirantes teotfas revisionistas.'”

Publicado inicialmente en 1988 por entregas en Francia hasta ser recopilados en una tnica
toma, solamente se pudo publicar una tirada, en su estreno en 1990, antes de ser retirado del
mercado hasta dia de hoy mediante orden de secuestro judicial de las restantes unidades. El
efecto imitacion surgido en su pais original, donde hubo ya revuelo, lleg6 al territorio nacional
y, a pesar de ser inicialmente admitido como forma de libertad de expresion por el juez, las
presiones de la comunidad judia que se sumo a la denuncia contra la editorial Makoki por
ofrecer una visién del genocidio “insultante y repugnante”, llevaron el caso del TS hasta el
TC, cuando como ultimo recurso mediante demanda de amparo el editor por considerar que
la libertad de expresion del art.20 habia sido violada y la falta de “animus iniurandi” (la no

intencién de ofender o menospreciar).'

El tribunal ponderd la libertad de expresion frente al derecho al honor y remarcd que “no
tienen caracter absoluto aun cuando ofrezcan cierta vocacioén expansiva”. Definid el comic
en su contenido y forma como “una obra de ficcidén, sin la menor pretension historica”.
Atendiendo a la valoracién de lo ficticio por el TC se podria pensar que esto seria favorable
para la obra, sin embargo, se puede apreciar que nunca se habla de arte sino de “libertad de
opinién”. Y trazan la linea a enjuiciar solamente el “acierto o de “acierto o desacierto en el
planteamiento de los temas o a la mayor o menor exactitud de las soluciones propugnadas”.
Continua la sentencia entrando en el contenido del derecho al honor que ejerce de “limite”
y remarca su caracter subjetivo y “dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes

en cada momento”."”” Nada de nuevo sobre el arte que sirva de contrapeso.

El Constitucional coincide con la Audiencia de Barcelona en que la finalidad es “humillar a

uienes fueron prisioneros en los campos de exterminio, no solo pero muy principalmente
) y

los judios.”l()8 La conclusion llega después de analizar de manera general las situaciones

planteadas en el comic y atender literalmente a ciertas expresiones como “animales” o

“carrofia” para dirigirse a los judios por parte de los nazis. Y que, pese a no ser totalmente

195 Spider. «El comic publicado en Espafia mds maldito y prohibido». Agente Provocador, 4/7/2017.
Disponible en: https:/ /www.agenteprovocadot.es/ publicaciones/ el-comic-publicado-en-espana-mas-maldito-
y-que-fue-prohibido-y-secuestrado (Consulta: 29/03/24).

196 «Este es el tnico cémic que estd prohibido publicar en Espafia». Ci.

197 STC 176/1995 (11/12).

198 STC 176/1995 (11/12).
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determinantes, al “bucear hasta el fondo para obtener el auténtico significado del mensaje en
su integridad” se entiende que es “racista” y que es “contraria al conjunto de valores
protegidos constitucionalmente”. Ni siquiera menciona la posibilidad de que el arte pueda

ser interpretado de manera distinta, como se suele decir, segun el ojo del espectador.

El hecho de que se trate de un cémic, una forma artistica que narra mediante dibujo y texto
en vifietas, solo sirve para que encima sea motivo de mas reprension al tratarse de un medio
dirigido “en su mayoria nifios y adolescentes” y debe ser ponderada “su influencia sobre
personalidades (...), aun no formadas (...), citando como apoyo el caso Handyside del

TEDH.

Toda esta situacion recuerda al caso de otro comic de tematica similar, “Maus” (Anexo: Obra
20), una mitica novela grafica que muestra la situacién entre nazis y judios y el Holocausto
mostrados como ratones y gatos. La obra, inspirada por el padre del autor, Spiegelman, quien
fue un superviviente de Auschwitz, ha sido censurada en paises como Rusia por mostrar
esvasticas'” y recientemente en EEUU fue eliminado del programa escolar de un condado
de Tenesse por la muestra de un desnudo femenino y el uso de lenguaje malsonante, aunque
el propio creador de la obra ha querido ver un intento de negar el Holocausto por
simplemente “unos estipidos” aunque no necesariamente “nazis estipidos” y una forma de
imponer el pensamiento y la visién propia sobre otros.”” Y se puede ir incluso mas lejos, a
los afios 50, durante la denominada “caza de brujas” del Senador McCarthy en el panorama
cultural que se extendid hasta los comics, que eran sin duda la lectura mas asidua entre los
jovenes de aquellos tiempos, mediante el denominado “Comics Code Authority”, algo asi
como el Coédigo Haynes del cine llevado a este medio y que mas que censura previa, llevaba
a la autocensura ya de los propios artistas que querfan ver publicadas sus obras. Y todo ello
simplemente por el libro de un psiquiatra, Fredic Wertham, que culpaba a los tebeos de la

delincuencia juvenil. La autoridad se valié del prestigio y autoridad que ofrecia el novedoso

199 H. Riafio, Peio. «Rusia retira el cémic ‘Maus’ de las librerfas: no quiere esvasticas en los escaparates». El
Confidencial, 29/4/2015. Disponible en: https://wwww.clconfidencial.com cultura/2015-04-29/maus-
censura-rusia-holocausto-comic_785037/(Consulta:27/11/23).

200 Vilches, Gerardo. «Un desnudo femenino y palabras obscenas provocaron la retirada de “Maus” de algunos
colegios de EEUU». El Diario, 2022. Disponible en: https://www.eldiati o.es/cultura/comics/desnudo-

femenino-palabras-obscenas-provocaronretitada-maus colegios-eeuu_1_8704803.html (Consulta: 05/05/24).
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hecho de que se diera una base cientifica a una causa-efecto que hasta el momento resultaba

indefendible de una manera racional.?"!

La STC 176/1995, sobre “Hitler SS” va mis lejos: No se tiene en consideracion ni la
distancia entre el autor y la obra; ni su perspectiva para comprender la verdadera finalidad
detras de la literalidad de ciertos pasajes o situaciones y didlogos que son, tomados sin

contexto, sin ninguna duda ofensivos y el mensaje global que desea transmitirse

Ni tampoco cual es el enfoque que ha elegido para ello. Es decir, la satira que, ademas, como
es normal en el género, incluye una critica acida, mordaz que puede de primeras resultar
chocante o incluso entenderse en el sentido contrario para aquellos que quiza no estén tan
expuestos a las convenciones y normas de lo que conlleva este estilo de narracion. O
simplemente no les guste o les haga gracia, que también es una opcién valida. Simplemente
sefiala el “mensaje tosco y grotesco, ajeno al buen gusto” y que, a pesar de no ser necesario

para la sentencia, se reitera su “talante ofensivo”

El problema es que para valorarlo como lo que es, una satira, hay que comprender y aceptar
primero de todo, que se encuadra dentro del plano artistico. Y después ya se podria entrar a
opinar si incluso en un género definido como una “Composicion en verso o prosa cuyo
objeto es censurar o ridiculizar a alguien o algo” y a sabiendas de que ese “discurso o dicho
agudo, picante y mordaz” esta dirigido no a las victimas, sino a los verdugos, si incluso en
esas circunstancias, es valido revisar su contenido por gratuito, deliberadamente ambiguo a

veces, excesivamente grafico... Lo que sea.

Pero el TC parte del razonamiento contrario y lo excluye de la protecciéon de la libertad
artistica: “careciendo de valor(...) cultural en ninguna de sus facetas” y se refiere al plano
satirico al final de la sentencia como denunciable por “poner en ridiculo el sufrimiento” y asi
continda categorizandolo como condenable: “En definitiva, a ese mensaje racista, ya de por
si destructivo, le sirve de vehiculo (...) “ por no poseer “valores socialmente positivos, sean
estéticos, histéricos, sociologicos, cientificos, politicos o pedagdgicos”, emplear en su
totalidad “lenguaje del odio”, incitar a la violencia “via de la vejaciéon” y chocar frontalmente

contra los “principios de un sistema democratico de convivencia pacifica y refleja un claro

201 Jiménez, Jesus. «Cuando la censura acabd con los cémics de crimenes y terrom. rtve.es, 18/11/2019.
Disponible: https://www.rtve.es/noticias /20191118 /cuando-censura-acabo-con-comics-crimenes-terror/198

9083.shtml (Consulta:04/05/24).
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menosprecio de los derechos fundamentales, directrices de la educaciéon que han de recibir

la infancia y la juventud por deseo constitucionalmente proclamado (art. 27.2)” 2"

Acaba finalmente resumiendo la historia como una “apologia de los verdugos, glorificando
su imagen y justificando sus hechos.” Asi, parece que el TC, aunque no ha definido qué es el
arte y qué se puede considerar dentro de la propia cultura por extension, si ha tomado la
decisién de decidir qué NO es meritorio de ser calificado como tal. Seguramente de lo
contrario, y de haber tenido que valorarse también desde un plano artistico y del artista (al
que no se llega a nombrar ni para ofrecer su punto de vista por su PROPIA obra) argumentar
una resolucién hubiese resultado mas dificil y mas controvertido por todas las partes, fuera

cual fuera el fallo final.

Es la libertad intrinseca del arte, como una dimensién propia del ser humano, lo que la ha
llevado a convertirse en una forma de contrapoder a lo largo del tiempo; en un valor
democriatico reconocido dentro de los estados constitucionales en la actualidad; en un valor

todavia sin reconocer en muchos lugares del mundo.

Porque es capaz de recoger todas las facetas del hombre, su lado luminoso y su parte mas
desagradable, mostrandola de formas estilizadas o simplemente tal cual es; puede dar voz a
comunidades enteras y visibilizar conflictos que intentan ocultarse en el olvido; o servir como
un entretenimiento irreverente; o si se consigue dominar su técnica, incluso imaginar los
estados de la mente o llegar a ese lugar donde no se encuentran palabras para poder

expresarlo, a través solo de la imagen o de una idea musical.

Defender el arte es respetar la integridad del ser humano. Incluso cuando resulta antisocial o
contrario a los valores morales generalizados. Y como repito a lo largo del trabajo,
particularmente en el discurso critico con el poder, donde encuentra la mayor justificaciéon
remarcar ese valor democratico. Porque si no se pudieran plantear ideas contrarias al régimen
politico establecido no tiene sentido hablar de una democracia, aunque se traten de ideas

contrarias a ella.

El mundo ideal para el arte seria aquel en el que no existieran cortafuegos. Pero ese tendria
que ser un mundo solamente habitado por y para él. O uno en el que fuera vara y medida de
todas las demas cosas. La realidad sin embargo es bien distinta. LLos poderes publicos tienen

el deber de defender la ley, porque se supone que esa potestad se la ha otorgado el pueblo al

202 STC 176/1995 (11/12).
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acordar un texto constitucional y haberles elegido democraticamente como sus
representantes legitimos. Eso es una realidad aceptada por la mayoria de manera innegable.
Entonces, también el arte encuentra indudablemente unos limites legales de los que he ido
hablando. Y por eso, igual que he hablado de la extensién del derecho a la creacion artistica
anteriormente y he defendido las ideas contrarias, las ideas socialmente incomodas y
deliberadamente subversivas, aceptar las normas y los margenes también es algo
democratico. ¢Y cudles creo que podrian ser? Ya he mencionado que, desde mi perspectiva,
solo los casos minimos y necesarios, como el empleo del arte como vehiculo para incitar al
odio hacia un grupo minoritario, cuando ademas las consecuencias pueden derivar en un

peligro real hacia la parte desprotegida.

El tema de la censura y la cancelacion sera siempre objeto de debate. Un artista debe entender
las posibles consecuencias y repercusion que pueden generarle hasta el punto de perder su
publico y ser boicoteados. En Estados Unidos parece que el arte tiende a valorarse mas
relativamente. Ha habido controversias sobre las apologias de la violencia en la musica rap o
la relacion entre ese género y el crimen juvenil, pero me cuesta pensar en un caso donde haya
sido la misma ley la que impusiera un correctivo a lo politicamente incorrecto en este tipo de
situaciones. .o mas parecido son las discusiones sobre si es legal llevar como prueba de delito
a juicio las letras de las canciones de hip-hop. La conclusion, a pesar de que se continia
llamando a su ilegalidad total desde muchos sectores, ha sido la de considerarse restringido
a aquellas en las que el contenido lirico se ajuste al crimen real enjuiciado de manera literal,
tomando solamente como validos los detalles concretos expuestos en las letras. Es decir, que
no se pueda confundir como metafora, exageracién o cualquier otro recurso artistico

empleado por el cantante.

A donde quiero llegar es que son las propias empresas, las propias cadenas, las productoras,
las distribuidoras, las presiones comerciales o sociales lo que en realidad llevan a la caida en
desgracia. O simple y llanamente se les niega en los medios donde solian expresarse su
exposicion. ¢Es legitimo ese aislamiento? ¢Puede una empresa despedir o no solicitar los
servicios de alguien cuando considera que se ven perjudicados sus intereses mercantiles por
razones externas a la empresa? Después, hay ademas otros motivos clasicos que han llevado
a la desaparicion de un artista como el fracaso comercial o algin bajon notable en la calidad
de su obra, lo que ha derivado en su ostracismo por parte de publico y produccion. Al final
en la mayoria de casos en los que se habla de cancelaciéon de un artista hay que recordar que
en esos contextos el arte es visto como un producto reemplazable. Y el concepto de la

mentalidad de masas no es nada nuevo. Ahora mas que nunca en la libertad y anonimato en
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un solo click que ofrecen las redes sociales. ¢Si la gente considera que ya no quiere saber nada
de él porque ha hecho, aunque sea, un comentario socialmente “imperdonable” qué se puede
hacer? ¢El apoyo de su gremio? ¢;Una cadena de solidaridad por aquellos no ofendidos?
¢Obligar a la empresa a cumplir, si tiene, sus compromisos contractuales sin atender las mas

que probables clausulas o negar el despido e indemnizacion?

Creo que no hay que confundir a veces traer de vuelta conceptos y expresiones o topicos del
pasado que parecian haberse superado por su indefendible caracter retrégrado y sus
denigrantes connotaciones a aquellos a los que van dirigidos, que suelen ser grupos
minoritarios y perseguidos, con la verdadera censura y cancelacién. Lo que si no deberia dar
espacio a los peros y tiene mas que ver con esa censura/cultura de la cancelacion es la
descontextualizacion del contenido de las obras para tergiversar su sentido, asi como el
revisionismo. Por que al final las obras son producto de su tiempo y reflejan una mentalidad
y unas costumbres concretas de un periodo como son el caso del racismo que se ha querido
ver en Tintin y el titulo del libro “Diez Negritos” o algunas que ya poco después de su estreno
resultaban por el mismo motivo controvertidas, como “El Nacimiento de una Nacién” de
Griffith. St alguien no es capaz de entender el valor o influencia artistica e historica y al mismo
tiempo reconocer lo problematico de sus propuestas vistas hoy en dia, es problema del
receptor y la ley deberfa actuar precisamente para protegerlas por ser relevantes y evitar su

amputacion por la editorial de turno que no aguanta la presion social.

Esto tiene que ver también, siguiendo el hilo de las empresas y las grandes corporaciones,
con unas declaraciones actuales del director de cine americano Martin Scorsese, las cuales se
han repetido en el tiempo y han causado idéntica polémica cada vez que eso ha ocurrido. En
ellas transmitia su preocupacion con la deriva del cine ante la brecha en aumento entre las
grandes producciones de estudio y las peliculas con sello de autor, con sentido artistico;
alegando que no es la gente la que pide sin descanso la generaciéon de cintas en cadena
cortadas por el mismo patréon de maximo rendimiento comercial para recuperar inversion y
lograr un gran margen de ganancias , y el minimo riesgo en su contenido, sino que el publico
se conforma con lo que las salas ofrecen y acceden a ello por cémo se gestiona una
distribucion y oferta desequilibrada, con las opciones alternativas desplazadas hasta el borde
de la mesa, a punto de caer, fuera del alcance mayoritario, esperando el tltimo empujoén para

desaparecer de la vista.

No es una idea muy diferente a las predicciones que hicieron los poetas malditos dos siglos

antes cuando hablaban con literalidad del peligro del mercantilismo y el utilitarismo rampante
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en el mundo de las artes. Siempre ha existido un cordén de produccion para cualquier autor
en cualquiera de las disciplinas en las que se mire antes de salir al mercado si se busca una
publicacién convencional, y mas cuando el dinero es a espuertas, como el caso del cine;
ademas, en ese mismo formato de encargo bajo unas pautas concretas de sus valedores

monetarios han dado luz algunas de las mejores peliculas, cuadros o musica de la historia.

Pero es cierto que resulta ain mas preocupante desde las ultimas décadas del siglo pasado.
El control estatal que antes intervenia desde la concepcion hasta la salida de una obra, ahora
parece haber cedido el relevo de esa supervision intrusiva a las grandes corporaciones que
controlan el mercado artistico de produccion y distribucién, que estan empezando a ver
como llegan a la velocidad punta en no mucho tiempo si todo sigue sus hojas de ruta. Esta
es: el uso de las IA y algoritmos no solo para predecir si una obra resulta comercial en segun
que mercado o para decidir cuando y como lanzarla, o basicamente no hacerlo, sino que poco
a poco empieza ya a introducirse de lleno en tomar decisiones creativas en lugar del artista y
ejercer un control milimétrico entre lo que debe y no debe incluirse, a nivel tematico, a nivel
formal, a nivel de contenido para satisfacer cualquiera que sean las intenciones del mando de
produccion. Esto si pondra en riesgo la libertad en el arte cuando durante el proceso creativo
sean unas herramientas automatizadas las que se encarguen de elegir unilateralmente o

supervisar las elecciones humanas a conveniencia.

El resultado de todo esto sera un producto ya totalmente edulcorado y artificial, sin renglones
torcidos, donde el elemento humano sera accesorio. Entonces la improvisaciéon o meditacion
del creador dara paso al calculo artificial y los canones artisticos, morales, sociales y politicos
los marcaran los intereses econémicos sin margen de error. Y esto derivara en el alejamiento
de la realidad humana, que quedara en manos de los artistas marginales. L.os Modigliani se

multiplicaran, pero seran también mas dificiles de descubrir.

Hablando de manera mas centrada al mundo del arte aludiendo con esto de manera particular
a la pintura y la escultura, el cual vive en un mundo aparte. Para beneficio y desgracia. Cada
vez mas se encierra en una burbuja fuera de la sociedad a pesar de que haya mas gente que
nunca dedicandose a ello. Tanto los artistas como las propias obras viven absortas, aislados,
a pesar de haber mas medios de difusién que nunca. Esa es mi sensacion. La de que al publico
general solo se acercan los artistas de renombre ya asentados en su condicion de clasicos, la
mayorfa del siglo pasado hacia atras. Recuerdo la respuesta de una de mis profesoras de arte
cuando alguien pregunt6 en clase: ¢cuales son los movimientos actuales? ¢Cuales son sus

grandes artistas? No supo responder. Era demasiado complejo.
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Ocurre, curiosamente, justo lo opuesto a lo que sucede en la mayoria de las restantes artes:
en la musica y el cine parece que solo interesa la tltima novedad y es complicado iniciar a la
audiencia casual a que de una oportunidad. Parece que la cantidad ingente de pinturas y obras
que salen al publico sin clasificar ni ser valoradas, dada que la supremacia de la subjetividad
en el arte y el pensamiento de que cualquiera puede ser artista ha derivado en el rechazo
sistematico a la critica especializada o las clases influyentes, o al menos en tomarse como una
referencia fiable su opinién a la manera de antafno. Por que ademas se dividen entre las que
siguen el método clasico de exposicion en galerfas y museos, es decir, las elegidas a dedo por
una minoria, sin demasiado éxito en este asunto; y los que publican auténomamente en las
redes sociales y son carne de un rapido vistazo entre publicacién y publicacién, confiando
que el algoritmo de turno decida elegirlas para aparecer en el feed por delante de los demas.
Y también sucede aqui el repartimiento desigual entre una seleccion infima de artistas que
consiguen mover la mayoria del dinero y el resto, que es mayotia, que no puede vivir de ello.
Un caso aparte podria hacerse en la misma linea sobre el negocio ultra capitalista de los
marchantes de arte y los artistas oportunistas que se dan de manera desbordada en las casas
de subastas. Todo esto acaba provocando un efecto adverso en el que nadie acaba
recibiendo un espacio y un tiempo suficiente para lograr un asentamiento sélido que le
permita alcanzar el reconocimiento de la sociedad como ha sucedido durante el resto de

siglos.

En resumen, los discursos disidentes en el arte no seran prohibidos por las leyes, no hara
falta, porque seran rechazados sistematicamente cada vez en mayor medida antes de llegar al
mercado por no adherirse a la linea marcada por el mercado. Quedaran recluidos a ciertos
circuitos minoritarios, algunos marchantes de arte, productores amigos o deberan mirarse su
propio bolsillo si disponen de una capacidad de inversién, o de pequefias distribuidoras y
editoriales que puedan permitirse atreverse a pequefias publicaciones en escala sin mayor
riesgo. Dependeran cada vez mas de si encuentran un nicho en el que intentar sobrevivir o

se veran a buscar obligados otro oficio.

Estas situaciones no son nuevas en ningin periodo de la historia, solo se profundiza en ellas.
Habra que preguntarse si el progreso democratico, la proteccion del arte y la cultura en las
constituciones, su defensa legal, los convenios firmados por los estados, los valores que
parecen otorgarsele, seran suficiente motivo para que los estados decidan tomar alguna

medida para detener este avance, o al menos regularlo para no dejar a su suerte a los artistas.
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Pero ni en el peor de los supuestos, el verdadero arte desaparecera. No habra nunca ningan
apocalipsis absoluto. El arte que ha perdurado durante siglos se diferencia por subvertir las
expectativas. Los grandes artistas se diferencian del resto por ser capaces de concebir y
plasmar lo inesperado. Lo que es, por cualquier elemento de la obra, radicalmente personal
u original. El genio artistico del que hablan los libros. ¢Una IA es capaz de predecir el
cubismo de Picasso o que a Goya se le ocurriera realizar unos grabados tenebrosos sobre la
realidad de su época cuando hasta entonces su arte entroncaba con los encargos reales y los
margenes oficiales? Pero es que una obra, por mucha atemporalidad que posea, es ante todo
resultado de su contexto historico. Y los cambios no se dan repentinos. Silos Beatles pasaron
de ser un grupo convencional a volcarse en experimentar con los limites, las innovaciones y
riesgos que permitfan la musica popular, o el musico Miles Davis cambi6 las normas del jazz
introduciendo en las férmulas clasicas una fusiéon con algo aparentemente tan alejado como
el rock , no fue sino por su adhesiéon a una contracultura muy particular que se dio en ese
momento que inspiraba a ello, y de unas influencias muy concretas surgidas a través de
experiencias personales, todo dentro de un espacio y tiempo determinado que resultaron
decisivos para tener el impacto que todos conocemos. Si realizairamos un proceso de
abstraccion de cualquiera de los discos de estos musicos de manera individual borrando todo
rastro del resto y de su historia y lo trajéramos al presente, aislandolo de su contexto vital,
perderian el toque de Midas, lo esencial que les hizo impactar en su época y perdurar hasta
hoy. Y eso aceptando que una IA mediante un simple comando, sin mas ayuda exterior
humana, fuera capaz de manera auténoma de tomar las decisiones correctas para lograr algo

asi.

Un pensamiento divertido sobre el futuro planteado como conclusiéon: quizas hasta las
vanguardias, rechazadas desde sus origenes por su hermetismo emocional, acaben siendo

vistas dentro de algiin tiempo como ejemplo de humanismo en el arte.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Resulta un cuadro incompleto hablar del proceso de positivizacion gradual del
derecho a la libertad de creacion artistica sin detenerse a explorar la evolucion historica de su

propio objeto: el arte.

SEGUNDA. Durante toda la historia se ha buscado un control gubernamental de las obras
artisticas y de la cultura. La norma y el arte han convivido por ese motivo en una tension
permanente; los creadores se han visto demasiado a menudo obligados a hacer ejercicios de
funambulismo sobre la injusta linea que ha separado lo admisible moral y legalmente de lo
prohibido durante mucho tiempo, solo por el crimen de tratar ciertos temas o defender
ciertas posturas contrarias a los valores y convenciones de sus épocas. Con esa rémora a las
espaldas, la libertad de expresion artistica ha ido constantemente, hasta hoy en dia en ciertos
paises y culturas, por detras del propio arte en su insaciable apertura hacia nuevos topicos y

sensibilidades.

TERCERA. El momento de ruptura entre el Antiguo Régimen y la llegada de los estados
liberales a Europa y EEUU tuvo su réplica en el mundo del arte con el paso de la tradicion
clasica a la modernidad que, aunque ya se venfa anunciando desde el Renacimiento y la
aceptada inclusion de ciertos motivos seculares, alcanzarfa su absoluta eclosion a finales del
siglo XIX con la radicalizacién del arte hacia una expresion individualista y totalmente
personal del artista. Primero en Europa y después en cada rincon del globo, el academicismo
y los convencionalismos fueron rapidamente olvidados a favor de la originalidad hasta las
vanguardias del siglo XX y el arte contemporaneo, ya practicamente inclasificable ante la

infinidad de propuestas distintas.

CUARTA. La redacciéon de las primeras constituciones y las cartas de derechos humanos
permitieron un avance enorme en la proteccion de las libertades del ciudadano y su dignidad
humana; sin embargo, no fue hasta mas de un siglo después, en 1919, con la Constitucion de
Weimar cuando aparece recogido expresamente el derecho a la creacién artistica. Y para
mayor escarnio, el fascismo en algunos paises de Europa, como el caso de Espafia, provocod

el retraso de los avances constitucionales hasta la segunda mitad de siglo.

QUINTA. La consideracion del derecho a la creacion artistica como un derecho autbnomo
requiere el abandono del rol/papel residual asignado hasta ahora en las propias controversias
y discusiones sobre el texto constitucional. A pesar de las entendibles dificultades que supone
tratar de armonizar las naturalezas radicalmente opuestas del arte y el derecho, no impide

poner de manifiesto la escasa visibilidad y atencién que se le ha dado de manera
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individualizada desde la doctrina juridica, en favor de derivar la conversacion hacia la libertad
de expresion general, siendo especialmente notable la confusién jurisprudencial de las
sentencias que también formulan muchas veces casi sistematicamente esa reconduccion. No
delimitan practicamente nunca de manera concreta el derecho y cuando lo hacen, acaban a
menudo desdiciéndose segun el caso, al no querer entrar a la cuestién del contenido; y
produce asi, desde mi parecer, una desvalorizacién no solo al derecho constitucional y el
mérito que supone su reconocimiento, sino hacia toda la proteccion de la expresion artistica

de forma global, frente a otros derechos y libertades.

SEXTA. La Constituciéon Espafiola de 1978 recoge por primera vez en su articulo 20.1 b)
donde reconoce y establece la proteccién del derecho “A la produccion y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica.” El caracter subjetivo del arte ha complicado la formulacién de
una nocion juridica clara del derecho por parte de los textos normativos o la jurisprudencia,
que expongan su contenido y extension para la seguridad juridica de los protegidos por el
articulo ante los tribunales. Mas alla del art. 20, su conexién con la cultura le ha permitido, al
menos desde el papel para algunos autores, disponer de un valor especial por las reiteradas
menciones e importancia que se le da en diversos articulos a lo largo de todo la CE; las
referencias a la defensa del patrimonio y la propiedad intelectual completan su marco

constitucional.

SEPTIMA. Los limites del arte no existen dentro de él. Solamente los de la propia
imaginacion y comprension humana. Sin ese obstaculo, todo seria posible. Creo que a eso se
referfa William Blake cuando hablaba de aquellas puertas de la percepcion y del infinito.
Quizas es lo que lo hace verdaderamente especial. Pero, aunque esto asi fuera, la realidad
normativa aun seguirfa seguramente siendo diferente y es que existen unas leyes positivas y
negativas que imponen, al menos teéricamente, unos margenes a la libertad del artista. En la
propia CE aparecen recogidos estos limites en el apartado 4 del articulo 20, haciendo
referencia a la colisiéon de intereses con otros derechos protegidos. Estos son: el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen, a la protecciéon de la juventud y la infancia. Fuera
del texto constitucional encontramos otros como el delito de odio o la humillacién a las
victimas de terrorismo. A partir de ahi son los jueces los que deben ponderar cada caso por
caso el resultado de ese choque, teniendo en un principio, aparentemente, la libertad artistica
una mayor extension por ciertos motivos recurrentes en la jurisprudencia, como su caracter

ficticio.



77

OCTAVA. Es indudable y fundamental hablar de un valor especifico de la creacion artistica
de caracter democratico. La buena salud del arte, no solo hablando de la proteccién de su
creacion y difusion libre, sino también de la proyeccion y fomento de la creatividad, es
sin6bnimo a su vez de un buen funcionamiento democratico. Aunque los artistas siempre se
las han ingeniado para traer al mundo sus obras incluso en las condiciones mas adversas,
deben ser los principios que van unidos a las promesas de progreso de los estados modernos
de derecho constitucionales los que les ofrezcan un contexto seguro en base a las garantias
de los derechos humanos en toda su extension. Porque del arte no participa solo el artista,
sino también su publico, es decir, la sociedad. Y no deberfa haber mejor entorno para ese

intercambio que el de una democracia que asegura setlo.

NOVENA. El arte ha servido de contrapeso contra el poder en muchos momentos de la
historia; de manera claramente mas extendida desde la concepcion del arte moderno. Antes,
es clerto que los canones estaban alineados con las politicas de los gobiernos de turno y era
dificil salirse de la imagen religiosa o mitica; tampoco ha escapado del utilitarismo por parte
de los estados para extender su propaganda a lo largo de la historia. Pero muchos otros han
conseguido desafiar el “status quo” con éxito transgrediendo los limites sociales y politicos
en sus creaciones, convirtiéndose inintencionadamente en activistas revolucionarios de la
libertad en el arte, desde Goya o Sade y Caravaggio, hasta Picasso o Bukowski, pasando por

Millet, Manet, Baudelaire, entre otros.

DECIMA. Se ha hablado desde algunos sectores durante los ultimos afios de una vuelta a la
censura en Espafa a rafz de los casos de algunos raperos como Valtonyc o Hasel. Y aunque
estoy en contra de sus condenas y no niego que puede tratarse de censura, incluyéndome
entre los que consideran que se debe derogar o modificar las leyes que justificaron sus
sentencias, a su vez no comprendo demasiado que se plantee por algunas partes que existe
una censura estatal sistémica o incluso de un regreso de las politicas del franquismo como se
decfa hace unos afios, ni tampoco siquiera me planteo que pudiera ser un germen para ello.

Denunciable, si; pero no generalizado.

UNDECIMA. El arte o la expresion artistica, aunque puede serlo, no es solo un mero
entretenimiento ni una simple fuente de inversioén de capital para sacar réditos comerciales;
también, y de manera no excluyente (aunque a algunos les parezca mentira), posee un valor
intrinseco superior por muchos motivos, incluso fuera de las sociedades y de cualquier forma
de gobierno, principalmente por ser parte vital de la condicién humana. Creo que los graves

problemas futuros, que ya han empezado a ser actuales, van mas alla de hablar de censura o
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de la “cancelacién” (la cual es bastante preocupante y complicada al ser un tema casi de
“justicia social” para algunas personas). Los estados democraticos, y seguramente incluso en
mayor medida la propia gente y los mismos artistas, deberan enfrentarse a problemas que
pondran en riesgo el arte hasta en su naturaleza como forma de expresion propia y exclusiva
del ser humano, con el mercantilismo desbocado de las grandes corporaciones en aumento,
y la intrusién tecnolégica como el uso abusivo de los algoritmos y las predicciones por IA,
engendrados con motivaciones puramente comerciales que atentan contra la libertad dltima

del artista y su integridad como creador.
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ANEXO: OBRAS
OBRA 1: “Venus del espejo” de Velazquez (1599-1660)

OBRA 2: “Artistes dramatiques en voyage” de Delacroix (1818)




OBRA 3: “Hasta su abuelo” de Goya (1799)

OBRA 4: “ILa maja desnuda” de Goya (1797-98)

93



94
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OBRA 7: “Vividoras del amor” de Romero de Torres (1900)
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de Josef Félix
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OBRA 17: “La Venus de Urbino” de Tiziano (1538)

OBRA 18: “El suefio desnudo” de Courbet (1858)
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