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Resumen: El articulo explora las relaciones y las tensiones que existen entre la creatividad
y el derecho.

Luego de sefialar que Derecho y Creatividad son dos elementos que parecen contradicto-
rios teniendo en cuenta que la creatividad, por su misma naturaleza, no tiene limites y que
el derecho, por el contrario, es un elemento de organizacion social cuyo objetivo es limitar
las acciones de las personas, concluye que existen relaciones entre ambos.

En consecuencia, es importante preguntarse por los limites del derecho en su correlaciéon
con la creatividad.

Para determinar estos limites, se hace uso de dos sentencias de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América, relacionados con la creatividad: “303-Creative” y “Andy War-
hol Foundation”.

Luego de describir los hechos de estos casos, se llega a la conclusion de que la creatividad
esta vinculada a los derechos a la libertad de conciencia y de expresion.

Se concluye a partir de ello que el derecho no puede limitar el ejercicio creativo en si, no
lo que este produce (la obra), pero si puede regular el uso y el contexto en que esta obra
es utilizada.

Palabras clave: Derecho y creativida - Libertad de expresion - Libertad de conciencia -
Corte Suprema de Estados Unidos de América - Limitaciones de derechos
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Introduccion

Creatividad y derecho no parecen congeniar muy bien. Aunque esta afirmacion deberia
entenderse en su correcta dimension.

En primer lugar, porque no significa que el derecho sea ajeno a la creatividad: como toda
actividad humana y, en especial, aquellas en las que la subjetividad esta intimamente in-
volucrada, la creatividad es un elemento esencial. Ya desde la antigua Roma, resuena la
conocida definicion del Derecho de Celso como “el arte de lo bueno y de lo equitativo’,
que pone a lo juridico en el ambito del ars, es decir, del “saber hacer” al igual que todas las
artes (Gallo F. , 2017).

En segundo lugar, la creatividad precisa del Derecho para la proteccion y el aseguramiento
de que esa idea original va a ser siempre y en toda circunstancia, atribuida a su autor. Sirve
para asegurar la identificacion de una obra con su autor y, en especial, los efectos patrimo-
niales que esto implica.

Pero, por otro lado, suena paradéjico hablar de un “derecho a la creatividad”. La creativi-
dad es, por su propia condicidn, fruto de la mas intima individualidad de la persona; y el
Derecho, por el contrario, es un modo igualacion entre las personas. En consecuencia, no
parece posible afirmar que el ordenamiento juridico debe reconocer o atribuir a las perso-
nas el derecho a “ser creativos”, al menos en los mismos términos en que entendemos que
debe hacerlo, por ejemplo, con el derecho a la educacién o a la alimentacién.

En definitiva, no pareceria posible atribuirle a la creatividad la condicién de derecho sub-
jetivo, ni, mucho menos, de derecho humano: no se tiene derecho a un bien que es mate-
rialmente imposible de otorgar (o negar).

Ademds (y esta es otra aparente paradoja) la creatividad es, por su propia naturaleza: libre,
expansiva, ilimitada y, por el contrario, el Derecho si bien es cierto que busca proteger los
espacios de libertad de las personas, atafe a su propia funcion establecer limites al ejerci-
cio de esas libertades para que convivan en armonia en la sociedad; y la creatividad, por
su propia naturaleza, se resiste a cualquier limitacion: su mejor “espacio” es aquel libre de
trabas; condicionarla implica, en algin punto, matarla.

Pareceria, por ello, que el ordenamiento juridico tiene, aqui, un papel bien acotado: solo
puede asegurar las condiciones para que la creatividad se exprese; pero este aseguramiento
no provoca necesariamente que ella surja, ni tampoco pareceria que existan acciones po-
sitivas del Estado que puedan provocarla. Por ello, una afirmaciéon como la que encontra-
mos en la Constitucion espafola, que en su articulo 20 reconoce y protege los derechos ...
[a] la produccién y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica” parece (salvo, insisto,
en sus aspectos patrimoniales) una simple declaracién de buenas intenciones.

Pero el Derecho no sélo es un modo de promover las potencialidades individuales, sino
que también es, fundamentalmente, un instrumento para ajustarlas a la vida en sociedad.
Esto es, en definitiva, lo que expresa el mencionado articulo 20 de la Constitucion espa-
nola (“Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este
Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen vy, especialmente, en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”)
o el articulo 14 de la Constitucion argentina (“todos los habitantes de la Nacion gozan de
los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio...”).
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A partir de estas variables (o tensiones, depende el punto de vista), el propdsito de este ar-
ticulo es explorar la correlacion entre las nociones de creatividad y derecho mas alla de sus
aspectos econdmicos. Esta reflexion implica, en definitiva, interrogarse por su naturaleza
stiene algtin limite juridico la creatividad? ;puede ser legitimo prohibirla?

Para ello, se tomaran como base de reflexién dos interesantes (y recientes) sentencias de
la Corte Suprema de los Estados Unidos de América (en adelante, SCOTUS por sus siglas
en inglés: Supreme Court of the United States): “Andy Warhol Foundation for Visual Arts,
Inc. v. Goldsmith” (598 U.S. 508) y “303 Creative LLC v. Elenis” (600 U.S. 570).

1. Dos casos, una reflexion

La eleccion de estos casos jurisprudenciales en particular responde, basicamente, a dos
motivos. Por un lado, es indudable la influencia que tiene la jurisprudencia de la corte
norteamericana en los ordenamientos juridicos de los demas paises, en especial en la Re-
publica Argentina, donde es fuente de referencia constante (Chiappini, 2013). Por otro
lado, porque de la confluencia de ambos casos podemos abarcar dos aspectos importantes
de la relacién entre Derecho y creatividad.

En lo que sigue, se hard un breve relato de los hechos de cada uno y del estandar que dejo
la SCOTUS como consecuencia de sendas sentencias.

A. Andy Warhol Foundation

En 1981, Lynn Goldsmith una, en ese entonces, poco conocida fotdgrafa le realizé un
retrato al musico “Prince’, un artista en ascenso. Un tiempo después, cedio la fotografia
para un solo uso a la revista Vanity Fair por cuatrocientos délares. La revista, por su parte,
encargd a Andy Warhol “intervenir” la foto para utilizarla en la tapa.

Andy Warhol hizo esto y mucho mas: cre6 una serie fotos intervenidas y dibujos a partir
de esa foto de Prince. De todas ellas, la editorial eligié la “Prince Parpura” para su publi-
cacion.

Anos después, en 2016, la editorial Condé Nast decidié6 homenajear al cantante con una
edicién especial. Nuevamente, para ilustrar la tapa, recurrié a la famosa serie de Warhol y,
previo pagar diez mil dolares por los derechos de publicacion a la fundacion que adminis-
tra las obras de Warhol, publicé la “Prince naranja”

Goldsmith, por su parte, demand¢ a la editorial porque no habia dado su autorizaciéon
(ni, obviamente, cobrado) por la publicacion alegando que el contrato original con Vanity
Fair solo autorizaba un uso. Por su parte, Condé Nast contrademandé argumentando que
habia pagado a la fundaciéon Andy Warhol por el uso de la obra y que, si bien era cierto
que la fotografia original era propiedad (intelectual) de Goldsmith, la intervencién de
Warhol la habia cambiado sustancialmente. Por otro lado, dijo, este uso eventualmente
esta permitido en virtud de un estandar juridico del derecho norteamericano conocido
como fair use (Guinsburg, 2014).
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El criterio del fair use (uso legitimo) establece que es posible utilizar una obra ajena bajo
determinadas condiciones sin que se deba pagar por los derechos de su reproduccion;
por ejemplo, cuando se la usa para fines educativos, periodisticos o satiricos, entre otros.
La SCOTUS, en concreto, analizd “el propdsito y el caracter del uso” de la obra y, en ese
analisis, si la intervencién de Warhol constituia una modificacién sustancial de la foto-
graffa original que eximia a la editorial de pagar los derechos que reclamaba Goldsmith.
Y la SCOTUS le reconocio el derecho a la fotdgrafa. Para sostener esta postura afirmé que,
si bien la obra de Warhol implicaba un procedimiento que “transformaba” la foto original,
esta transformacion, de por si, no era suficiente para eximirla de pagar los derechos sobre
ella a su autora, si se analizaba el propdsito con el que se la habia usado. Y, en este caso, el
Prince Naranja, se utilizo en una revista comercial para ilustrar una nota sobre la vida del
cantante y no, como alegaba la Fundacion, como una obra de Warhol que transmitia otro
mensaje (la deshumanizacion de las estrellas de rock, su condiciéon de mercancia).

En definitiva (y en lo que aqui interesa), la decision de la SCOTUS enfatiza que la crea-
cion de una obra a partir de otra no tiene un valor en si como objeto material, sino que
la condicién de obra de arte “auténoma” respecto de la original depende del contexto en
que se la utiliza.

B. 303 Creative LLC

Lorie Smith es una disefiadora grafica que decidié fundar la empresa 303-Creative que
ofrece crear paginas web para “celebrar el amor” de las parejas que contraten sus servicios;
su propuesta consiste en disefiar paginas personalizadas a partir de los requerimientos de
sus clientes. Pero la disefiadora establecié una limitacion: no esta dispuesta a ofrecer su
trabajo a parejas del mismo sexo porque, afirma, esto contradice sus creencias religiosas
que postulan que el unico matrimonio valido es el heterosexual.

Para asegurarse de que estaba actuando dentro de la ley interpuso una accién directa (en
Argentina se corresponderia con la “accién declarativa de certeza”) contra una ley del Es-
tado de Colorado que obliga a que el ofrecimiento de bienes y servicios comerciales debe
hacerse sin discriminacion.

El centro de la cuestion se circunscribe a la tension entre dos derechos: por un lado, la
potestad que tiene el Estado de imponer en “lugares publicos” (e internet participa de
esta caracteristica) la prohibicion de discriminacién por motivos de orientacion sexual;
por el otro lado, el alcance de la libertad de Smith para expresar sus ideas y convicciones
religiosas.

La cuestion toca puntos muy sensibles de la historia norteamericana porque recuerda la
época en que regia alli el principio conocido como separate but equals, a partir del cual en
todos los comercios y servicios (bares, baios, transporte ptblico) debia disponer espacios
separados para blancos y negros.

El caso tiene muchas aristas, todas ellas muy interesantes, pero me centraré en uno de
los argumentos utilizados por el Estado de Colorado para defender la prohibicion de dis-
criminar. Seglin su postura, la actividad de la disefiadora grafica no estd protegida cons-
titucionalmente bajo el derecho a la libertad de conciencia porque ofrece un “producto
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comercial ordinario” a cambio de una remuneracién y lo canaliza a través de una sociedad
comercial, por lo que no existe aqui libertad alguna que merezca proteccion.

Pero la SCOTUS rechaza este argumento razonando, en primer lugar, que aquello que
ofrece Smith no es un bien producido en serie, sino que implica por parte de la disefia-
dora un trabajo personalizado y especifico (es decir, creativo) y, en segundo lugar, que el
fin econdémico o la estructura empresarial que se elija no excluye de por si la libertad de
expresion que esta insita en las creaciones.

En sintesis, la SCOTUS sefala aqui que la circunstancia de que el trabajo creativo tenga
objetivos econdmicos y se canalice por una empresa, no influye en la proteccién constitu-
cional que tiene toda expresion de los individuos.

C. Lo comun y lo distinto

Las sentencias que se acaban de resumir abordan numerosas cuestiones juridicas desde in-
numerables perspectivas que se obviaran para centrarnos en algunos elementos especificos.
Se advertird que, a primera vista, estos dos casos no parecen tener mucho en comun: el
primero aborda cuestiones vinculadas con los derechos de autor y el segundo con la liber-
tad de conciencia y expresion (free speech, en la nomenclatura constitucional norteameri-
cana). Sin embargo, creo que existe un hilo conductor que nos permitird extraer de ellos
alguna luz en lo que se refiere a un “derecho a la creatividad”.

2. El problema de los limites

Fijar las dimensiones de un derecho a la creatividad, no es sencillo. Nos encontramos aqui
con una perspectiva que nos presentan algunas disyuntivas.

Por un lado, como se sefald, la creatividad resiste todo tipo de limites: el solo hecho de
limitarla parece ser un modo de anularla; pero, por otro lado, es importante que los frutos
de esa creatividad encuentren un ambito de accién propicio y de proteccién juridica den-
tro de la dinamica social.

Una primera nota en comun en estos dos casos es que en ambos estd en juego la libertad
de expresion artistica, es decir, la creatividad. De alli que el problema que nos traen estos
casos tiene relacion con los limites del acto creativo. El primero interpela sobre los limites
del uso de una obra de arte y el segundo sobre los limites del mensaje que se quiere expre-
sar con el acto creativo.

Es importante tener en cuenta que la creatividad, en clave juridica, estd comprendida den-
tro de los derechos a la libertad de conciencia y expresion; es decir, son atributos de la per-
sonalidad comprendidos en la nocién de derechos personalisimos (Navarro Floria, 2016).
En efecto, la creatividad esta dada por la capacidad de generar nuevas ideas a partir de
nuestra propia subjetividad (conciencia) y de objetivar esas ideas mediante la generacién
de “artefactos” (Valdivia, 2022) que tengan la potencialidad para transformar en algun
tipo de mensaje esas ideas (expresién) (Urias, 2020).
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A. La creatividad es un atributo de la personalidad (es decir, ilimitable)

Los denominados derechos personalisimos comparten una condicién fundamental: su
limitacién por parte del Estado es excepcionalisima, practicamente inaceptable.

Es que estos derechos se vinculan con las notas mas especificas de cada individuo, fin alti-
mo del derecho (Rabbi-Baldi Cabanillas, 2013) y, ademas, integra aquellas especificidades
que vamos construyendo a medida que delineamos nuestro “plan de vida’, es decir, aquello
que el Estado debe proteger y promover (Saba, 2016, pag. 149).

En consecuencia, en un amplio espectro de su ejercicio son ilimitables o al menos, deben
existir razones urgentes o circunstancias excepcionales para que se justifique su limitacion.

B. La creatividad es esencialmente social (es decir, limitable)

Del otro lado, la libertad de expresion es, eminentemente, un derecho de naturaleza social
y politica (Pellet Lastra, 1993).

La facultad de comunicar lo que se piensa sobre cualquier cuestion que esté “en el discur-
so publico’, entendido éste en el sentido amplio de aquellos temas que forman parte del
interés de una sociedad determinada (Rivera (h), 2014), implica desplegar acciones en el
marco de la sociedad en la que el individuo estd inserto. Y por ello, estos derechos pueden
sufrir limitaciones al entrecruzarse con los de terceros, aun cuando, es cierto, la libertad
de expresion goza de una proteccion preeminente por su cardcter “arquitecténico” de la
sociedad democratica (Gallo O., 2017).

La libertad de conciencia y su correlato en la libertad de expresar, lo que se cree o piensa
tienen limites mas precisos. La Constitucion Argentina establece que “[t]odos los habitan-
tes de la Nacion gozan de los siguientes derechos...de publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa...” (articulo 14), lo cual implica, tal como lo ha reconocido undnimemente
la doctrina y la jurisprudencia, que existen responsabilidades ulterior por lo que se ex-
presa; y, con mds precision, la Constitucion espafola aclara que “[e]stas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollan 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” (articulo 20.4 de la Constitucion
espaiiola).

3. Limites internos y externos

En consecuencia, la creatividad, en tono juridico, tiene dos facetas: en tanto expresion de
la conciencia del creador es ilimitable (y, en especial, por el Estado) pero, por otro lado,
en tanto “producto” creativo encuentra su limite en los derechos de terceros, que podrian
verse afectados por aquello que se expresa.
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Y en este punto de la tension entre ambas condiciones de la creatividad, estas dos senten-
cias de la SCOTUS pueden ayudarnos a entender lo que, creo, es su verdadera naturaleza
juridica.

Sila creatividad se concreta en un objeto, sea cual sea, su limite esta dado por esta misma
condicién de constituir a la vez un producto de la conciencia y un objeto que la expresa; es
decir, por su condicion, a la vez, de entidad material e inmaterial.

Si volvemos sobre estos casos veremos que en “303 Creative” la SCOTUS establecio que
no es posible limitar aquello que resulta de la expresién de nuestra conciencia por mas
que estas opiniones puedan provocar rechazo. El Estado no puede limitarlas porque esto
implicaria, en definitiva, que imponga una determinada manera de pensar que considera
politicamente “correcta” o “moral”.

Por el otro lado, en “Andy Warhol Foundation” se establece la idea de que esta expresion
creativa debe propalarse en el contexto adecuado para estar constitucionalmente prote-
gida: la creacion de Warhol, por mas que sea indudablemente una obra de arte, “pierde”
esta condicion cuando se la usa con otros fines (en el caso, para conmemorar a un artista
famoso en una publicacion comercial).

En definitiva, aquello que proviene, que tienen su fuente en la conciencia de las personas,
no tiene per se limitacion alguna, ni siquiera en su expresion externa (es decir, en lo que
ella crea: su obra); nadie puede ser forzado a expresar (o no expresar) aquello que contra-
dice su conciencia. Lorie Smith quiere dejar un mensaje con sus disefios: que solo consi-
dera “valido” el matrimonio heterosexual. Pero, que esa expresion, encuentra un limite: el
contexto en que este objeto creativo es expuesto ante la sociedad.

En “Andy Warhol” la SCOTUS no discute el valor intrinseco de la creacion artistica sino el
hecho de que se la haya utilizado con fines no artisticos, para presentar una informacion
(la biografia de Prince). Vemos asi que no es el fin de la obra lo que marca sus limites, sino
el uso que se hace de ella. Y lo mismo (aunque en su contracara) puede entenderse de “303
Creative”, que una creacion tenga objetivos comerciales o patrimoniales (como las paginas
que disefia Smith) no es obstaculo para que merezca protegerse en tanto expresion de una
subjetividad y, en el caso, de una conviccion moral.

En sintesis, la creatividad en tanto “idea’, es decir, el proceso intelectual de una persona y,
también, en tanto “obra’, es decir, el objeto creado por ella, no puede ser limitada por nada
ni nadie pero, del otro lado, cuando el objeto es utilizado con fines distintos a los creativos
encuentran su limite en los derechos de los demas y el interés publico.

Las ideas de la disefiadora de 303 Creative son, en si, una posicién moral o politica (el
rechazo al matrimonio entre personas del mismo sexo), que se encuentra protegida en
tanto se la canalizo a través de una creacion artistica (el disefio de paginas) y, del otro
lado, la Prince Naranja es indudablemente una obra de arte que también transmite una
posicion moral o politica (la deshumanizacion de la persona transformada en un objeto de
consumo), pero canalizada como un objeto comercial, para ilustrar una nota periodistica.
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4. Conclusion

En definitiva, el Derecho no puede limitar la creatividad, ni su expresién. Esta encuentra
su limite en la intencién del propio autor, aunque no en el mensaje que intenta expresar
(insistimos: aunque este mensaje provoque rechazo), sino en el contexto en que se decide
usarlo. Ni Smith podria negarse a vender un producto o servicio cualquiera que no fuera
objeto de su creatividad a las parejas del mismo sexo, ni Goldsmith podria oponerse a que
se exhiba “su” fotografia en una publicacion o evento dedicado a la obra de Warhol. El
contexto, en este punto, lo es todo.

Estamos protegidos por la libertad de conciencia y limitados por la libertad de expresion:
todos tenemos el derecho de expresarnos a través de la creatividad y de exponer nuestras
obras ante la sociedad, siempre y cuando el objetivo se “complete” en esa exposicion; por-
que si utilizamos esa obra como vehiculo o excusa para ofender a otros, esta proteccion
cesa.
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Abstract: The article explores the relationships and tensions between creativity and law.
Law and Creativity are two elements that seem opposite, however, the article concluded
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that there must be a relation between them. Creativity has no limits, while Law, on the
contrary, is an element of social organization use to limit people’s behavior.

After pointing this out, the relation between these elements can be analyzed. For this, it
is important to inquire where are the limitations of creativity are. To determine them,
two judgments of the Supreme Court of the United States, related to creativity, are used:
“303-Creative” and “Andy Warhol Foundation”

After describing the facts of the cases, the article concludes that creativity is linked both to
the freedom of conscience and free speech. Thus, the article explains that Law cannot limit
the creative exercise itself, neither it"s production (the work of art), but it can regulate the
context in which this work of art is used.

Keywords: Law and creativity - Free speech - Freedom of conscience - Supreme Court of
the United States - Right s limitations

Resumo: O artigo explora as relagdes e tensoes entre criatividade e direito. Direito e Cria-
tividade sdo dois elementos que parecem opostos, porém, o artigo concluiu que deve haver
uma relagdo entre eles. A criatividade ndo tem limites, enquanto o Direito, ao contrario, é
um elemento de organiza¢do social utilizado para limitar o comportamento das pessoas.
Depois de apontar isso, a relagdo entre esses elementos pode ser analisada. Para isso, é
importante indagar onde estdo as limitagoes da criatividade. Para determina-los, sao uti-
lizados dois acordaos da Suprema Corte dos Estados Unidos, relacionados a criatividade:
“303-Creative” e “Andy Warhol Foundation™

Apos descrever os fatos dos casos, o artigo conclui que a criatividade estd ligada tanto a
liberdade de consciéncia quanto a liberdade de expressdo. Assim, o artigo explica que o
Direito nao pode limitar o exercicio criativo em si, nem a sua produgéo (a obra de arte),
mas pode regular o contexto em que esta obra de arte ¢ utilizada.
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[Las traducciones de los abstracts fueron supervisadas por el autor de cada articulo.]
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