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LA CONSIDERACION DE LA SEMANA SANTA
COMO FOLCLOREY SU PROTECCION

THE QUALIFICATION OF HOLY WEEK
AS FOLKLORIC HERITAGE
AND THE FRAMEWORK FOR ITS PROTECTION

Jesis CARAVACA AGUILAR"

RESUMEN

En el presente articulo, aprovechando que no existen precedentes juridicos en la materia,
pretendemos, utilizando la legislacion sobre propiedad intelectual, asi como la visiéon doctrinal
en la materia, elevar y/o concretar los requisitos para considerar un fendmeno antropolégico
—Ila Semana Santa— como folclore para, una vez superados dichos requisitos, dotar a algunas
de las précticas tradicionales que forman parte de dicho folclore de una cierta proteccién me-
diante su catalogacion como obra. No se trata de valorar, individualmente, cada manifestacion
de la Semana Santa para dilucidar su proteccién o no, sino de asegurar que algunas de sus
realidades mas peculiares puedan llegar a ser catalogadas como obras modulando los requi-
sitos tradicionales sobre la proteccion que otorga la propiedad intelectual.
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ABSTRACT

The following study, since there are no legal precedents on the subject, intends to, using
current law on intellectual property, as well as public domain dogmatic vision on subject, speci-
fy and/or lighten requisites to treat an anthropological phenomenom —Spanish Holy Week— as
folklore so, once overcome those requisites, come up with some form of protection to certain
traditions related to this folklore throughout it's cataloguing as intlellectual work. It's not about
concluding, one by one, each Holy Week feature to conduct its potential intellectual-poperty-
related material, but to ensure some of its most unique demonstrations could be collected as
artwork under traditional basics of intellectual property protection.

Keywords: folklore, intellectual property, popular religiosity.
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I. INTRODUCCION

El folclore, vinculado a la identidad cultural y la proteccion del patrimo-
nio, desempeiia un papel fundamental en Espaia, especialmente en el &mbito
religioso. La Semana Santa en general actia como pretexto para el nacimien-
to de numerosas expresiones folcléricas, tales como obras musicales, plasti-
cas, e incluso ritos y tradiciones, que abarrotan las calles durante los dias de
celebraciones, y cuyo encaje en cuanto a su proteccion juridica ha sido objeto
de debate, llegando incluso a plantearse en sede parlamentaria la cataloga-
cién como Bien de Interés Cultural de la musica cofrade. El presente estudio
pivotara entre la proteccién de las practicas tradicionales incardinables en
la Semana Santa en general frente a su apropiacién por parte de terceros y
la proteccién por el derecho de autor y derechos afines de nuevas manifes-
taciones creativas, artisticas o producciones de la industria enraizadas en su
folclore.

II. PROTECCION DE LA SEMANA SANTA COMO FOLCLORE
DESDE LA TUTELA SUI GENERIS

1. Antecedentes, Derecho Comparado

El Convenio de Berna para la Proteccidon de las Obras Literarias y Artis-
ticas de 1886 supone el germen de la proteccién y consideracion de lo que
entendemos hoy en dia como folclore. Asi lo asegura algin sector de la doctri-
na, tomando el articulo 15.4 de las Actas de Estocolmo (1967) y Paris (1971),
para referirse a algunas de sus caracteristicas esenciales y reconocer que toda
aquella obra carente de autor presenta un mayor grado de vulnerabilidad que
cualquier otra que no retina esta condicion. Resulta resefiable aqui la vanguardia
del Derecho Comparado, ya que los més cristalinos ejemplos de legislaciones
comprometidas con la comunidad y la proteccién del folclore que emana de ella
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los podemos encontrar en paises tales como México', Brasil?, Chile?, Panama*
0 Venezuela’.

Es cierto que en la sociedad espaiiola existe una fuerte corriente intelectual
y artistica cuyo origen proviene de la tradicion que rodea a la Semana Santa. Sin
embargo, los protagonistas de esta realidad no constituyen un pueblo diferente a
la sociedad en general cuyo origen es menester preservar. Es decir, la comunidad
local que forma parte de la Semana Santa espafola forma parte de la sociedad
general y, aunque cuente con un profundo sentimiento de pertenencia, no vive y
convive de espaldas al resto de la sociedad que no comparte sus tradiciones. Por
ello, la cuestion torna no en la consideracion del pueblo indigena como merece-
dor de consideracion y proteccién —lo cual, aunque meritorio, carece de apli-
cacion aqui—, sino en la observancia de si una comunidad como la de caracter
cofrade cuenta con el suficiente peso y diferenciacion como para ser considerada,
en su conjunto, como pueblo con el suficiente arraigo como para tener en consi-
deracion sus tradiciones desde el punto de vista de la Propiedad Intelectual.

La OMPI equipara lo indigena a toda aquella comunidad de cardcter local,
con el objetivo tltimo de huir del dominio publico e impedir asi que este tipo de
realidades pueda ser menoscabada por terceros. Aquella, junto con la UNESCO,
se han encargado de llevar a cabo férmulas® para, al menos, definir con cardcter
sui generis el modelo de proteccién del folclore del que pudieran partir el resto
de las legislaciones. Es de relevancia hacer mencion del articulo 2 de las Dispo-
siciones Tipo, en el que define como expresiones del folklore a las produccio-
nes integradas por elementos caracteristicos del patrimonio artistico tradicional
desarrollado por una comunidad de (nombre del pais), o por individuos que
reflejen las expectativas artisticas tradiciones de esa comunidad. Bajo nuestro
criterio, del analisis de la definicion se vislumbran dos matices:

Por un lado, el articulo, a pesar de ser de 1982, ya reconoce la posibilidad de
que el folclore pueda ser atribuible a una comunidad general, y no a individuos
concretos; es decir, no se trata de que la expresion de una practica folcldrica por
parte de un individuo sea protegible, sino que, el &mbito de proteccion incluye
la prictica prolongada en el tiempo de determinadas costumbres y tradiciones
por parte de una sociedad entendida como colectivo. Por otro lado, el articulo
se encuentra dividido en dos realidades: la primera, compuesta por expresiones
verbales, musicales y corporales del folclore, cuya consideraciéon no necesita
de estar fijada en un soporte para ser entendida como expresion; la segunda, las

' Laley federal del Derecho de Autor reconoce la existencia del Instituto Nacional de los Pueblos Indige-
nas, organismo al que se debe solicitar autorizacién para muchos de los usos de elementos de las comunidades
indigenas

2 Brasil cuenta con un Estatuto de las Sociedades Indigenas, cuyo articulo 20 impone la obligacién de
recabar el consentimiento para el acceso o utilizacion de los conocimientos tradicionales indigenas.

*  Continuando con Chile, su Ley No. 19.253, articulo 19, incluye referencias expresas a manifestaciones
expresamente religiosas.

+ Panamad centra la proteccion del folclore en la comarca de Kuna Yala, a la que reconoce un Régimen
Especial en su articulo 13 de la Ley de 1953.

> Venezuela eleva el régimen de proteccion de la propiedad intelectual cuyo origen reside en el folclore a
su propia Constitucién, en concreto en su articulo 124.

¢ Destacan las Disposiciones Tipo para la Leyes Nacionales sobre proteccion de las expresiones del
folklore contra la explotacion ilicita y otras acciones lesivas. En sus observaciones preliminares se observa una
clara declaracion de intenciones, ya que pone sobre aviso la posible vulneracion del folclore, elevdandolo a la
categoria de realidad actual y no un simple recuerdo el pasado.
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expresiones del folclore en si, es decir, aquellos tangibles per se, como obras de
arte popular (dibujos, pinturas, tallas, esculturas, instrumentos musicales, etc.).

A nivel internacional, la 25 sesion de la Conferencia General de la UNESCO
de 1989 dio lugar a una Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura tra-
dicional y popular’. En el afio 2001, se crea el Comité Intergubernamental so-
bre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales
y Folclore de la OMPI, cuyas intervenciones acaban materializindose en docu-
mentos de trabajo sobre los que los distintos Estados miembros actdan. Destaca
la WIPO/GRTKF/IC/47/15% que, aunque sin valor vinculante, por primera vez,
resumia el estado de la cuestion en estos términos.

Sostiene alguna corriente doctrinal que, la principal dificultad que ha encon-
trado este tipo de iniciativas ha sido el 4&mbito objetivo de la tutela. Las distintas
legislaciones sobre proteccidn del folclore desde el prisma de los derechos de au-
tor de los paises que forman parte de la OMPI oscilan desde sistemas que definen
bien qué se protege y sobre qué colectivo recae la proteccion, hasta modelos mas
laxos con menciones superfluas a las creaciones literarias, artisticas y cientificas
que provienen del folclore, pero sin dar ningtn detalle mas. Quiz4, la ambivalen-
cia en la legislacion de los distintos paises de la OMPI dependerd de si el folclore,
en sus respectivas naciones, cuenta con un interés economico. Si, verdaderamen-
te, la cultura tradicional del pais en cuestion se limita a colectivos residuales que
elaboran obras cuya proteccién puede ser meramente testimonial mediante some-
ras menciones en los textos legales a afectos de puro reconocimiento de su exis-
tencia, la regulacion serd laxa. En cambio, si la actividad tradicional que proviene
del folclore cuenta con la suficiente importancia como para contar con interés
econdémico y que, por tanto, sus protagonistas deban de contar con cierto grado
de garantia de proteccidn, la legislacion serd mds rigida. En el caso de la Semana
Santa espafiola, debido a la importancia econémica con que cuenta la misma, el
tratamiento de la cuestion deberd distanciarse de la mera superficialidad.

2. Aplicacion de la categoria de folclore a la Semana Santa

Destacamos la definicion® adoptada por la Organizacion Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI) en el proyecto de Disposiciones para su proteccion.

7 Este texto cuenta con la particularidad de que recoge una mencién expresa a la propiedad intelectual

como herramienta valida para la proteccion de la cultura tradicional y popular. Asi, defiende en el apartado F.a):
«... que es urgente adoptar medidas especificas para salvaguardarlas».

8 Destaca como la pagina 6 de dicho texto define qué se entiende por uso o utilizacién de la expresion
cultural tradicional, de la que subrayamos, en aplicacién directa a la Semana Santa, el apartado a), letra 1),
cuando incluye aspectos que oscilan desde la fabricacién hasta la venta de productos en los que la expresion tra-
dicional esté incluida. En este sentido, vid. WIPO/GRTKF/IC/42/5, que reconoce la necesidad de proteger tanto
las manifestaciones tradicionales colectivas como las creaciones contemporaneas derivadas de ellas. Sobre la
misma cuestion, vid. WIPO/GRTKF/IC/42/INF/7, una suerte de glosario que permite distinguir las expresiones
culturales tradicionales y las creaciones modernas inspiradas en ellas. Continuando con el asunto, vid. WIPO/
GRTKEF/IC/8/4, que subraya la importancia de establecer criterios claros de diferenciacion entre las expresiones
culturales tradicionales y las creaciones contempordneas inspiradas en ellas. Volviendo a la importancia de
comprender las expectativas y necesidades de las comunidades indigenas y locales, vid. WIPO/GRTKF/IC/7/4,
Informe relativo a las misiones exploratorias sobre propiedad intelectual y conocimientos tradicionales (1998-
1999). Finalmente, en una visién mas politica de la cuestion, vid. WIPO/GRTKF/IC/11/4(B).

®  Véase el Documento preparado por la Secretaria del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Inte-
lectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y folclore, realizado en su Octava sesion, en Ginebra,
de 6 a 10 de junio de 2005, pég. 5.
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Allf se asocia el folclore con los conocimientos y la cultura tradicional. Ade-
mads, la definicién es lo suficientemente amplia como para incluir elementos ta-
les como expresiones musicales, pinturas, tallas y esculturas, cuya tutela se
halla con menores dificultades que aquella que se pretenda encontrar en otros
fenémenos més amplios, y cuya autoria resulta mds opaca, como es el caso de
ceremonias y rituales. Es por ello por lo que, ut supra, hemos sefialado que el
folclore puede utilizarse, bien como fuente de creacion de elementos cuya pro-
teccion resulta clara a ojos de la legislacion sobre propiedad intelectual, bien
como concepto que engloba elementos intangibles, cuya proteccion merece ser,
cuanto menos, considerada, y que la propia OMPI no exige su fijacién en un
soporte duradero. En cualquier caso, dicho organismo si que menciona tres re-
quisitos'* indispensables a la hora de considerar si un fenémeno puede ser ca-
talogado como folclore, a saber: la actividad intelectiva y creativa, la identidad
cultural y la repeticion y el mantenimiento de esta actividad durante un periodo
prolongado de tiempo y por una comunidad amplia.

La Semana Santa de Espaiia recoge los elementos vertidos hasta este punto
por las resoluciones, ya que aglutina tangibles cuya proteccion desde la propie-
dad intelectual resulta cristalina, pero, ademas, son muchos los momentos y/o
situaciones los que se producen durante la fiesta, y que corresponden mas a ce-
remonias y/o ritos que a otros aspectos. Y, sobre esto, el maximo organismo'' de
proteccidn de la Propiedad Intelectual entiende que ha de existir consideracién
en cuanto a su existencia de cara a su proteccion.

Lo que se protege son las expresiones de dichos rituales. En este sentido,
afirma algtin sector de la doctrina'? que las caracteristicas basicas del folclore
son el origen remoto, asi como el arraigo en la comunidad; por otro lado, otra
version doctrinal %, lo denomina cultura popular tradicional, entendiendo que
el principal rasgo que debe incluir el fendmeno tradicional es que, ante todo,
sea cultura. El folclore es, quizds, un fendmeno algo més localista, ya que no es
tanto la fiesta en si, sino la manera de entenderla o vivirla. Y, quizd, la Semana
Santa del pueblo equis puede ser lo suficientemente distinta a la del pueblo que
se encuentra a unos kilémetros como para considerar folclore a ambas. Por ello,
convendria afladir el rasgo local al concepto que esboza la doctrina.

El articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual establece que el hecho ge-
nerador para dotar de una cierta proteccion al autor de una obra es una creacion
literaria, artistica y cientifica. Quiz4, la solucién radique en afiadir una nueva
categoria a este articulo, afiadiendo el folclore como un hecho generador en si.
No obstante, se trata de propdsito iluso, ya que el concepto folclore debe fun-
cionar como una puerta de entrada para otros acontecimientos culturales que,
en el futuro, puedan contar con envergadura como para entrar a formar parte de

1 Vid., id.

" Vid. WIPO/GRTKF/IC/16/4, pag. 7 de su Anexo, de la que cabe destacar el principio marcado con la
letra e), de reconocimiento de la naturaleza especifica y las caracteristicas de las expresiones culturales.

12 ROMAN PEREZ (2011), pdgs. 465 y sigs., quien defiende la clara distincién de las manifestaciones fol-
cléricas cuyo origen debe ser, necesariamente, remoto sobre el folclore; vid. ibid., pag. 32, en donde reflexiona
acerca de si la musica folkldrica se incluye en el dmbito objetivo del articulo 10 de la LPL, cuya respuesta es
afirmativa; sobre la misma cuestion, vid. ENCABO VERA (2023), pags. 136y sigs., en donde se realiza un estudio
pormenorizado de los requisitos sobre originalidad con que debe contar una obra del folclore.

13 GuaNCcHE PEREZ (1979), pégs. 8 y sigs., de donde extraemos, a colacién de los rasgos del folclore:
«una categoria antropoldgica compuesta por tres términos concatenados, donde el tercero especifica la cualidad
del segundo y este circunscribe el amplio espectro del primero, que es la referencia principal».
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dicha categoria. En el momento en que se trate de acotar, el concepto muere y
deja de tener sentido '*.

III. LA PROTECCION DE LAS CREACIONES INTELECTUALES
O EXPRESIONES ARTISTICAS RELACIONADAS
CON LA SEMANA SANTA

1. Revision de los requisitos de la obra en el caso
de las manifestaciones del folclore de la Semana Santa

El articulo 2.1 del Convenio de Berna nos otorga un marco bastante evidente
como para afirmar que la obra cofrade se encuentra protegida desde el punto de
vista de la Propiedad Intelectual, ya que se sirve del término «obras literarias
y artisticas», lo que permite la entrada de innumerables realidades. Destacan
términos tales como las obras dramadticas o dramdtico-musicales, concepto que
encaja en la nocién que podemos obtener con la visién de una procesion de Se-
mana Santa en la calle. El otro eje sobre el que pivota la cuestion es el listado del
articulo 10 de la LPI, que nombra una serie de elementos que pueden ser objeto
de proteccion. Huelga decir que se trata de un listado numerus apertus®. No
estd en entredicho si las distintas manifestaciones folcléricas de la Semana San-
ta espafiola se encuentran protegidas, pues la respuesta es afirmativa, sino en si,
gracias a sus particularidades y rentabilidad econémica, pudiéramos encontrar-
nos ante una interpretacion voluble de los criterios basicos sobre la proteccion
que brinda la propiedad intelectual. Lo que ocurre en el dmbito de la fenome-
nologia tradicional que se da en la Semana Santa espafiola es que se producen,
bajo nuestro criterio, una serie de manifestaciones que nos hace preguntarnos
si, para esta casuistica concreta, es posible una reinterpretacion del término de
originalidad, entre otros, o, mds bien, la posibilidad de que, en caso de que
se dieran una serie de condiciones, pudiera operar una especie de originalidad
automatica, sin entrar a debatir, individualmente, si una obra escultdrica, una
ceremonia, un rito o una obra dramatico-musical proveniente del folclore cuenta
con la suficiente originalidad como para situarse en equivalencia con otras obras
intelectuales nuevas cuya cuestion sobre su originalidad es mas transparente '°.

Asi, la coexistencia con obras intelectuales contemporaneas, cuya conside-
racion quizd sea mas sencilla, puede crear situaciones de desigualdad con res-
pecto a la innumerable cantidad de obras existentes y provenientes del folclore
que no son contempordneas, sino que han ido credndose durante varios siglos

4 ANTEQUERA PARILLI (2007), pags. 505-548, reconoce que la ambigiiedad es necesaria en su regula-

cion para este tipo de fenémenos dinamicos; vid. Lipszyc (1993), pag. 93, en donde se reconoce una concepcién
amplia de la cultura tradicional, incluyéndose elementos tales como juegos, la mitologia o la lengua; por el con-
trario, vid. LLODRA-GRIMALT (2006), pags. 39-51, en donde la autora, por contraposicion, sefiala la dificultad de
dotar de una autorfa individual estos fendmenos colectivos.

15 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2017), pag. 159, donde el autor incluye elementos que, sin estar in-
cluidos de manera explicita en la LPI, se encuentran, igualmente, en el dmbito de su proteccién, como son las
obras multimedia, las obras radiofénicas o los programas de televisién. En el mismo sentido, vid. RODRIGUEZ
Tap1a (2009), pag. 128, donde el autor incide en la literalidad del propio texto legal, que ya asume que el listado
es ejemplificativo: «... comprendiéndose entre ellas...». Asimismo, vid., PEINADO GRACIA (2017), pag. 175, en
el mismo sentido que los autores anteriores, afirma que el listado del articulo 10 no tiene cardcter cerrado. En el
mismo sentido, vid., ERDOZAIN LOPEZ (2000), pags. 55-94.

'®  RoMAN PEREZ (2011), pag. 471, en donde la autora pone el foco en analizar si la expresion cultural
tradicional es lo suficientemente original como para que pueda hablarse de obra intelectual nueva.



ADI 45 (2025), 63-84 « ISSN: 1139-3289 69

y practicado por la comunidad. La existencia de obras escultéricas, pictoricas,
musicales, asi como su representacion, filmacién, etc., en la Semana Santa, dan
lugar a escenarios de, a priori, ficil interpretacidn, pues se trata de creaciones
contempordneas que beben del folclore de la Semana Santa y sirven de ins-
piracién a sus autores. No obstante, existirdn casos grises, que trataremos de
analizar en el presente apartado, los que representan la casuistica que cuenta con
importancia practica pues, en ocasiones, dichas situaciones opacas en cuanto a
originalidad representan auténticas sefias de identidad de determinadas Cofra-
dias de Semana Santa por todo el territorio nacional. Si se atendiese al criterio
de la originalidad tradicional en estos casos grises quiza se dejarian fuera obras
en las que el componente creativo es lo suficientemente intenso como para dar
por sentada la originalidad para determinadas realidades. Asi, la doctrina se es-
fuerza por apuntar qué se entiende por original en el 4ambito del folclore y qué
no, quiza, sin excesivo éxito'”.

Otra cuestién es el dominio publico. Hay que recordar que, con excepcio-
nes'®, los derechos patrimoniales del autor, en Espaiia, se garantizardn duran-
te toda la vida de este, asi como durante los siguientes setenta afios. Una vez
finalizado este, por lo general, la obra puede ser utilizada de manera libre por
cualquiera, eso si, respetando la integridad de la obra y el reconocimiento de la
autoria. Estos plazos son reducidos si tenemos en cuenta el extenso recorrido del
folclore de la Semana Santa a lo largo de la historia.

2. Particularidades del folclore de la Semana Santa espaiola:
casos grises

Algunas de las manifestaciones folcldricas de la Semana Santa son particu-
lares, precisamente, porque la Semana Santa también lo es. Y ello, fundamen-
talmente, por las siguientes razones. Comenzamos con el acentuado cardcter
local de la Semana Santa. No es necesario vislumbrar el comportamiento de
una comunidad completa durante siglos para considerar un fenémeno o una
tradicién como folclore, sino, mds bien, el arraigo que ha conseguido uno u otro
comportamiento en sectores reducidos de la poblacién para comprobar el éxito
de considerar un comportamiento humano como folclore y, por lo tanto, prote-
gible desde el plano de la propiedad intelectual.

Otro rasgo caracteristico es la efervescencia, ya que no ha sido necesario el
andlisis durante siglos de una comunidad para comprobar cémo alguno de sus
ritos mds jovenes ha calado profundamente en la sociedad, sirven de reclamo

17" RosoN (2010), pag. 28, quien, relaciona los palos del flamenco y los estilos que puedan apreciarse en

otros géneros, como la sonata, el vals o el minué. Un paso mds alld se observa en vid. ROMAN PEREZ (2003),
pag. 39 y sigs., donde nuestra autora afirma que la originalidad debe valorarse en cada uno de los elementos de
la obra musical, analizando por separado la letra, melodia, armonia, etc.

18 CABEDO SERNA (2016), pag. 76, quien describe el proceso de evolucién y armonizacién del plazo
relativo a los derechos de autor. En este sentido, vid., la Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de septiembre de 2011, relativa al plazo de proteccién del derecho de autor y de determinados
derechos afines. Sobre ello, vid. ROGEL VIDE, SERRANO GOMEZ y LACRUZ MANTECON (2021), pag. 72, en
donde se critica la extensa variedad de plazos existente en la LPI al respecto. La cuestién torna en atin mads
insegura para los casos de obras de autor desconocido, fenémeno habitual en la Semana Santa; vid., LOUREDO
Casapo (2024), pag. 27, quien no observa eficacia en catalogar a las obras del folclore como una obra anénima,
idea esta en la que coincidimos. Que la autoria sea difusa en cuanto a las obras del folclore no debe significar,
necesariamente, que esta sea inexistente.
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turistico y econdmico y, ademds, rivalizan con otros modos de procesionar si-
tuados en la misma ciudad sin haberse desarrollado durante siglos'. Sobre este
asunto, algin sector doctrinal® sostiene que el folclore y el desconocimiento
en cuanto al origen de determinadas practicas tradicionales funcionan como tér-
minos unidos entre si. Lo folclérico, por definicién, queda lejos con respecto al
presente. Otro?!, en cambio, se posiciona en la indeterminacion del periodo de
tiempo necesario en cuanto al origen del folclore, idea esta que, bajo nuestro
criterio, cuenta con una mejor aplicacion en el mundo del folclore de la Semana
Santa.

Continuamos con la improvisacion. Es cierto que el aumento del grado de
profesionalizacién de muchas de estas realidades ha sido exponencial en los
dltimos afios —son cada vez mds habituales los ensayos de los portadores de
los tronos o pasos—, no obstante, la improvisacion estd a la orden del dia. Mu-
chas de las situaciones que atesoran mayores picos de emocion y que, por tanto,
logran acceder al subconsciente del colectivo, obedecen a situaciones puramen-
te improvisadas. Los géneros que se han considerado tipicamente improvisato-
rios han sido el flamenco y el jazz??. Su atributo fundamental es la inexistencia
de partitura en su ejecucion, lo que refuerza la idea de lo variable en su defini-
cién y la dificultad en establecer fronteras en la originalidad de la interpretacion
que puede realizar la comunidad®. En ocasiones, lo que se busca precisamente
es la ejecucion libre de la obra por el pueblo para potenciar su promocién y po-
pularidad?. A continuacién, nombraremos tres particulares. Los dos primeros
obedecen a creaciones modernas enraizadas en la tradicion de la Semana Santa,
mientras que el ultimo se enmarca mas en la apropiacién por terceros de expre-
siones artisticas tradicionales:

Movimientos de tronos y pasos: Es necesario referirnos en este punto al
articulo 10.1.c) de la LPI. Los canones procesionistas han consistido, tradicio-
nalmente, en realizar salidas caracterizadas por trasladar a la imagen o imagenes
de una manera mas o menos estdtica. Para llegar a los niveles de coordinacion
y compenetracion que requiere que una estructura de varias toneladas de peso
efectiie movimientos al ritmo de la musica y, a la vez, contar con ligereza, es ne-
cesario que estos realicen ensayos a lo largo del afno. Parece que describamos la
manera de proceder de cualquier compaiiia de teatro o grupo de baile, salvando
las evidentes distancias, con la diferencia de que el escenario es la propia calle
y los protagonistas no son precisamente profesionales.

(Es una coreografia la manera de andar de un trono o paso?* Bajo nuestro
punto de vista, la respuesta debe ser afirmativa. La diferencia estriba en que los

1 Que es, en realidad, la interpretacién que parece desprenderse de los requisitos necesarios para que un

acontecimiento se considere como folclore

2 ROMAN PEREZ, op.cit., pag. 468.

2l LoureDO CASADO, op.cit., pag. 19, afirma «En cuanto a las caracteristicas principales del folclore,
queremos destacar su propdsito, su autoria y su indeterminacion temporal».

22 Vid., en este sentido, RosoN (2010), pags. 23-28.

2 GALACHO ABOLAFIO (2014), pag. 281 y sigs.

% GARCIA-TRELLES FERNANDEZ (2022), pag. 153.

2 PEREZ ACEVEDO (2025), pag. 10, quien afirma que para evaluar la originalidad en una coreografia
es necesario aspectos tales como la escenografia, la iluminacion o el vestuario, lo que dota de singularidad al
conjunto (traduccién propia). En la coreografia que se produce con las salidas de las imdgenes a la calle durante
los dias de celebraciones, existen elementos como los descritos por la autora, pues los miembros que portan los
tronos y pasos visten tinicas determinadas, ademds de encontrarse elementos luminosos en forma de, normal-
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miembros componentes de la coreografia permanecen ocultos debajo del trono
0 paso, lo que dificulta dotar de expresividad a la misma y, aun asi, ello se con-
sigue. Por tanto, dicha fenomenologia es protegible desde el plano del articulo
10 de la Ley de Propiedad Intelectual. Si la manera de andar de una Cofradia, a
lo largo del recorrido de su salida procesional, se plasmara en un soporte real,
duradero y tangible, como pudiera ser un video o un documento que recogie-
ra, de manera detallada, los distintos movimientos, asi como la localizacion de
estos y sus caracteristicas, podriamos hablar de una obra susceptible de pro-
teccion. Hay que tener en cuenta que el fendmeno que se produce en las calles
durante las procesiones dista de ser una simple coreografia, especialmente, por
la concurrencia de una gran cantidad de elementos, cada uno de ellos protegible
e interpretable bajo la LPI. Asi, la coreografia en forma de movimiento se ve
acompanada del sonido, del olor del incienso, del arreglo floral, lo que genera
una suerte de escenografia?, consecucion que dificulta aun mas la cuestion. Asi,
el debate consiste en dilucidar si el movimiento de un trono o paso en la calle es
una obra individual, colectiva, compuesta, escenografia o simple arte efimero.

Estilo de las diferentes bandas de Semana Santa: Una de las realidades ba-
sicas de la Semana Santa en Espaiia es el sonido. Como se ha mencionado ut
supra, la improvisacion bafia muchas de las realidades folcléricas de la Semana
Santa, entre ellas, el género musical. No obstante, no es una realidad que se pro-
duzca en todos los estilos, ya que prevalece en el ambito de las bandas de corne-
tas y tambores, en donde si que interpretan piezas en las que existen momentos
de ejecucion en el que se da rienda suelta a la improvisacion. A la hora de re-
producir una marcha?’, todos los componentes de una banda, a excepcion de la
percusion, guardan silencio. En ese momento, es inicamente un instrumento —
generalmente una corneta, o una trompeta—, con su correspondiente intérprete
o ejecutante, el que comienza a encadenar notas con mayor o menor dificultad
de manera individual. Se trata de lo que se conoce popularmente como solos.

En el frenesi de su interpretacion, el intérprete continuard leyendo la parti-
tura o, al menos, tratard de adecuarse a las notas de la marcha. Sin embargo, no
serd riguroso, sino que se dejard llevar por el momento y por el contexto. Por
ello, en mayor o menor medida, se tratard de una improvisacién. Acerca de di-
cho fenémeno, existen dos corrientes: un sector?® afirma que toda ejecucion de

mente, velas, que dotan de escenografia y teatralidad al fenémeno. Sobre la posibilidad de considerar la salida
procesional no inicamente como una coreografia, sino como un arte escénico, al incardinarse varios elementos,
vid., KARINA (2019), pdg. 144, quien divide el arte escénico en obra individual o colectiva.

Llevando la cuestion al tema que nos ocupa, contard con un alto grado de dificultad el tratar de equiparar
la salida procesional de una Cofradia a una obra escénica; bajo nuestro criterio podrd asemejarse mds al arte
effmero; sobre esta cuestién, vid., ORTEGA DOMENECH (2000), pag. 749, que entiende la jardineria y la perfu-
meria como arte efimero, especialmente, por la realizacion de una actividad manual cuyo resultado se comunica
al publico. Mds sobre esta cuestion, vid., ANGUITA VILLANUEVA y AYLLON SANTIAGO (2008), pag. 39 y sigs.;
sobre la misma cuestion, vid. STS de 16 de febrero de 2021 (RJ 82/2021), en la que el Alto tribunal resolvié que
una faena taurina no puede ser considerada coreografia, al no poder identificarse con precisién y objetividad la
creacion artistica per se. Al respecto, vid. ESPIN ALBA (2021), pags.37-41; sobre la misma cuestion, vid. Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 13 de noviembre de 2018, en el Asunto C-310/17
(Lenova Hengelo BV vs. Smilde Foods BV).

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1997), pags. 228 y 229, incluye la escenografia en el ambito de pro-
teccion de la LPI, aclarando que el matiz que diferencia a este tipo de obras del resto es que tienen una finalidad
de uso.

» Nombre con el que se conoce a las piezas musicales de cardcter cofrade.
2 Vid., ibid. GALACHO ABOLAFIO, pag. 109.
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la pieza por cualquier intérprete es protegida a través del Libro II de la LPI, ya
que existe gran dificultad a la hora de valorar qué se entiende por originalidad o
no en el terreno de la interpretacion. Resulta dificil equiparar la figura del artista
intérprete a la del autor, pero no por ello es necesario exigirle algtin quantum de
originalidad, pues nada se dice acerca de esto en el Libro II LPI —y si se dice
para el autor en el articulo 10 LPI—. Cuando se entra en el terreno de la impro-
visacion, si que el artista intérprete o ejecutante puede estar, en mayor 0 menor
medida, creando. El otro dmbito doctrinal® se inclina porque no toda interpre-
tacion entra en el Libro II. La interpretacién no creativa carece de proteccion.

El caso gris que nos ocupa corresponde a aquellos momentos de improvi-
sacion que se producen en las bandas cofrades. Hemos de sostener que existe
interpretacion en los solos de las marchas del mundo cofrade, pues a pesar de
que cada intérprete se encuentra dentro de las fronteras de la propia partitura,
le otorga de un matiz distinto a cada uno de estos. Aunque no se trate de géneros
tradicionalmente improvisatorios como el jazz o el flamenco, si que observa-
mos que este cardcter en ciertas piezas de estas caracteristicas cuenta con la
suficiente entidad como para dotarle de un rasgo definitorio. No nos referimos
a una cuestion cuantitativa, es decir, a que la mayoria del tiempo durante el que
se extiende la interpretacion de una determinada pieza se produzcan fenémenos
improvisatorios y, por ende, sea un estilo puramente improvisatorio, sino, mas
bien, a una cuestion cualitativa, pues los momentos de mayor perdurabilidad y
emocion en el colectivo suelen coincidir con los solos que se interpretan.

Bordado de la escuela tradicional de la Semana Santa espaiiola: Otra de las
realidades existentes en la Semana Santa espafiola consiste en la presencia de
un excelso nimero de piezas con tematica, estilo y patrones comunes, caracteri-
zadas por vestir a las imagenes que se procesionan durante los dias de celebra-
ciones. Surgen las escuelas o corrientes artisticas, esto es, modos de proceder
en la ejecucion de los bordados, en este caso, que se observan en un dmbito
geografico determinado y deben contar con unos estandares de calidad, tanto en
la mano de obra como en los materiales, y que se diferencian de otros tipos de
bordados que pudieran tener lugar en otras partes del mundo.

Es sabido que el estilo no es protegible** por la legislacion sobre propiedad
intelectual. En todo caso, lo protegible seran las obras individualmente conside-
radas®' que provengan de dicho estilo, que cuenten con la suficiente originalidad
y que se encuentren plasmadas en un soporte duradero y tangible. No obstante,
en el momento en el que es tal la magnitud de obras con semejantes caracte-
risticas —bordados, en este caso, aunque es un criterio que podria aplicarse a
muchos de los oficios existentes en la Semana Santa—, todas ellas con patrones
comunes, asi como plasmadas en un soporte duradero y tangible, y provementes
de un mismo dmbito geografico, asi como con importancia econdémica resefia-

2 RAGEL (2004), pag. 71.

3 ERDOZAIN LOPEZ (1999), pdg. 72, en donde al autor afirma con rotundidad que el Derecho de autor
se sitda con la obra como objeto bdsico sobre el que recae la proteccion, asi, la recognoscibilidad propia es la
verdaderamente buscada, al contrario de la recognoscibilidad impropia.

31 Id. BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO (1997), que incluye en el &mbito de proteccién de la LPI los bor-
dados o las joyas de orfebreria, piezas con numerosas apariciones en la Semana Santa espafiola; en tal sentido,
vid. CAsAs VALLES (2000), pag. 261, quien afirma que las obras originales provenientes de los oficios tales como
herreros, alfareros o joyeros se encuentran al mismo nivel en cuanto a su catalogacién como obra plastica que
las esculturas o pinturas.
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ble, nos preguntamos si puede surgir algin tipo de proteccion preventiva del es-
tilo con el folclore como origen del mismo que impida el intrusismo extranjero
en este tipo de practicas. Lo anterior resulta de extrema dificultad utilizando la
legislacién sobre propiedad intelectual, aunque quizd, podriamos servirnos de
otro tipo de herramientas tales como indicaciones geograficas, patentes, mode-
los industriales, marcas colectivas o competencia desleal*. Ello evitaria prac-
ticas que han tenido lugar recientemente, como el hecho de que algunas Cofra-
dias, por criterios puramente econémicos, hayan acudido al extranjero® para
adquirir piezas bordadas que imitasen los motivos tradicionales, pero sin haber
sido ejecutadas bajo las practicas y conocimientos ortodoxos que caracterizan
este tipo de escuela.

2.1.  El concepto de creacion en las manifestaciones folcloricas
de la Semana Santa

Atendiendo al articulo 1 de la LPI, la creacién es el tnico hecho genera-
dor del derecho y dmbito de proteccion que brinda la legislacion. Se trata de
un criterio lo suficientemente laxo como para insertar en €l numerosos tipos
de interpretaciones, especialmente, en &mbitos con escenarios grises, como es
el caso de los descritos anteriormente. El articulo 5 de la LPI no define’* el
término creacion. Tampoco creemos que sea la funcidn propia del texto legal,
pues a ello se ha dedicado la doctrina en revisiones de la cuestion al respecto
que dejan clara la necesidad de poner en contexto el término de la creacidn,
con su homénimo relativo a la originalidad, del articulo 10 LPI*. La creacién
sin originalidad carece de sentido. El problema reside en hallar un concepto de
originalidad solvente.

Hablando de propia creacidén en si, la doctrina se inclina por una solucién
que no lleve aparejada la obtencién de un resultado final. La obra no tiene por
qué estar finalizada para ser concebida como creacién y, por tanto, susceptible
de proteccion. Las creaciones que tengan por origen el folclore de la Semana
Santa recibirdn el mismo trato que cualquier otro tipo de obra que cumpla con
las condiciones doctrinales establecidas, y el hecho de que provenga o no del
folclore no serd un factor determinante, mas alld de una caracteristica mas para
tener en cuenta*. Algin sector doctrinal asocia la creacion con un acto de inte-

32 En este punto, la OMPI ha editado una Guia denominada Marketing de la Artesania y de las Artes Po-

pulares: funcién de la propiedad intelectual. En ella se mencionan elementos tales como la ceramica de Modra,
cuya proteccién se basa en la indicacién geografica del producto.

3 Es el caso reciente de una cofradia de la provincia de Sevilla que acudié al mercado pakistani para
adquirir un nuevo manto para su titular mariana. [accesible en: https://www.jaenhoy.es/jaen/bordadores-jien-
nenses-pie-guerra-denuncian-mercado-negro-pakistan-plagia-disenos_0_2003289359.html].

3 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2007), pags. 97-140, en donde se asevera que el articulo 5 se centra en
describir las cualidades del autor, pero no se llega a describir la nocién de creacion.

35 PLAZA PENADES, PALAU RAMIREZ, PALAO MORENO (2017), pags. 31-33, en las que se entiende que la
creacion puede entenderse como actividad o como resultado.

3 El concepto de creacién cuenta con gran amplitud, y ello queda patente en aspectos tales como la lo-
calizacion de la obra creada. Vid. STS de 18 de enero de 2012 (RJ 458/2012), en el que se abordé el derecho de
integridad en relacion con una escultura, a lo que el Tribunal entendié que, incluso, el emplazamiento de la obra
puede llegar a alterar la integridad de la propia obra. En la Semana Santa espaiiola es habitual que los grupos
escultéricos de algunos tronos y pasos hayan sufrido modificaciones de situacion. Es el caso de, por ejemplo,
la Hermandad de las Tres Caidas de Sevilla, entre cuyas imdgenes se encuentra un caballo que fue concebido
para permanecer en la parte trasera del paso. Con el tiempo, la figura se adelant6 hasta encabezar la escena con
el fin de otorgar espectacularidad; vid. SAP Zamora de 29 de septiembre de 2015 (Westlaw. JUR 2015/275529),
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ligencia o de personalidad propia y novedosa*’. En cualquier caso, en aplicacion
al caso que nos ocupa, diremos:

La creacion en el movimiento de tronos y pasos. La creacion de este tipo de
obras obedecerd al requisito de plasmar dicha coreografia en un soporte dura-
dero y tangible, como pudiera ser un documento que, de manera gréfica, des-
cribiera el movimiento, o incluso un archivo audiovisual. No es aplicable aqui
la doctrina sobre la necesidad de discernir el grado de resultado final necesario,
pues la coreografia debera estar finalizada para que se lleve a la practica en la
calle. No existen disefios previos de la misma, mas all4 de ensayos o mediciones
que se pudieran realizar, pero es un proceso caracterizado por el surgimiento de
la idea y su plasmacidn, sin categorias intermedias.

La creacion en el estilo. Ya afirmabamos anteriormente que, para el caso de
la improvisacidn, existen dos teorias al respecto y, para el caso concreto, tenien-
do en cuenta la importancia con que cuenta la misma en la fenomenologia de
la Semana Santa, nos inclinamos por aquella que afirma que la improvisaciéon
de cualquier intérprete es protegida a través del Libro II de la LPI. Ello, ademas
de por la presencia de la improvisacién, por el gran volumen de individuos que
tienen acceso a la interpretacion del artista intérprete, pues recordemos que se
trata de actuaciones ptblicas.

La creacion en el bordado. Ya deciamos que el estilo en si no es protegible,
sino las distintas obras individualmente consideradas. Por tanto, hallar el mo-
mento concreto en el que un estilo concreto ha sido creado —de bordado, en
este caso— obedecerd més a disciplinas histéricas que juridicas. Por ello, debi-
do a lo ambiguo del origen, nos inclinamos por acudir a otras figuras tales como
indicaciones geograficas, patentes, modelos industriales o competencia desleal
para garantizar su proteccion.

2.2.  Originalidad en las manifestaciones de la Semana Santa.
Tipos de originalidad

La originalidad dista de ser un criterio pacifico a la hora de valorar la entrada
de cualquier categoria de obra en el ambito de proteccion de la legislacion sobre
propiedad intelectual *®, lo que permite el debate sobre la interpretacion ade-
cuada a los casos grises del folclore de la Semana Santa. Para alguna corriente
doctrinal puede llegar incluso a ser parte de la personalidad del autor®.

Los criterios en cuanto a la apreciacion de la originalidad se han subjetiva-
do, quiza, por la cada vez mayor cantidad de obras que se crean —o, mds bien,

en donde el apelante aleg6 que la Hermandad habia modificado la idea de su padre cuando concibid la obra, al
eliminar a los cargadores laterales del trono.

37 PENUELAS REIXACH (2015), pags. 13 y sigs.; en tal sentido, vid. CARRASCO PERERA (2007), pdg. 99:
«El articulo 2 del Reglamento pretendia conseguir una concreciéon mayor. Se consideraba autor a la persona que
[...] “creay ejecuta” alguna obra artistica»; a propdsito de dicha cuestion, vid. ORTEGA DOMENECH (2000), pag.
36: «El autor ha de ser quien conciba la obra y luego la ejecute».

3% BErcovITZ RODRIGUEZ-CANO (2023), pags. 63 y 64, en las que nuestro autor se desmarca del criterio
de la originalidad subjetiva por la inmediatez de los fendmenos cuya proteccion se requiere hoy en dia, en los
que la personalidad del autor resulta dificilmente apreciable. En sentido contrario, vid., PLAZA PENADES, PALAU
RAMIREZ, PALAO MORENO (2017), pag. 28, en donde se afirma que ninguno de los tipos de originalidad estd
exento de criticas y la solucién razonable pasa por buscar criterios alternativos.

3 EspiN CANOVAS (1996), pag. 65. Por el contrario, vid., RODRIGUEZ TaPIA (2009), pags. 59-93, quien
critica la preferencia de la originalidad subjetiva por encima de la objetiva.
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el incipiente crecimiento de los medios de difusion, lo que eleva el grado de
exposicion de cualquier tipo de obra de tipo intelectual—. El recorrido jurispru-
dencial sobre la cuestién convendria situarlo en la doctrina del Tribunal Supre-
mo (TS), que durante la década de los noventa se basé en criterios*’ que utilizé
basados en afirmar que, si la originalidad se aprobase con cualquier minimo
rasgo de novedad, el otorgamiento de los derechos de autor tornaria en automa-
tico para cualquier tipo de disefio. En la resolucion, el Tribunal entiende que el
esfuerzo creativo del artista guarda la misma importancia que el resultado en s,
lo que nos lleva a un terreno inestable quiza en la interpretacién, pero légico si
se tiene en cuenta que el mundo de la creacién guarda considerables distancias
con el de la manufactura. Incluso, afiadimos, gracias a esta interpretacion de
la originalidad subjetiva se salvarian ciertas complicaciones que puedan llegar
a surgir con la inteligencia artificial *'.

La originalidad objetiva, por su parte, se caracteriza, grosso modo, por la
apreciacion de un concepto mds estricto de la palabra original, es decir, que
lo creado por el autor difiera en algo con respecto a todo lo creado anterior-
mente. No se trata de que la nueva obra rompa con los esquemas esbozados con
anterioridad —lo cual, careceria de sentido en sectores tan encorsetados como
el cofrade, al menos, en la temética de las obras realizadas— pero si, que aporte
alguna altura creativa.

En caso de que tuviéramos que decantarnos por elegir alguna de las pers-
pectivas sobre originalidad que hemos expuesto anteriormente, consideramos
necesarias ambas vertientes, al menos en el plano de las obras de propiedad in-
telectual ortodoxas en el universo de la Semana Santa —esto es, obras escultori-
cas, pictdricas, musicales, etc.—. La originalidad objetiva ayudaria a considerar
como obra elementos que pertenecen a un sector cuyas fronteras en cuanto a
temadtica son bastante estrictas*.

La dicotomia entre la originalidad objetiva y subjetiva cobra mas fuerza en
el ambito de los casos grises descritos con anterioridad, ya que si la cuestion
versa sobre decidir si lo original debe ser el proceso o el resultado, asi como el
hallar el punto concreto en el que la idea pasa a ser creacion, dicho debate es aun
mds complejo, y su solucién mds borrosa, en un contexto caracterizado por la
creacion de obras caracterizadas por la existencia de la manifestacion cultural, a
lo largo de un periodo de tiempo prolongado en el tiempo y por una comunidad
amplia. Un sector doctrinal** desvia el requisito de la originalidad y lo da por
sentado cuando se trata de obras de origen remoto y autor desconocido, en una

4 Vid. STS de 5 de abril de 2011 (RJ 2456/2011), que se hace eco de la del mismo organismo, N.°
7972/1992 de 26 de octubre en las que el Alto Tribunal, si bien consideraba que, efectivamente, el disefio de
unas joyas diferia de otras marcas que competian en el mismo mercado y, por tanto, contaban con cierta creativi-
dad, no observoé la suficiente originalidad. En el mismo sentido, vid. STS de 2 de febrero de 2017 (RJ 64/2017),
en donde se analizé si un catdlogo de productos de bricolaje podia considerarse una obra protegida por derechos
de autor, con una conclusién negativa por ser una manera recopilacion.

4 SA1z Garcia (2019), pag. 21. Asi, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (1996).

4 No olvidemos que el nazareno portando la cruz, el crucificado o la virgen dolorosa, entre otros, no
guardaran grandes diferencias entre si, por lo que la originalidad objetiva garantiza aqui que un grado de nove-
dad suficiente permitiria incluirlas en al ambito de proteccion de la propiedad intelectual.

4 Lo que podria llevar a hacer pensar en la maquina creadora de obras. Vid. ROMAN PEREZ (2011), pag.
472, en donde la autora ofrece una solucién tajante, como es la de afirmar que «(...) Si se trata de obras de origen
remoto y autor desconocido habrd que entender siempre que son originales, pues si se atiende al momento en el
que aparecieron queda claro que entonces no existian otras obras iguales».
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suerte de medida anticipatoria y vélida, a nuestro parecer, pues antepone la pro-
teccion del folclore y las obras originales que provienen del mismo a cualquier
atisbo de interpretacion laxa del concepto de originalidad, lo que puede desar-
mar a obras histdricas con respecto a sus homénimas contemporaneas.

Nos inclinamos por el criterio de la originalidad subjetiva* para los casos
grises que nos ocupan, pues se trata de realidades que no cuentan con una ma-
terializacion concreta, sino que su caracter de novedoso vendra avalado por la
repeticion de patrones y conductas a lo largo de un periodo prolongado de tiem-
po por una comunidad. Asi, diremos:

En cuanto a la originalidad en el movimiento de tronos y pasos, dadas las
semejanzas que pueden apreciarse entre las distintas coreografias que pueden
llevar a cabo los distintos tronos o pasos, ya que conservardn matices Unicamen-
te apreciables por el publico cofrade, y no por el colectivo general, defendemos
aqui la aplicacién del criterio de la originalidad subjetiva, pues habra que tener
en cuenta la intencién de los autores en la elaboracién de la coreografia. No es
suficiente con considerar si una coreografia cuenta con un nimero concreto de
pasos hacia adelante, hacia atrds, o mecidas estaticas, cayendo con ello en la
objetividad, sino en lo complejo de la apreciacion de la escenografia completa.
Hablando de la originalidad en el estilo, es sabido que no cabe la proteccion de
un estilo mediante las herramientas que otorga la propiedad intelectual®. No
obstante, los miembros implicados en la proteccién de las obras que abanderen
un estilo concreto, en este caso, de bandas de misica cofrade, podrdn acudir a
otras vias alternativas e igual de validas, como la que se encuentra siendo ob-
jeto de debate en sede parlamentaria —Bien de Interés Cultural “*— o, incluso,
servirse de las posibilidades que otorga la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com-
petencia Desleal, para el caso de que unas bandas de musica cofrade traten de
rentabilizar en el mercado su propias obras sirviéndose de la reputacion y, en
definitiva, el estilo, de otras de mayor prestigio y reconocimiento en el sector?’.
Huelga decir que, para la aplicacién del anterior régimen juridico, deberemos
encontrarnos en un contexto en el que las bandas de musica editen y comerciali-
cen obras en el mercado —en forma de discos, por ejemplo— practica esta que,
por otra parte, resulta habitual. Finalmente, para la originalidad en el bordado,
nos remitimos a lo ya mencionado ut supra para el estilo.

*  Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 12 de septiembre de 2019,
en el Asunto C-683/17 (Cofemel vs. G-Star Raw), en la que se apuesta claramente por el criterio subjetivo de
originalidad. A colacion de ello, el Alto Tribunal esgrimi6 que la originalidad a considerar debe acercarse a una
creacion intelectual propia del autor, reflejando su personalidad, ademads de ser identificable.

4 Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 1 de marzo de 2012, en el
Asunto C-604/10 (Football Dataco), en la que se descarta que el esfuerzo o la técnica otorguen por si solos
proteccidn, salvo que se materialicen en una obra original.

4 Vid. art. 2 de la ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial,
cuyo precepto es muy ilustrativo para los planteamientos del presente texto, en concreto: «c) usos sociales,
rituales y actos festivos»; «e) técnicas artesanales tradicionales» e i) «manifestaciones sonoras, musica y danza
tradicional».

47 Lo importante serd aqui la observancia del grado de singularidad entre las dos obras, especialmente
estrecho en el &mbito que nos ocupa, ya que las marchas de naturaleza cofrade siempre guardardn grandes pare-
cidos entre si. Vid. STS de 17 de mayo de 2017 (RJ 306/2017), en la que se indica que la confusién del articulo
6 de la Ley de Competencia Desleal serd la de los elementos que informan a los consumidores.
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2.3.  Exteriorizacion en las expresiones folcloricas de la Semana Santa

La Guia del Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias
y Artisticas* amplia determinados aspectos en los que la legislacién nacional
pueda quedar escasa. Segtn el articulo 2 del Convenio de Berna, el principal
criterio a la hora de valorar la entrada de la obra en el &mbito de proteccion es
el denominado «criterio de la fijacion», cuyas caracteristicas mencionamos a
continuacion.

En primer lugar, el articulo 2.3 de la Guia es claro al respecto, ya que afirma
que la idea no puede ser protegida por el derecho de autor, por lo que es nece-
sario acudir a otras férmulas de protecciéon, como pudiera ser la patente. No
obstante, continuando con la lectura del precepto se observa el reconocimiento
de que, quiz4, la idea no sea protegible, pero cuando esta se encuentra lo sufi-
cientemente expresada con vocablos, notas o dibujos, esto es, elementos que
dotan de forma a la propia idea, si que podriamos comenzar a vislumbrar algin
estado primitivo de proteccion de la idea.

No obstante, creemos que el objetivo del anterior articulo no radica en la
intencién de proteger una idea primitiva, sino, mas bien, en considerar como
obra —aunque no definitiva— algunos bosquejos y rasgos simples de lo que era
una idea anteriormente, pero que, con su plasmacién en algun tipo de soporte,
se introduce en el concepto de obra y, por tanto, puede contar con proteccion.
Continuando la lectura del articulo, en su apartado cuatro, nos encontramos con
que la Guia vuelve a ser ambigua, ya que no aclara como debe expresarse la
idea —aunque sea minimamente— para que pueda contar con un cierto grado
de proteccion, remitiéndose a lo que considere la legislacion de cada pafs.

En cuanto a la corriente doctrinal® y jurisprudencial, coinciden los criterios
en cuanto a la necesidad de manifestar la idea para que esta cuente con protec-
cién. Por su parte, el articulo 2 del Tratado de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor permite la proteccion de las ex-
presiones, pero no de las ideas en si. La problemdtica radica en el grado de
expresion suficiente de la idea como para ser protegida, asi como el tipo de obra
que se pretende proteger.

En cuanto a la aplicacién de la exteriorizacion a los casos grises que nos
ocupan, diremos: Para el movimiento de tronos y pasos, la idea concebida en la
mente del creador o creadores en forma de coreografia debera estar plasmada en
algin tipo de soporte duradero y tangible. Lo mismo ocurrird con los bordados.
Ambos fendmenos pertenecen a la comunidad creadora, con independencia de
la autoria individual de cada una de las piezas o coreografias. Atribuir los dere-
chos morales y patrimoniales que brinda la propiedad intelectual a un espectro
tan amplio de personas tendrd una solucién artificiosa.

#  Acta de Paris de 1971.

4 RoDRIGUEZ TAPIA (2007), pag. 94, quien defiende que la idea, si estd expresada y es compleja, es pro-
tegible. Sobre la misma cuestion, vid. PENA'Y BERNALDO DE QUIROS (1995), pag. 760, en donde afirman que la
obra debe salir de la mente del autor y manifestarse para ser protegible.
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2.4. Lavision de la autoria en las manifestaciones tradicionales
de la Semana Santa

Distinguimos a continuacién dos situaciones: por un lado, aquellas obras,
bien en colaboracién, bien colectivas —arts. 7 y 8 de la LPI, respectivamente—,
presentes en cada una de las Cofradias, con la connotacion de bien tangible y a
la que se aplicardn con sus respectivos requisitos aquellos criterios establecidos
por la legislacién sobre propiedad intelectual; por otro lado, aquellos casos gri-
ses cuyo andlisis en cuanto a autoria presenta fronteras menos nitidas. Comen-
zaremos con el primero de los escenarios:

La obra en colaboracidon se encuentra regulada en el articulo 7°° de nuestra
LPI. La Ley describe aqui una situacion de presunta igualdad en lo que a rela-
cion entre autores se refiere. Se trata de una cuestion de coordinacion entre los
distintos trabajos®'. El matiz de la relacién de colaboracion resulta capital en
este apartado, pues permitird distinguirlo de otros tipos de obras realizadas por
varios autores. Los distintos colaboradores de esta figura juridica recibirdn el
nombre de coautores. Todos los participantes en la ejecucion de una obra cofra-
de plastica, siempre que no medie entre ellos algin tipo de relacidn jerarquica,
se encuentran al mismo nivel. Su sueldo, a diferencia del autor asalariado, no
vendrd de la némina proporcionada por el taller. En esta relacion de colabora-
cién pueden surgir problemadticas. Una de ellas estd relacionada directamente
con el segundo pérrafo, del apartado niimero dos, del articulo 7 de la Ley de
Propiedad Intelectual. Este argumenta que ningin coautor puede negarse de
manera injustificada a que la obra siga siendo explotada de la manera en que se
divulgé. Se trata de un criterio dotado de una gran rigidez, quizd necesaria, con
el fin de evitar que el autor que pone en la calle la obra se pueda enfrentar al
arrepentimiento por ello. Podria el autor sufrir un cambio en sus convicciones,
incluso morales, que lo obliguen a adoptar un nuevo modus vivendi con el fin de
adaptarse a las mismas. No obstante, dicho articulo choca frontalmente con lo
establecido en el articulo 14.6, en el que se permite que el autor pueda retirar su
obra del comercio por un cambio en sus convicciones intelectuales o morales,
previa indemnizacién por dafios y perjuicios. De este modo, se trata aqui de
dilucidar la frontera entre los articulos 7.2 y 14.6 de nuestra Ley de Propiedad
Intelectual. El primero restringe lo establecido en el segundo, y el segundo im-
pone una excepcion a lo afirmado en el primero*. Otra problematica que puede
surgir en la obra en colaboracion estd relacionada con la frontera que existe
entre el coautor y el ayudante del autor. Es decir, hasta qué punto un ayudante
puede ser considerado también autor de una obra, bien por la magnitud de su la-
bor en el proceso creativo, bien por la trascendencia o dificultad de su trabajo>>.

50 «los derechos sobre una obra que sea resultado unitario de la colaboracion de varios autores correspon-

den a todos ellos» (...) «para divulgar y modificar la obra se requiere el consentimiento de todos los coautores»

31 Imaginemos que en la realizacién de un trono intervienen distintos autores, independientemente de que
se traten de talleres o no. Una parte se encargard de la carpinteria, otra del dorado y habrd una tltima parte que
se encargue de las distintas esculturas que compondran la iconografia del trono. Se trata de una obra compuesta,
pues han intervenido distintos autores sobre una obra unitaria.

52 Una solucidn a esta disyuntiva legal podria ser que el legislador afadiera algin enunciado aclaratorio
entre ambos preceptos. Se trataria, simplemente, de afirmar que un cambio en las convicciones morales y/o
personales del autor representa un motivo justificado y suficiente como para retirar una obra del comercio.

3 Vid. STS de 11 de julio de 2000 (RJ 5717/2000), FD 3°, el Alto Tribunal tiene en cuenta distintos
criterios que, a priori, pueden parecer algo ambiguos tales como «entidad suficiente» o «pieza necesaria».
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A continuacion, trataremos de hablar de obras colectivas. Su régimen bésico
se encuentra recogido en el articulo 8 de la LPI, cuyo primer parrafo es catego-
rico al respecto’*. El precepto ya advierte de algunas diferencias con respecto a
la obra en colaboracion del articulo 7. Para empezar, describe una situacidon con
palabras como «coordinacién» o «bajo su nombre», lo que da pie a pensar que
la relacién entre los autores es aqui sensiblemente distinta. La obra colectiva
serd una obra en colaboracion, al igual que la figura anteriormente analizada.
En la obra en colaboracion, como mencionamos anteriormente, los autores se
encuentran al mismo nivel, mientras que en la obra colectiva existe un nivel
jerdrquico, en el que el editor se encuentra en la casilla superior y, de esta sur-
gen los distintos brazos de los diferentes autores de la obra, quedando estos en
un nivel inferior al del editor. Tanto los autores de obras colectivas como los
autores de obras en colaboracion trabajan contemporaneamente. Sin embargo,
dependiendo de la relacion entre los mismos. Los autores de las obras colectivas
no adquieren la condicion de coautoria® de la obra resultante, a diferencia de lo
que ocurria en la obra en colaboracion.

Consideramos aqui que ambas figuras, la del autor asalariado y la de la obra
colectiva, se encuentran estrechamente relacionadas entre si. Vista la redaccion
del art. 8.1 LPI, el legislador parece describir la situacidn habitual de un taller de
imagineria cofrade, en el que una persona natural o juridica, en este caso juridi-
ca (el taller), mediante instrucciones y en una situacion jerdrquica superior con
respecto a sus empleados, edita y divulga bajo su nombre, es decir, su marca, el
resultado final .

Con respecto al alcance de estos derechos que obtienen los autores, nos
remitimos a las cuestiones resueltas anteriormente en el apartado del autor asa-
lariado. Sin embargo, traemos a colacidn aqui la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 13 de diciembre de 2004, en la que se establece que los
colaboradores de la obra colectiva conservan su derecho moral con respecto a la
persona juridica. Incluso esto es susceptible de matices, pues existiran derechos
morales especificos, como el caso del derecho de divulgacién, que debido a la
propia naturaleza de la situacién en la que nos encontramos (obra colectiva), se
sobreentiende que recaen sobre el editor. Por todo ello, resulta indispensable
definir bien la relacién de derechos que existe entre ambas partes, incluso con

Como solucién, vid. STS de 24 de junio de 2004 (RJ 4443/2004), en la que se defiende que se trata de, en lugar
de atender a la labor del individuo que realiza parte del proceso creativo para decidir si su intervencion es de
suficiente calado, prestar atencidn a si su creacion va a ser considerada obra o no. En este sentido, vid. EspiN
ALBA (2021), pags. 64-69, en donde se resume la SAP de Alicante de 2 de abril de 2019, casuistica en donde
se debate acerca de la originalidad de la reproduccién en 3D por parte de un artista digital fallero de una obra
creada anteriormente. Se concluye que lo original es el boceto, no la obra digital.

3 «Se considera obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo la coordinacién de una persona natural o
juridica que la edita y divulga bajo su nombre...».

3 Y es que si esto fuera asi, es decir, si los autores de una obra en colaboracién fueran considerados
coautores, se estaria vulnerando lo establecido en la segunda parte del art. 8.1 LPI.

*  Imaginemos que una Cofradia acuerda la realizacién de una determinada pieza de orfebrerfa. La obra
serd realizada por los talleres «El buen hacer». Normalmente, no se informard a los miembros hermanos de
la Cofradia de los orfebres especificos que realizardn la pieza ya que, ademds de tratarse de una informacién
irrelevante y de dificil obtencion por la posible carga de trabajo del taller, esta estard sustentada bajo el sello del
propio nombre del taller. Es decir, serd la persona juridica la que edite y divulgue, y no los autores individuales,
pues estos cuentan con el papel de autores asalariados supeditados a su situacion en el taller. Todo lo anterior
quedard supeditado, no obstante, a la voluntad de las partes, tal y como se recoge en el segundo parrafo del
articulo 8 de la LPIL.
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mads razén en el &mbito cofrade, pues hablamos de obras que saldrdn a la calle a
ser, en definitiva, expuestas, y permanecerdn como tal durante mucho tiempo. A
continuacion, llevaremos la cuestion a los casos grises que nos ocupan.

En primer lugar, con respecto a los movimientos de tronos y pasos, ya hemos
afirmado anteriormente que nos encontramos ante coreografias a ojos de la pro-
piedad intelectual. La dificultad radicard en catalogar el tipo de autoria para, a
continuacioén, hallar herramientas de proteccion para sus potenciales creadores.
En el caso de los movimientos, no se trata de una practica observable durante un
gran nimero de afios, sino de un fendmeno cuyo origen es relativamente recien-
te, se encuentra incardinado en el folclore y, por tanto, reviste dicha condicidn,
pero ninguna particularidad mas. Por tanto, ante la disyuntiva de catalogar el
movimiento de un trono o paso como una obra de autoria conocida, anénima o
de autoria desconocida, nos inclinaremos por la primera de las soluciones, pues
al tratarse de tradiciones de reciente creacion, vislumbrar el autor —o autores—
aunque venga precedida de una cierta labor de investigacion, sera sencilla. Asi,
cuando tratemos de dibujar una solucidn ante el caso gris del movimiento de un
trono o paso en la calle, diremos que nos encontramos ante una obra de autoria
conocida que pondr4 a disposicién de su autor —o autores— toda la amalgama
de derechos incluidos en la legislacion sobre propiedad intelectual. Los autores
serdn aquellos individuos responsables del deambular del trono o paso por las
calles, que se reunan, junto con la banda de musica, para coordinar los mo-
vimientos de la estructura con el sonido y, a su vez, plasmen dicha idea en el
documento oportuno. Nos encontraremos ante una obra en colaboracidn, pues
no existen relaciones jerarquicas.

Continuando con el estilo de las distintas bandas de miisica de la Semana
Santa, aqui la cuestién si que encuentra ciertas dificultades, no solo por el ca-
racter improvisatorio del fenémeno, sino por el origen remoto de muchas de
las composiciones que se ejecutan e interpretan durante la Semana Santa. Asf,
vislumbramos una doble fenomenologia: por un lado, aquellas piezas musicales
vetustas cuyo autor es desconocido; por otro, aquellas dosis de improvisacién
que se producen sobre obras ya existentes y cuyo intérprete (autor) puede ser
conocido —o no—, y para cuyo andlisis serd necesario acudir a la figura del
artista intérprete y ejecutante. Es decir, el solista serd intérprete y ejecutante y
contaré derechos patrimoniales, asi como los derechos morales de paternidad e
integridad”’.

En cuanto a los bordados que componen el estilo descrito ut supra, la so-
lucién es semejante a lo descrito con respecto al movimiento. La autoria indi-
vidual recaera sobre la persona —o taller, en caso de ser una colectiva— que
ejecute la obra, pero la cuestién sobre atribuir una autoria comunitaria a un
aglomerado popular cuyas tradiciones han generado una manera de ejecutar este
tipo de piezas resulta dificultosa. Por ello, se podra acudir a otras herramientas
alejadas de la legislacion sobre propiedad intelectual.

57 PEINADO GRACIA (2017), pdg. 219: «Esta dualidad de derechos es reconocida a los autores, si bien,
también puede observarse, aunque en menor grado, en los derechos conocidos como afines o conexos a los de
autor, en la figura del artista ejecutante o intérprete quien ostentard ademds de los derechos patrimoniales, los
derechos de paternidad, integridad y doblaje».
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IV. REFLEXION FINAL

La LPI podria dibujarse en la actualidad como un instrumento valido en
cuanto a la proteccién de toda tipologia de folclore existente, pues resulta una
herramienta lo suficientemente amplia como para encajarlo sin fricciones en su
ambito de proteccién. No obstante, para el objeto del presente articulo, que no
es otro que tratar de hallar formulas de proteccién individuales a situaciones
concretas que se producen en la Semana Santa espafiola, la solucion se antoja
realmente dificultosa’.

Es por ello por lo que hemos tratado de revisar la cuestion sobre los ca-
racteres basicos de la obra en cuanto a la posibilidad de su proteccién —crea-
cion, originalidad, exteriorizacion y autoria— pues, quizd, con la flexibilizacién
de dichos rasgos pudieran verse incardinados de una proteccién individual y
concreta los casos grises anteriormente descritos. Algtin sector de la doctrina
defiende que, para lograr una tutela verdaderamente satisfactoria, es necesario
incluir una categoria auténoma sobre folclore en la LPI*. Si bien pudiera su-
poner esta solucién como definitiva, e incluso utdpica, reconocemos que dista
de ser pragmatica, pues supondria una legislacién a la carta para regular una
cuestion que, ciertamente, no representa una preocupacion a nivel nacional, sino
una casuistica mas —importante para cada una de las regiones— pero con un
cardcter residual.

Asi, de dicha revision se observa cémo alguno de los caracteres basicos de
la propiedad intelectual puede llegar a flexibilizarse de cara a los casos descri-
tos, modulando alguna de sus interpretaciones ortodoxas, como es en el caso de
la autoria y la originalidad. No obstante, para los otros dos conceptos esenciales,
como son la creacién y la exteriorizacion, dicha interpretacion flexible contara
con importantes dificultades, especialmente por la propia naturaleza de estos.
Resulta forzado tratar de esquivar o, si se nos permite, reinterpretar los concep-
tos de creacion y exteriorizacidn con vistas a la comunidad creadora debido a lo
amplio de sus antecedentes creadores. Habra que acudir a cada una de las obras
individuales para valorar este tipo de consideraciones.

A modo de sintesis, hemos considerado oportuno incluir aqui un cua-
dro-resumen con cada uno de los escenarios descritos, asi como su posible
tratamiento:

3% EspiN ALBA (2021), pags. 47-76, en donde se encuentra una postura similar para la proteccion de las
fallas valencianas.
3 Id., Ibid., LourREDO CASADO (2024), pag. 38.
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P, Interpretacién uién ejerce la
Casuistica erpret: Autor Q Jere
originalidad proteccion
Individual: para aquellas .
P q El propio autor en las
obras elaboradas por una S
P obras individuales
. tnica persona
Objetiva: ttil para obras
cuya tematica es r;cjp&;,tltlva Colaboracion: sin relacion
(nazareno, virgen doloro- jerdrquica, con colabo- Cada uno de los autores
sa, efc.) raciones entre distintos en la porcién de la obra
Obra pldstica autores que aportan varias | compuesta que correspon-

disciplinas artisticas a una
obra conjunta.

da a su aportacion

Subjetiva: regla general
para este tipo de obras por
la personalidad del autor
reflejada en las mismas

Colectiva: relacion
jerarquica. Existe un gran
taller con autores asalaria-
dos. Habitual en talleres
de orfebreria

El taller que edita y divul-
ga la obra bajo su nombre

Obra musical

Objetiva: ttil para obras
cuya temdtica es repetitiva
(las marchas cofrades
cuentan con patrones co-
munes de dificil distincion
por el publico general)

Subjetiva: serd la regla
general para esta tipologia
de obras por observarse el
reflejo de la personalidad
del autor en muchas de
ella

Individual: se trata de
obras que, en general, se
encuentran elaboradas por
una unica persona. No
obstante, pueden darse
casos excepcionales de
colaboracién

En caso de autorfa indivi-
dual recaerd sobre el pro-
pio autor. En caso de cola-
boracion, la diferenciacion
entre las aportaciones de
los autores serd difusa.
Quiza habrd que acudir a
porcentajes de ganancias
en caso de comercializar
con la obra

Obra musical:
improvisacion

Subjetiva como unica
interpretacion aplicable,
pues en la improvisacién
va a existir una alta dosis
de reflejo de la personali-
dad del intérprete

Intérprete o ejecutante

Para esta casuistica, la
interpretacion siempre va
a ser creativa, bien total,
bien parcialmente, protec-
cién ejercitable a través
del Libro II de la LPI

Movimiento de
trono o paso

Subjetiva

Coreografias antiguas y de
autor desconocido: para el
caso de modos de mover
el trono o pasos fruto de la
espontaneidad y repeticion
de la tradicién

Es el caso de, por ejem-
plo, el paso pollinico, un
tipo de movimiento del
trono de la Cofradia de la
Pollinica de Mdlaga, cuya
préctica es vetusta y, para
su proteccion, la Cofradia
podria acudir a su registro
como marca si deseara,
por ejemplo, comerciali-
zar con el mismo

Coreografias de reciente
creacion: Persona (s) que
elabore la coreografia y la
plasme en soporte

La proteccion la ejercerd
el autor o autores, depen-
diendo de si la obra es
individual o colectiva

No aplica. Vias alternati-

Organismos ptiblicos:
Ayuntamientos, CCAA

Estilo vas: competencia desleal, | No existe autor AUt6 A X
indicacién geografica utonomas, Agrupaciones
de Cofradias
No existe autor, salvo Organismos ptiblicos:
Bordado No aplica. Vias alternati- aquel que elabore Ayuntamientos, CC

vas: indicacion geografica

obras individualmente
concebidas

AA, Agrupaciones de
Cofradias
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