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Resumen

Las lesiones de los derechos fundamentales al derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen causadas por el ejercicio de las libertades publicas de expresion o
de informacion estan a la orden del dia. Mas extrafias resultan las lesiones de estos
derechos como consecuencia del ejercicio de la libertad de creacion. Queremos ejem-
plificar con el caso resuelto por la STC 51/2008, de 14 de abril, sobre el que reflexio-
naremos para atender a los aciertos y desaciertos de dicha Sentencia, la primera que
se ocupa en nuestro pais de estas colisiones que nos interesan y que, por ello, nos
resulta especialmente relevante.

Palabras clave

Creacion, honor, intimidad, conflicto.

Abstract

Damages caused to fundamental rights like honor, privacy and self-image by the
exercise of public freedoms of expression or information are very usual. More
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unusual are the damages to these rights as a result of the exercise of freedom of cre-
ation. We want to research about this problem. We want to exemplify with the case
resolved by the Judgement of the Spanish Constitutional Court 51/2008, April 14, the
first about this problem in Spain.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. LA STC 51/2008, DE 14 DE ABRIL. 1. He-
chos. 2. Cuestiones a tener en cuenta (1): la libertad de creacion como
libertad con entidad propia. 3. Cuestiones a tener en cuenta (1l): argu-
mentacion de la Editorial. 4. Cuestiones a tener en cuenta (I1l): la reso-
lucion del caso. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Son frecuentes las lesiones de los derechos fundamentales al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (reconocidos en el articulo 18 de la Constitu-
cion espaiiola, CE) causadas por el ejercicio de las libertades de expresion o
de informacion (reconocidas en el articulo 20 CE). Hay bastantes ejemplos
disponibles de trabajos cientificos que tratan estos supuestos y de Sentencias
de nuestros jueces y tribunales que resuelven estos conflictos.

Mas extrafias resultan, en nuestro imaginario juridico, las lesiones de
estos derechos como consecuencia del ejercicio de la libertad de creacion
(comentarios insertos en una novela, por ejemplo, en una obra de teatro o en
una vifieta de un humorista; el propio Fundamento de Derecho Quinto de la
Sentencia que estudiaremos lo trata).

La libertad de creacion es una libertad que, aunque en teoria corresponde
a cualquier persona, solamente ejercitan aquellos que entienden que mediante
la actividad creativa desarrollan su personalidad, pues no todas las personas
sienten inquietudes creativas!. Conforme a la Constitucion (articulo 10.1), el
libre desarrollo de la personalidad es uno de los fundamentos del orden poli-
tico y de la paz social. Gracias a ¢él, el individuo es duefio de su propio pro-
yecto vital: puede decidirlo, cambiarlo o, incluso, no tenerlo?, sin que existan
impedimentos para ello (mas alla de los limites generales, como el respeto de
la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad de los demas, el
respeto a la Ley y el respeto a los derechos de los demas?)*.

! Tgor Minteguia Arregui, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica
en la Constitucion espariola de 1978 (UPV-Dykinson, 2006), 108.

2 Gregorio Robles Morchodn, «El libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de
la C. E.)», en El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion (Luis
Garcia San Miguel, Coordinador) (Servicio de Publicaciones Universidad de Alcala,
1995), 48-49.

3 Gregorio Robles Morchon, «El libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de
la C. E.)», cit., 54-59. Sobre esos limites, con detalle, Luis Martinez de Castro, E! princi-
pio de libre desarrollo de la personalidad en el ambito privado (Civitas-Thomson Reu-
ters, 2010), 45-122.

4 Vid. STC 184/1990, de 15 de noviembre (sobre ella, Lucas Osorio Iturmendi, «co-
mentario al articulo 10» en Comentario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal
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En este marco se debe ubicar la libertad de creacion. Asi lo haremos,
ejemplificando con el caso resuelto por la esencial STC 51/2008, de 14 de
abril’, primera que trata estas colisiones con detenimiento, y que, por ello,
resulta esencial (habra otras Sentencias interesantes, como las SSTC 99/2002,
de 6 de mayo y, sobre todo, 34/2010, de 19 de julio).

II. LA STC 51/2008, DE 14 DE ABRIL

1. Hechos

La STC 51/2008, de 14 de abril, implica un antes y un después en nues-
tro tema de estudio, en la medida en que define por primera vez la libertad
de creacion literaria y la separa de las libertades de expresion y de informa-
cion®. Recordemos los hechos y el iter procedimental seguido hasta llegar
al TC. Los hechos son descritos en los Antecedentes de la Sentencia (y en
sus Fundamentos Juridicos 1 y 2): en 1996 el escritor Manuel Vicent
publicd su novela «Jardin de Villa Valeria». En la primera ediciéon podia
leerse el siguiente parrafo: «Bajo los pinos habia jovenes que luego se
harian famosos en la politica. El lider del grupo parecia ser Pedro Ramon
M., hijo de Maria M., un tipo que siempre intervenia de forma brillante. Era
catedratico de industriales en Barcelona, aparte de militante declarado del
PSOE. Tenia cuatro fobias obsesivas: los homosexuales, los poetas, los
curas y los catalanes. También usaba un taparrabos rojo chorizo, muy ajus-
tado a las partes. Solia calentarse jugueteando libidinosamente bajo los
pinos con las mujeres de los amigos para después poder funcionar con la
suya como un gallo».

La viuda de la persona mencionada en el texto interpuso en 1997 demanda
civil contra el autor del libro y contra la editorial, por considerar que el pasaje
citado constituia una lesioén en el honor y en la intimidad personal y familiar
de su marido. El Juzgado de Primera Instancia nimero 40 de Madrid
desestimo la demanda en Sentencia 10-12-1997, argumentando que el citado
pasaje no tenia entidad para ser considerado una intromision ilegitima, ya

Constitucional, Antonio Jiménez Blanco, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, S.
A., 1993, 49). Sobre el tratamiento dispensado por el TC, vid. Luis Martinez de Castro, £/
principio de libre desarrollo de la personalidad..., 41-44 y Emilia Maria Santana Ramos,
«Las claves interpretativas del libre desarrollo de la personalidady», Cuadernos Electroni-
cos de Filosofia del Derecho, num. 29, 2014, 99-113.

5 Publicada en BOE nim. 117, de 14 de mayo de 2008.

¢ En este sentido, José Ramon de Verda y Beamonte, «Libertad de creacion literaria
y proteccion post mortem del derecho al honor. Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional 51/2008, de 14 de abril», Diario La Ley, 2009-1, D-9, numero 7090, 1299.
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que se contenia en una novela, tipo de trabajo que relata hechos ficticios, y se
pretendia representar a toda una generacion.

La Sentencia fue recurrida y la Sentencia AP Madrid (Seccién 9%) 22-9-
2000 la revocd, al reconocer que habia lesion del derecho al honor del prota-
gonista. Se considerd que las expresiones polémicas debian interpretarse en
el marco de un texto creativo, pero interpretd que eran innecesarias para el
cumplimiento de las finalidades creativas del mismo, por lo que entendia que
implicaban un menosprecio y descrédito en la consideracion social del afec-
tado. Por ello, condend al autor del libro y a la editorial a indemnizar a la
demandante en la cuantia que se determinara en ejecucion de la Sentencia,
asi como a suprimir las referencias al lesionado, a publicar el fallo en el dia-
rio «El Pais» y a pagar las costas de la primera instancia.

Los demandados y apelados interpusieron recurso de casacion ante el Tri-
bunal Supremo, y la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(STS 12-7-2004") casé y anuld la Sentencia de apelacion, confirmando la
dictada en primera instancia. E1 TS destaca que lo que mas resalta en el texto
(por cierto, inserto en una novela), es el caracter de lider del personaje y su
personalidad brillante, mientras que otros extremos mas secundarios como
sus fobias y sus juegos eroticos no pueden ser considerados objetivamente
como atentatorios para el honor. El TS casa la sentencia de apelacion, y a
continuacioén se demanda en amparo ante el TC. Sera la STC 51/2008, de
14 de abril, la que resuelva el caso (sus Antecedentes 3 a 22 permiten cono-
cer las argumentaciones de las partes y del Fiscal).

Valoremos las diversas cuestiones sugerentes que se derivan de esta Sen-
tencia.

2. Cuestiones a tener en cuenta (1) la libertad de creacion como libertad
con entidad propia

El primero de los temas que se aclaran en la Sentencia es el de la liber-
tad que esta en juego, en posible colision con el derecho al honor. En el
articulo 20 CE se alude, entre otras, a tres libertades basicas para una socie-
dad democritica, diferentes y con entidad y finalidad propias, por lo que los
choques que se producen con las mismas exigen respuestas propias y diver-
sas: la libertad de expresion, la libertad de informacion y la libertad de
creacion. No siempre han sido adecuadamente diferenciadas (en el Antece-
dente 3 de la Sentencia se aclara como la propia demandante parece no
tener clara la diferenciacion), y esta Sentencia es bastante pedagogica sobre
la cuestion.

7 RJ/2004/4670.
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El Ministerio Fiscal estd en lo cierto (Antecedente 6), y sera el Funda-
mento Juridico Quinto de la Sentencia el que detalle como el TC ubica ade-
cuadamente la cuestion: «... el hecho de tratarse de un fragmento de una
novela que cuenta con diversas ediciones permite encuadrarlo sin ningin
género de dudas en este derecho fundamental especifico (derecho a la pro-
duccion y creacion literarias), reconocido en la letra b) del art. 20.1 CE junto
a la produccion y creacion artistica, cientifica y técnica». Y continua la argu-
mentacion en el siguiente parrafo: «Asi, 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 protegién-
dolo respecto de toda interferencia ilegitima proveniente de los poderes
publicos o de los particulares. Como en toda actividad creativa, que por defi-
nicién es prolongacion de su propio autory en la que se entremezclan impre-
siones 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. De ahi que no resulte posible tras-
ladar a este ambito el criterio de la veracidad, definitorio de la libertad de
informacion, o el de la relevancia publica de los personajes o hechos
narrados, o el de la necesidad de la informacion para contribuir a la for-
macion de una opinion publica libre».

En el altimo parrafo del Fundamento Juridico Quinto aplica la argumen-
tacion al caso: «En el presente supuesto el cardcter literario de la obra en la
que se inserta el pasaje litigioso esta fuera de toda duda. Aunque en la
misma se hace referencia a personajes, lugares y hechos reales, el género
novelistico de la obra y el hecho de no tratarse de unas memorias impiden
desconocer su caracter ficticio y, con ello, trasladar a este ambito las exi-
gencias de veracidad propias de la transmision de hechos y, por lo tanto, de
la libertad de informacion. Es mas, la propia libertad de creacion literaria
ampara dicha desconexion con la realidad, asi como su transformacion para
dar lugar a un universo de ficcién nuevo. En el caso concreto de la novela
aqui analizada, las referencias a la generacion a la que pertenece el perso-
naje aludido en el pasaje litigioso y a su evolucion durante la etapa de la
transicion politica es evidente que no pretenden ser fidedignas, sino que
pueden requerir de recursos literarios, como la exageracion para cumplir
la funcion que se persigue en la obra. Todo ello encuentra en el derecho a
la creacion literaria una cobertura constitucional». Este modo de argu-
mentar nos parece muy acertado.

El tratamiento que se concede a la cuestion en la Sentencia nos parece
bastante acertado, a la hora de ubicar la libertad de creacion en el seno del
articulo 20 CE. Su ejercicio no puede restringirse mediante ningun tipo de
censura previa, y el apartado cuarto afiade que «estas libertades tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
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preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de
la infanciay.

No es facil encontrar una definicién de esta libertad en los trabajos cien-
tificos de nuestros autores. Hay, incluso, quien comienza presentando al
derecho a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, asi
como al derecho a la libertad de catedra, como «meras concreciones, por el
sujeto y el objeto, del derecho a la informacién como derecho genérico a la
libre transmision de la cultura en el mas extenso sentido de este término» y,
dando un paso mas, la libertad que nos interesa la integran en el derecho a la
informacion, aunque «las dificultades de interpretacion que comporta hacen
mas aconsejable un tratamiento especifico»®. En todo caso, el tratamiento es
raquitico e incompleto®. El parentesco con la libertad de expresion es evi-
dente (puesto de manifiesto por las SSTC 153/1985, de 7 de noviembre;
35/1987, de 18 de marzo; 43/2004, de 23 de marzo 6 51/2008, de 14 de
abril'?), pero estamos ante una libertad diferente y autonoma. Libertad que
faculta para, desde la nada y gracias al talento artistico del autor, proceder a
la realizacion de una creacion con interés artistico y creativo (texto literario,
musica, obra pictorica o escultdrica, etc.) y que conecta con el derecho a la
creacion intelectual.

El contenido de este derecho fundamental incluye tanto la libertad de
creacion del autor (la posibilidad de realizacion de un trabajo artistico o lite-
rario en libertad, trabajo no cientifico!' y original) como el derecho de difu-
sion de la obra creada'? (basico para que la propia comunidad se beneficie de

8 En este sentido, Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, «comentario al articulo
20», en Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, Oscar Alzaga
Villaamil (Director), Tomo II (Editoriales de Derecho Reunidas, 19849, 545 y Alfonso
Fernandez-Miranda y Campoamor y Rosa Maria Garcia Sanz, «comentario al articulo 20»,
en Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espariola de 1978, Oscar Alzaga Villaa-
mil (Director), Tomo II (Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1997), 546.
Como una «concrecion del derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y
opinionesy la presenta Lucas Osorio Iturmendi, «comentario al articulo 20», en Comentario
a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Antonio Jiménez-Blanco
(Coordinador) (Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1993), 162-163.

° Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, «comentario al articulo 20», cit. 547 y
Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor y Rosa Maria Garcia Sanz, «comentario al
articulo 20», 547. Vid. ilustradisimo analisis de Igor Minteguia Arregui, Sentimientos
religiosos, ..., cit., 32-107.

1% Vid también STS 29-7-2014 (RJ/2015/4833).

' Completa reflexion sobre el trabajo historico-cientifico y su conexion con la liber-
tad de creacion en la STC 43/2004, de 23 de marzo.

12 José Ramon de Verda y Beamonte, «Libertad de creacion literaria y derecho a la
intimidad», Derecho Privado y Constitucion, num. 25,2011, 139.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 67/2, julio-diciembre 2019, pags. 31-45
7 http://dx.doi.org/10.18543/ed-62(1)-2019pp31-45 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ 3 7



¢Se puede lesionar a otra persona mediante una obra creativa? Reflexiones. .. Antonio José Quesada Sanchez

la actividad de sus creadores)'®. Dentro de la primera de las facultades debe-
mos destacar las libertades para elegir tema, contenido e ideas que se preten-
den exteriorizar y para seleccionar la forma en que se haga, siempre sin
censura previa. El artista «crea su propio mundo, en mayor o menor medida,
desconectado de la realidad»'®. Desde el punto de vista creativo es impor-
tante destacar la relevancia de la libertad del creador para esta tarea, que
afrontara su labor con la profesionalidad creativa que le sea propia: el creador
tiene derecho a disefiar su obra y a ejecutarla materialmente, ademads de a que
se reconozcan sus derechos oportunos de propiedad intelectual’.

Resulta esencial la cuestion de los limites. No existen derechos absolutos, y
el caso que nos ocupa tampoco lo es. El apartado cuarto del articulo 20 CE esta-
blece que las libertades citadas en €I, entre ellas la libertad de creacion, «tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los precep-
tos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».
Habré que interpretar cuando una obra creativa traspasa esos limites, atendiendo
a todas las circunstancias concurrentes en cada caso (conocimiento publico de
aquello que se puede considerar lesivo, armonia con la personalidad publica del
interesado, logica creativa, etc.)'. No se puede acudir a los criterios utilizables
en los casos de la libertad de expresion o de informacion, pues la logica es dife-
rente (no nos interesa que exista informacion veraz, por ejemplo, y la literaturi-
zacion de la misma puede estar justificada). Si a ello unimos la tendencia a
interpretar los limites a los derechos fundamentales de forma restrictiva, en la
medida de lo posible, no cabe duda de que tenemos por delante una interesante
y delicada tarea que implica valorar caso por caso'’: en cada supuesto habra que
descender a las circunstancias del caso, pues si la libertad de creacion es un
derecho fundamental no lo son menos el honor o la intimidad.

En ocasiones las dudas pueden ser importantes, como sucede cuando se
entra en colision con ideas politicas, sociales o religiosas ampliamente

13 Interesante reflexion en Igor Minteguia Arregui, «El Arte ante el debido respeto a
los sentimientos religiosos», Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesids-
tico del Estado, nim. 11, 2006, 2-22 y en Igor Minteguia Arregui, Sentimientos religio-
$0S, ..., cit., 126-135.

4 José Ramon de Verda y Beamonte, La proteccion del derecho a la intimidad frente
a las indiscreciones literarias (Cuadernos Aranzadi de Tribunal Constitucional, Thomson
Reuters Aranzadi, 2012), 85. En nota 1 analiza la argumentacion de la Sentencia BVerG
24-2-1973.

'S En este sentido, Igor Minteguia Arregui, Sentimientos religiosos, ..., cit., 112-123.

16 Sobre los limites, con detalle, vid. Igor Minteguia Arregui, Sentimientos religio-
508, ..., cit., 158-187 (teoria general) y 187-209 (limites fijados en el articulo 20 de la
Constitucion).

17 Tgor Minteguia Arregui, Sentimientos religiosos, ..., cit., 186-187.
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admitidas. En estos casos las indeterminaciones que mas se han presentado
en la practica han sido de obras que pueden ofender a la mujer, y el «caso
estrellay posiblemente sea el de las caricaturas de Mahoma o presuntos ata-
ques al Islam (recordemos, entre otros, los casos de Salman Rushdie y «Los
Versos Satanicos», Theo Van Gogh, Lars Vilks, Jyllands-Posten o Charlie
Hebdo'®). En nuestro pais no se han afrontado por los tribunales estos supues-
tos, pero si que se han generado interesantes reflexiones, en las que parte de
la clave puede ser el peso que estamos dispuestos a dar a lo sagrado en nues-
tras sociedades laicas'®. Quizas habra que acudir a la doctrina de la «posi-
cion preferente», doctrina jurisprudencial de origen norteamericano que,
empleada en el caso de las colisiones entre las libertades de expresion e infor-
macion y los derechos al honor o a la intimidad, defiende la realizacion de
una ponderacion de intereses para decidir, en cada caso concreto y conforme
a las peculiares circunstancias del supuesto, cual debe prevalecer en ese con-
creto supuesto (sin fijar de modo aprioristico limites)*°. Para concretar algo
mas como llevar a cabo esa ponderacion puede ser util la sugerente STS 6-3-
20132, que alude a la doble valoracion del peso en abstracto y del peso rela-
tivo de cada uno de los derechos en conflicto. En la primera de las
valoraciones debe destacarse como las libertades del articulo 20 CE son
esenciales para el correcto funcionamiento de un Estado democratico y la
formacion de una opinion publica libre, por lo que parece que en abstracto
deberian ser preferidas®, mientras que en el segundo paso la clave residira en
atender a todas las posibles circunstancias concurrentes en el concreto caso
para resolver final y efectivamente.

A modo de resumen final podemos recordar que el autor de una obra
creativa, responsable del nacimiento desde la nada de un trabajo creativo

18 Alude a todo ello Zoila Combalia Solis, «Nuevos desafios sociales y juridicos de-
rivados de la presencia del Islam en las sociedades occidentales del s. XXI», en Derecho
e Islam en una sociedad globalizada, Zoila Combalia, Maria del Pilar Diago Diago y
Alejandro Gonzalez-Varas Ibafiez (Coordinadores), Tirant lo Blanch, 23-24.

1 Manuel Atienza, «Las caricaturas de Mahoma y la libertad de expresion», Revista
Internacional de Filosofia Politica, nim. 30, 2007, 65.

2 Interesante resumen de la misma en Rosa Moliner Navarro, «El derecho al honor y
su conflicto con la libertad de expresion y el derecho a la informacion», en «Veinticinco
aflos de aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen», José Ramoén de
Verda y Beamonte (Coordinador) (Thomson Aranzadi, 2007), 48-51.

21 RJ/2013/2925.

22 Sobre el tema, basandose en la doctrina jurisprudencial (basica resulta la STC
9/2007, de 15 de enero), vid. José Ramon de Verda y Beamonte y José Vidal Alonso, «La
colision entre el derecho al honor y la libertad de expresion», Derecho al Honor: Tutela
Constitucional, Responsabilidad Civil y Otras Cuestiones, José Ramon de Verda y Bea-
monte (Coordinador) (Thomson Reuters Aranzadi, 2015), 151-152.
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original, puede también inspirarse en personas o hechos reales en su texto
creativo (de lo contrario, se apunta, géneros como la novela o el teatro serian
practicamente imposibles®), aunque tiene el deber de respetar los derechos
de la personalidad de los demas (algo 16gico y que es defendido también en
Francia, Italia o Alemania)®*.

En este sentido, para valorar en cada caso si existe extralimitacion intole-
rable o no, pueden ser tenidos en cuenta diversos factores®, como que un lec-
tor medio pueda o no entender que los acontecimientos que se relatan son
reales, con independencia de que lo sean, que se advierta del caracter ficticio
de la obra (sera util siempre que se disipe el riesgo de confusion del lector),
que se pueda identificar al ofendido, la coincidencia entre el nombre de un
personaje ficticio y una persona real, el consentimiento del aludido o que la
intromision se haga en un libro o en una adaptacion cinematografica o televi-
siva de un texto literario.

Es el momento de pasar al caso concreto que se resuelve en la Sentencia
que nos ocupa.

3. Cuestiones a tener en cuenta (Il): argumentacion de la Editorial

El derecho al honor puede ser lesionado, ademas de por el ejercicio de
las libertades de expresion y de informacion, por la libertad de creacion,

2 José Ramon de Verda y Beamonte, «Libertad de creacion literaria y derecho a la
intimidady, cit., 140-141 y José Ramon de Verda y Beamonte, La proteccion del derecho
a la intimidad frente a las indiscreciones literarias, cit., 91-92. Especialmente incisivo en
este enfoque GARDNER, cuando lo considera un modo tan legitimo como otros de orga-
nizar la trama, citando expresamente como era el modo de trabajar de los dramaturgos
griegos, Shakespeare, Dostoievski y bastantes otros (John Gardner, El arte de la ficcion.
Apuntes sobre el oficio para jovenes escritores (Ediciones y Talleres de Escritura Creativa
Fuentetaja, 2001), 80.

2+ José Ramon de Verda y Beamonte, «Libertad de creacion literaria y derecho a la
intimidad», cit., 141-144 y José Ramén de Verda y Beamonte, La proteccion del derecho
a la intimidad frente a las indiscreciones literarias, cit., 92-99. La STS 29-7-2014
(RJ/2015/4833) es especialmente lucida.

2 Sobre ellos, vid. José Ramén de Verda y Beamonte, «Libertad de creacion literaria
y derecho a la intimidady, cit., 147-161 y 173; Jos¢ Ramén de Verda y Beamonte, La
proteccion del derecho a la intimidad frente a las indiscreciones literarias, cit., 104-117
y 129, y José Ramoén de Verda y Beamonte, «Conflicto entre el derecho al honor y la li-
bertad de creacion literaria», en Derecho al Honor: Tutela Constitucional, Responsabili-
dad Civil y Otras Cuestiones, Jos¢é Ramén de Verda y Beamonte (Coordinador) (Thomson
Reuters Aranzadi, 2015), 187-192, asi como la sugerente STS 29-7-2014 (RJ/2015/4833).
Vid. también Julia Ammerman Yebra, «La Adelaida de £/ Sury los limites entre la liber-
tad de creacion literaria y los derechos de la personalidady, Revista de Derecho Civil, vol.
111, num. 4, octubre-diciembre 2016, 170.

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 67/2, julio-diciembre 2019, pags. 31-45
40 http://dx.doi.org/10.18543/ed-62(1)-2019pp31-45 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]0



¢Se puede lesionar a otra persona mediante una obra creativa? Reflexiones. .. Antonio José Quesada Sanchez

como en el caso que nos ocupa. Pero el modo de justificar la lesion es fun-
damental para que el argumento sea riguroso. En el Antecedente 14 se
recogen las argumentaciones de la Editorial para fundamentar la no vulne-
racion de derecho alguno con el texto polémico. Son las siguientes, y resul-
tan discutibles:

a) La brevedad del texto. El pasaje litigioso se limita a unas «breves
lineasy. Lineas «en las que se destaca sobre todo la brillantez intelec-
tual y la capacidad de liderazgo del personaje aludido, y que, por
tanto, no afectan negativamente a su reputaciony». Sin perjuicio de su
contenido, la brevedad de un texto no es un criterio de peso para, por
si mismo, negar que pueda existir una vulneracion de otro derecho en
todo caso. Sera mas facil que la vulneracion se produzca, o que sea
mas grave, en un texto mas extenso, pero no es ilogico que pueda
darse esa lesion en un texto breve (y teniendo en cuenta que el con-
texto es literario, donde se cuida la palabra como fin en si mismo, es
bastante mas facil que suceda).

b) EI contexto literario en que se inscribe el texto presuntamente
dafioso. Se trata de una obra de ficcion, por lo que no pretende relatar
hechos reales, sino recrear desde la ficcion acontecimientos lejanos en
el tiempo y situados en una época distinta. Este argumento es el mas
relevante: no se puede tratar del mismo modo un texto en el que se
opina que un texto en el que se informa sobre la realidad que, nuestro
caso, un texto plenamente creativo.

c) El contenido concreto del texto. Se sefiala que en el pasaje litigioso
se destaca sobre todo la brillantez intelectual y la capacidad de lide-
razgo del personaje aludido, y que, por tanto, no afecta negativamente
a su reputacion. Ademas, se aiade que las alusiones presuntamente
ofensivas son sumamente heterogéneas e inconexas y ocupan un
papel eminentemente subalterno en dicho texto. Pese a ser datos que
tenemos que integrar en nuestra argumentacion, tampoco nos parece
argumento de peso para negar por si mismo una posible lesion.

4. Cuestiones a tener en cuenta (IIl): la resolucion del caso

Los Fundamentos de Derecho 1y 2 de la Sentencia recuerdan el iter pro-
cesal seguido hasta llegar al Tribunal Constitucional, y el Fundamento de
Derecho 4 incide en lo necesaria que resulta la identificacion correcta de los
derechos en conflicto y sus concretos ambitos de proteccion, pues de lo con-
trario la valoracion y resolucion del asunto estarian totalmente desenfocados.
Es imprescindible dedicar atencion a la resolucion del caso, no sin antes
recordar como el TC defiende que estamos ante un problema de conflicto de
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derechos, no de calificacion de los mismos, como defendia el TS (vid. Fun-
damento de Derecho 3).

Los Fundamentos de Derecho 5 a 7 de la Sentencia motivan la resolucion

del caso y aportan algunas ideas especialmente sugerentes, que procedemos
a tratar.

42

1. La primera cuestion de interés en el Fundamento de Derecho 5 es que se

separe la libertad de creacion de las libertades de informacion y expre-
sion, pese al parentesco entre ellas. En el parrafo segundo se introduce
en la libertad de creacidon, comenzando por apuntar que su objetivo
principal reside en proteger la libertad del propio proceso creativo lite-
rario. Continua defendiendo que la creacion literaria da nacimiento a
una nueva realidad que no se identifica con la realidad empirica. Esto
provoca que no se pueda razonar como en los casos de la libertad de
informacion o de expresion (tendiendo a en criterios como la relevancia
publica de los personajes o hechos narrados, la necesidad de la informa-
cion para contribuir a la formacion de una opinion publica libre, o la
veracidad). La argumentacion es acertada y sugerente.

El altimo parrafo del Fundamento 5 aplica los conceptos al caso en
cuestion, y comienza por recordar el caracter literario de la obra en
la que se inserta el pasaje litigioso, algo que no se puede desconocer y
que influira en la interpretacion que se haga. En la novela que se ana-
liza, las referencias a la generacion a la que pertenece el personaje alu-
dido en el pasaje litigioso, y a su evolucion, no pretenden ser fidedignas,
sino que pueden requerir de recursos literarios, como la exageracion
para cumplir la funcién que se persigue en la obra. Todo ello, afiade,
encuentra en el derecho a la creacion literaria una cobertura constitu-
cional. Es acertado que se recuerde el caracter literario del trabajo,
para ubicar los comentarios en su seno.

En el Fundamento de Derecho 6 se aborda la delimitacién de la posi-
ble colision de derechos. Es esencial que comience recordando el
contexto creativo en que se inserta el texto lesivo. Tras dicho encua-
dre, procede al estudio del texto en si. Apunta como las tres primeras
frases se limitan a presentar al posible dafiado y a destacar algunos
aspectos relativos a su caracter (liderazgo y brillantez), a su profesion
y a su militancia politica, comentarios que en ningin caso considera
lesivos. Tampoco considera lesiva la alusion a las «fobias obsesivas»
del personaje. Y aunque no debe olvidarse la necesidad de interpretar
el pasaje litigioso en su conjunto y en el contexto de la obra en que se
inserta, el origen ltimo de la posible vulneracion del derecho al honor
se sitia en las dos ultimas frases del texto, referidas a la indumentaria
y al comportamiento sexual de dicho personaje.
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En este sentido, el TC, en la linea de lo que sefiala el representante del
Ministerio Fiscal, estima que no es posible descartar, al menos a priori, que
el texto pueda afectar al honor del interesado. Sera el siguiente Fundamento
de Derecho el que analice la cuestion, pero concluye el TC que, aunque aque-
llas frases no pueden calificarse sin mas de insultantes o vejatorias y deban
situarse en el contexto de una obra literaria, el hecho de identificar directa-
mente al personaje, su tono jocoso y la calificacion personal negativa que se
desprende de las mismas induce a considerar que pueden ser susceptibles, al
menos a priori, de vulnerar el honor de la persona. Acertada reflexion.

4- Sera el Fundamento de Derecho 7 el que resuelva el conflicto. Apunta
que, una vez identificados y concretados los derechos fundamentales en con-
flicto, el control de la Sentencia recurrida debe limitarse a verificar si ha rea-
lizado una ponderacién constitucionalmente adecuada de los mismos y si,
en definitiva, ha vulnerado ¢l derecho fundamental invocado en la demanda
de amparo. Desde una perspectiva constitucional, el TC coincide con el pare-
cer de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, puesto que las circunstan-
cias concretas del caso impiden considerar que se ha vulnerado el honor de
la persona aludida en el pasaje litigioso. «En efecto, tal y como se ha sefia-
lado en los fundamentos juridicos precedentes, no puede desconocerse que
dicho pasaje constituye un ejercicio del derecho fundamental a la produccion
y creacion literaria (articulo 20.1 b) CE) que, como tal, protege la creacion
de un universo de ficcion que puede tomar datos de la realidad como puntos
de referencia, sin que resulte posible acudir a criterios de veracidad o de
instrumentalidad para limitar una labor creativa y, por lo tanto, subjetiva
como es la literaria. Por otro lado, y como también se desprende de cuanto
se ha sefialado anteriormente, el parrafo litigioso, (...), interpretado en su
conjunto y en el contexto de una obra literaria que pretende describir la
evolucion de una determinada generacion, el fragmento litigioso y, concre-
tamente, las frases aparentemente vulneradoras de dicho honor no pueden
considerarse ni en si mismas vejatorias ni desmerecedoras de la reputacion
o consideracion ajenas». Aunque pueda ser discutible la argumentacion, no
es irracional que se decida en este sentido, pues la ficcion difumina esa lesion
que objetivamente seria evidente, de ser informacioén o expresion las liberta-
des implicadas.
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