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m INTRODUCCION

Es el toreo un arte, y el torero un artista? Resulta casi
imposible definir con exactitud el concepto de arte.
(Qué es arte y qué no es arte? Decia Tolstoi! que arte
es «una actividad que tiene por objeto transmitir de
un hombre a otro los sentimientos mejores y mds elevados del
alma humana(...) es la transmision a otros hombres de un senti-
miento experimentado por el artista». Todo ello confluye en la
faena del torero como dice Ortiz Blasco: «El arte de torear trans-
mite, sin comillas; conexiona la obra que se estd produciendo en
un preciso momento con el todo espiritual que forma el conjun-
to de los espectadores»2.

Afirma por otro lado Amords, que fue Juan Belmonte
quien convirtié en arte la tauromaquia y al torero en artista
cuando dice

«asi, predomina la estética sobre el dominio de la fiera: ha
nacido el arte de la Tauromaquia, en el sentido actual del tér-

* Matador de Toros y Abogado.

I Tolst6i, Ledn. (2012): ;Qué es el arte? Editorial Maxtor, Valladolid,
pags. 29 y 57.

2 Ortiz Blasco, Marcelino (1984): Iniciacion al arte del toreo. Primera edi-
cién octubre 1984. ISBN: 84-322-9579-5. pag. 24.
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mino (...) predominando la estética sobre el dominio de la
fiera»3.

De Lora manifiesta: «Quienes participan en la lidia son
artistas (unos mejores, otros peores) en su despliegue corporal al
enfrentarse al animal»*. En la misma linea dice Cela: «El toreo
es un arte misterioso, mitad vicio y mitad ballet», y Eugenio
DOrs, refiriéndose a Domingo Ortega: «Ha colocado el arte de
los toros mds alld de la técnica y mds alld de la erudicidn».

También Diaz Cafiabate expresa: «Todo arte necesita, para
su cabal desenvolvimiento, de la inteligencia humana. Sin ella
no hay artista posible. Sabido es que el nivel medio de la inteli-
gencia humana es mediocre. Por esto hay tan escasos grandes
artistas. Se equivoca quien crea que para ser torero lo primordial
es el valor»>.

Conforme a las afirmaciones de tan destacados intelectua-
les, asi como lo recogido en las normas y resoluciones judicia-
les que luego abordaremos, queda claro que el toreo es un arte.
Pero, preguntémonos ahora: ;Se adapta juridicamente el arte del
toreo a la concepcion y exigencias de las normas sobre

3 Amords (2012): “Un artista genial. Juan Belmonte” en ABC. 50 afios de
su muerte «El 16 de octubre de 1913, Belmonte toma la alternativa en Madrid. Ese
mismo afio, Stravinski escandaliza al publico parisino, al estrenar La consagracién
de la primavera; Picasso realiza la primera escultura construida y pinta su serie de
Naturalezas muertas; Marcel Proust escribe En busca del tiempo perdido...No son
coincidencias sino sincronias. Sélo el tradicional aislamiento con que se ha sélido
ver a la Tauromaquia, con respecto a las otras artes, ha impedido advertirlo:
Belmonte era una figura absolutamente paralela a esos genios que, en el periodo
de entreguerras, cambian el rumbo del arte contempordaneo con los movimientos
estéticos de vanguardia (Ramon: los “ismos”) ...Asi, predomina la estética sobre el
dominio de la fiera: ha nacido el arte de la Tauromaquia, en el sentido actual del
término».

4 Lora, P. de (2010): “Corridas de toros, cultura y Constitucién”. Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 33.

5 Diaz Cafiabate, Antonio (1971): El mundo de los toros, Leén, Editorial
Everest, pdg. 92.
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Propiedad Intelectual (en adelante PI), en concreto a las del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, (en adelan-
te TRLPI)?

Primeramente se puede afirmar que la respuesta a este
interrogante abarca tanto materia de Derechos Humanos®, como
de Derecho Constitucional (derecho de igualdad, de propiedad,
de libertad de empresa, de creacion artistica, o el acceso a la cul-
tura y la conservacion del Patrimonio Histérico, Cultural y
Artistico del Estado), asi como de Derecho Internacional
—Convenio de Berna de 9 septiembre 1886, Convenio de Roma
26 octubre 1961 o la OMPI-, y de derechos reales.

En relaciéon a la libertad de creacion artistica dice el
Informe de 14 de marzo de 2013 de Sara Faheed, Relatora
Especial de la ONU sobre los derechos culturales, resolucién
19/6 del Consejo de Derechos Humanos:

«El presente informe se centra en el derecho a la libertad indis-
pensable para la expresion y creacién artisticas, protegido por
los articulos 15 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (...) El arte constituye un impor-
tante vehiculo para que cada persona, individualmente o en
comunidad con otros, asi como los grupos de personas, des-
arrollen y expresen su humanidad, su visién del mundo y los
significados que atribuyen a su existencia y desarrollo. (...) El
derecho a la libertad artistica también esta relacionado con: (...)
y ¢) el derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccién
de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de
que sea autora; (...)».

6 El art 27, apartado 2 de la Declaracién General de los Derechos Humanos
de 1948: «Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora».
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La resolucién denegatoria del Registro Territorial de
Extremadura de 13 de enero de 2015, punto de arranque de esta
litis que iniciamos en su dfa al alimén Miguel Angel Perera y
quien suscribe, eludi6 la importancia de esta cuestion. Ventil6 la
solicitud, a nuestro criterio, de forma muy deficiente, sin tener
en cuenta que podria vulnerar el derecho de igualdad del art. 14
de la Constitucion espafiola (en adelante CE) y la libertad de cre-
acion artistica protegida por los tratados internacionales y por
nuestra Constitucion ex art. 20 CE. Y es que si a un artista, autor
de su obra, se le impide registrar la misma en el registro publico
para proteger su derecho frente a terceros, se le estd limitando su
derecho como artista y, por ende, su libertad de creacion artisti-
ca. Asi al menos lo entendemos nosotros.

II. EL CONCEPTO DE OBRA: OBJETO PROTEGIDO
POR LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Las obras de los artistas toreros son protegidos, erronea-
mente, por los derechos de personalidad-propia imagen, cuando
en realidad debieran aplicarles la normativa de propiedad inte-
lectual por ser obras creadas por un artista. Los derechos de la
personalidad-propia imagen deben recaer sobre la persona y no
sobre la obra, y son exclusivos para su vida normal como ciuda-
danos, no como artistas’, todo ello aunque la intromision ilegiti-
ma a la “propia imagen” tenga sus limites cuando se trate de
personas con proyeccién publica o que ejerzan una profesion de
notoriedad, como en el caso de algunos toreros.

No parece por tanto adecuado ese tratamiento juridico
para los toreros, ya que cuando éstos ceden ex contractus sus
derechos de imagen a cambio de una compensacién econémica,
estan patrimonializando un derecho de la personalidad (que

7El art. 18 CE recoge el derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen. Este derecho ha sido desarrollado por Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo.



La propiedad intelectual de la faena en la jurisprudencia del Tribunal.. 165

tiene una vertiente patrimonial pero que se les aplica en este caso
defectuosamente) que no un derecho real como es el de propie-
dad, operando, pues, este derecho, como una suerte de “propie-
dad intelectual paralela” o “haciendo un juego de malabares con
el mismo”, cuando en realidad lo que corresponderia seria apli-
car el TRLPIS.

En efecto, dice la ley, en su art 10: «Son objeto de PI todas
las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expre-
sadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro». Pués bien,
los toreros no son deportistas sino artistas en espectaculos publi-
cos como ya hemos referido, por lo que aplicarles a sus obras el
régimen de derechos de imagen, no tiene sentido, ya que los
derechos de imagen han de recaer sobre las personas, y los de
propiedad intelectual sobre las obras a efectos del TRLPI.

Pero, ;qué es una “obra artistica”?

Para poder contestar debemos acudir en particular al con-
cepto de arte; concepto que es de compleja definiciéon como ya
dijimos, y asi lo intentaron Platon, Aristételes, Fitche, Hégel,
Schopenhauer, Kant, Schiller, Winckelmann y otros mil.

Aunque ya sabemos que en derecho son peligrosas las
definiciones, analicemos la de la RAE: arte es «Manifestacion
de la actividad humana mediante la cual se expresa una vision
personal y desinteresada que interpreta lo real o imaginado con
recursos plasticos, lingiiisticos 0 sonoros».

Dicho lo cual, y partiendo de la afirmacion de que la faena
torera es un arte o manifestacion artistica (como los tribunales
han dicho y el propio Registro reconoci6 en su resolucién) ana-
licemos este concepto unido indefectiblemente al concepto de
obra. Ambos por separado no aclaran nada, ya que la norma no
concreta qué se entiende por obra artistica, como ademds asi

8 Ibidem: 193.
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manifiesta la AP de Palma de Mallorca®, dejandolo en manos de
la interpretacion juridica.

Si parece estar claro en la ley, que la obra es el objeto del
derecho de autor. De tal modo que sélo hay tal derecho si hay obra,
y sélo hay obra si hay autor, aunque sea desconocido (pues alguien
ha debido crearla), como apunta en esto tltimo Martin Villarejo.10

En nuestro supuesto, si que existe una obra que es la faena
propia del torero, en este caso, la de Miguel Angel Perera. Esa
faena estd creada bajo unas reglas, unos preceptos o unos cano-
nes mas o menos establecidos. Luego, a partir de esas reglas
basicas (como cualquier otro artista de otro campo) el espada
tiene que crear su propia obra-faena!l, conforme a su personali-
dad y estilo de concebir el toreo, conforme a su técnica y segin
qué toro le toque en suerte; esa obra es la que debe verdadera-
mente ser protegida por la TRLPI y que ahora abordaremos.

Ademis, cada torero tiene en su mente la faena sofiada!? o
un boceto de faena para determinado tipo de toro (por su encas-

9 SAP de Palma de Mallorca 419/2010, de 22 de noviembre. «La Ley de
Propiedad Intelectual no establece ningtin principio ni criterio para valorar la ori-
ginalidad. El art 10 de dicha ley se limitaba a enumerar una lista larguisima se
soportes posibles que pueden servir como medio para expresar una idea: folletos,
impresos, coreografias, planos, maquetas, fotografias, litografia, cine, etc. Esta
minuciosidad no aclara nada...»

10 Martin Villarejo, Abel (2011): “Cultura popular y Propiedad Intelectual”, en
Coleccion de Propiedad Intelectual. Editorial Reus, SA, pag. 75.

I A veces ese reglamento no se cumple precisamente porque la creacion
torera es imprevisible. Como ejemplo: pensad en torear un toro con el capote
durante el dltimo tercio y asi entrar a matar. Esa obra preconcebida jamas ha sido
puesta en escena, pero pudiera hacerse, entiendo yo, no sin polémica. Algo asi
declar6 en alguna entrevista Curro Romero, y cualquier dia el diestro Morante de
la Puebla podria llevarla a cabo por lo excelso de su capote.

12 «Si el torero es el artista platénico por excelencia, que confronta la realidad
imperfecta de sus faenas a la faena ideal —;sonada?—, para aplicarla, o crearla a un toro
real-siempre sofiado-, la vida de Jose Maria fuera del ruedo es una vida torera empefia-
da en la bisqueda de esa perfeccién» Vid. Arévalo, J. C. y del Moral, J. A. (1987): La
tauromaquia de José Maria Manzanares, Madrid, Ediciones Akal, S.A., pag.13.
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te o condicidn), para cada publico o cada plaza, o en funcién de
la terna de compaieros o de su propio momento psicolégico y/o
emocional.

Parte de la originalidad de cada obra radica en la materia
con la que crea arte el torero, que es dificil o imposible de pre-
decir, como es, por ejemplo, el comportamiento del toro: su bra-
vura, sentido, nobleza, mansedumbre, recorrido, temple,
humillacién de las embestidas, etc. (como reconoce el propio
Registro, y que explicaremos mds adelante). Asi mismo, el dies-
tro crea con la inseparable compaiiia del miedo, que puede hacer
que todo su boceto torero se desmorone, de ahi también la acen-
tuada originalidad de cada obra, pues es un arte muy especial,
como ya se dijo, y que merece un tratamiento también especial.

En esa sintonia de considerar y no eludir la evolucion del
toreo hasta los momentos actuales, afirma Ortiz Blasco: «Los
primeros toreadores, como eran aprendices de un juego nuevo,
intentaban demostrar su supremacia, alardeando de su destreza;
pero el afan de superacion y la competencia a lo largo de la his-
toria los condujo inconscientemente a crear burla depurada,
adornada de tintes personales, que desembocé en la mas variada
tipologia de maestros»!3.

Por tanto, autor, obra y arte son requisitos esenciales que
hay que analizar conjuntamente para dilucidar si existen o no
derechos de PI. En este punto hay que diferenciar, y esto es muy
importante: por un lado, el toreo o, mejor dicho, la tauromaquia,
como concepto general omnicomprensivo, antropolégico o etno-
grifico, como manifestacion de dominio publico y bajo el aus-
picio de las normas de patrimonio como hemos apuntado; y, por
otro, el concepto de toreo como obra individual del diestro con
cada toro, que no es de dominio puiblico sino obra artistica de
cada autor con pleno dominio sobre la misma.

13 Ortiz Blasco (1984: 22).
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Pero para comprender con claridad la distincién entre
tauromaquia y obra-faena, hemos de analizar el concepto de
originalidad.

Por un lado, la originalidad subjetiva propia de nuestro
ordenamiento continental, frente a la originalidad objetiva del
derecho anglosajon que exige que la obra esté fijada en soporte
material, cuando, en cambio, en nuestro derecho continental
basta con la creacion de la obra original sin requisito de fijacién
en soporte tangible o intangible, ni inscripcion en los registros
de PI para que la obra exista per se.

Con el sistema de originalidad objetiva seria dificil prote-
ger obras creadas a partir de otras obras, lo que generaria, a
nuestro juicio, inseguridad juridica. Asi, las series de Meninas
pintadas por Picasso no tendrian suficiente entidad original para
ser protegida como obra por el sistema anglosajon si Veldzquez
hubiera gozado de derechos de autor en su tiempo o si conside-
ramos que Las Meninas, como obra (no el cuadro fisico sino lo
espiritual que en él se contiene), son de dominio publico; pero
Picasso es Picasso, y no es lo mismo plagiar que hacer una obra
inspirada en otra, o una interpretacion, una parodia o una satira
de una obra original.!4

(Podria entonces un artista actual, como Antonio Ldpez,
pintar un cuadro sobre Las Meninas de Veldzquez!5 (como hicie-
ra Picasso) e inscribir sus derechos en el Registro de Propiedad
Intelectual? La respuesta es si. ;Serfa esa obra original y, por
tanto, generaria derechos de autor? La respuesta de nuevo es
afirmativa pues Antonio Lopez pintaria unas “meninas” confor-
me a su concepto artistico, su propia personalidad, técnica, etc.,

14 Picasso pinté innumerables cuadros sobre las Meninas de Veldzquez,
44; también Goya tiene sus Meninas, y Hamilton.

15 El genio sevillano es considerado “pintor de pintores” pues muchas de
sus obras han servido de modelo de inspiracion de otros artistas como Picasso, que
lleg6 a pintar 58 obras diferentes de las Meninas de Veldzquez.
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y gozaria, aplicando el criterio de originalidad subjetiva, de
derechos de autor. ;Y si esa obra se inspirara en Las Meninas de
Picasso (fallecido en 1973 y cuya obra no es atin de dominio
publico pues no han transcurrido 70 anos de su muerte) y no en
las de Velazquez que son de dominio publico? Es claro que la
respuesta seria otra vez afirmativa. Como vemos, la exigencia de
nuestro derecho continental es que la obra tenga una originalidad
subjetiva, es decir, que la creacion tenga suficiente entidad pro-
pia para ser calificada como personal de cada autor, aunque ello
no significa que sea absolutamente imprescindible poder identi-
ficar al mismo por su obra.!6

Por consiguiente, el torero crea y ejecuta al mismo tiem-
po, improvisando (como sucede en el jazz y en el rap), bien
adaptdndose a la condicién de cada toro, bien adaptando cada
toro a su propia concepcion del toreo. De una u otra forma, las
faenas de un torero a lo largo de su carrera son distintas entre si
(jamas son iguales, aunque el torero tenga un estilo propio que
lo identifique, igual que le sucede a un musico, a un poeta o a un
pintor), y no digamos si comparamos las faenas de unos toreros
con las de otros. No cabe pues mayor originalidad, y aunque han
existido grandes imitadores de grandiosos creadores como
Manolete, la imposibilidad de copia es evidente, aunque estos
grandes genios del toreo “creen escuela” y algunas obras toreras
de otros autores se cataloguen de faenas ‘“amanoletadas” o
“abelmontadas”, pero sin ser jamds copias.!” Precisamente la
originalidad de cada faena es la que hace que el ptiblico de toros
vaya una y otra vez a la plaza. Si siempre fuera lo mismo, nadie

16 Tloret Carmona (2011): El toreo, el arte olvidado. Diputacién de
Valencia. 1* edicién.

17 «Puede haber dos pases geométricamente idénticos y estéticamente dis-
tintos. En esa distincién consiste precisamente el arte» dice el escritor taurino José
Carlos Arévalo.
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repetiria. Asi lo expreso el antropdlogo Elias Zamora como peri-
to en el juicio celebrado en el Juzgado Mercantil de Badajoz.

En este sentido, leamos atentamente un extracto de una
sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania!® en
resolucion de 24 de febrero de 1971, que, aun con la pretension
de definir el arte en general, encaja perfectamente con lo que es
el concepto de originalidad subjetiva, como si el constitucional
alemdn estuviera definiendo precisamente dicho concepto con-
forme al arte tadrico:

«Lo esencial de la accion artistica —dice— es la libre configuracion
creativa, en la cual se plasman intuitivamente por medio de un
determinado lenguaje formal las impresiones, experiencias y
vivencias del artista. Toda actividad artistica es una confluencia de
procesos conscientes e inconscientes que no pueden ser descifra-
dos racionalmente. En la creacién artistica actiian conjuntamente
la intuicidn, la fantasia y la pericia artistica; no se trata primaria-
mente de informacion, sino de expresion, y ciertamente de la mas
inmediata expresion de la personalidad individual del artista»

Comentando esta sentencia, el profesor Doménech
Pascual dice: «Y, a mi juicio, esto es lo que hay que entender por
arte a los efectos del articulo 20.1.b de la Constitucién espafio-
la, porque sélo entonces queda garantizada una produccion artis-
tica verdaderamente libre».

Asf pues, recapitulando, debemos ante todo tener claro que
tauromaquia y faena no son la misma cosa: mientras que la tauro-
maquia podria ser objeto de tutela por las normas de patrimonio his-
torico, (pues a él debe pertenecer), la faena, en cambio, entendida
como la obra-faena de cada diestro, debe ser objeto de PI, pues en
ella se retdnen todos los requisitos del art 10 TRLPI en cuanto:

18 Domenech Pascual, Gabriel. Resolucién de 24 de febrero de 1971
(BVerfGe 30, 173, 188, 189) En Revista Juridica de Castilla-La Mancha.

Mayo 2006 N° 40. P4g. 85.
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a) Existe un arte!? que es la tauromaquia que puede tener
su origen mds remoto en la cultura popular, como sucede con la
zarzuela, el flamenco, el jazz, el blues o el rap. De ese arranque
arcaico nacido del pueblo, ha surgido luego un arte, que es el
toreo de hoy en dia a partir de Juan Belmonte, donde predomina
la inteligencia, la espiritualidad, la estética, la improvisacion, la
irrepetible originalidad y la naturalidad frente a la fuerza o la
destreza fisicas.

Como afirma Ortiz Blasco: «Durante muchos afos se res-
petaron las normas establecidas, que eran consideradas precep-
tos inquebrantables, y cuando llegé Juan Belmonte, con criterios
totalmente nuevos, se dijo que el Fenémeno no toreaba: Juan
Belmonte no se ajustaba a los canones vigentes. Asf, de tal insu-
bordinacion, nacio el toreo artistico»20.

b) Esa obra es original de cada torero y no es fruto de una
actividad mecdnica sino de una técnica aprendida y desarrollada,
que es el sustento para la creacioén y la improvisacion frente al
toro, dejando asi luego campo libre a la inspiracion, a la expre-
sion de la personalidad y las emociones del espada.
Precisamente la improvisacién es una de las caracteristicas defi-
nitorias del jazz que es ademds una musica que tiene un origen
popular (de los pueblos afroamericanos). Tengamos en cuenta
que la improvisacidn se trata de un concepto muy antiguo que se
remonta a la obra de grandes compositores cldsicos como Bach,
Mozart y Liszt, quienes, a peticioén del publico, creaban y ejecu-
taban su obra improvisada frente a éste, con lo cual la misma
existia desde ese momento si apliciramos el concepto de nues-
tro derecho continental.

19°El toreo en su génesis era una especie de juego o ritual religioso muy
usual en las civilizaciones minoicas del Mediterrdneo que nada tienen que ver con
el toreo actual. Fue Juan Belmonte quien revolucioné el toreo, elevandolo a la
condicién de verdadero arte.

20 Ortiz Blasco (1984: 24 y 25).
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c¢) Es una creacién expresada en la corrida, que es el acon-
tecimiento que sirve de marco o escenario donde se crea y comu-
nica publicamente la obra, pero que no debemos confundir con
la faena individual de cada artista creador.

d) Es una creacién que estd dentro del campo artistico,
aunque diferente de lo convencional, lo cual no le impide ser
obra artistica conforme al art. 10 LPI, pues la lista que aparece
en la norma es ejemplificativa numerus apertus y no existe pro-
hibicién o negacidn expresa al respecto.

Vemos l6gicamente la dificultad de los conceptos, sobre
todo en el requisito de la originalidad, ayuno de definicién por
nuestro legislador y el de paises de nuestro entorno, siendo nece-
sario estudiar casuisticamente dicha originalidad (cuando haya
serias dudas), en funcion del contexto y de las situaciones como
defiende Ruiperez Azcdrate: «Siendo asi las cosas, es necesario
analizar la originalidad caso a caso y atendiendo a las circuns-
tancias concretas que envuelvan a cada una de ellas»21.

En este punto, segun la doctrina, habria que hacer uso del
llamado “test de verificacion de la originalidad™?2, que consiste
en someter a la opinién de los colectivos sociales a quien va diri-
gida la obra artistica, en nuestro caso, el ptblico de toros y/o los
peritos en tauromaquia, para que decidan si es o no es suficien-
temente original y pueda ser protegida por la PI y por los dere-
chos inherentes que de la ley se irrogan.

Analizando ahora el art. 1 LPI en ligaz6n con el toreo: «La
PI de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor
por el solo hecho de su creacidn». Este acto de crear, por supues-

21 Ruiperez Azcdrate, Clara (2012): Las obras del espiritu y su originali-
dad. Coleccién de Propiedad Intelectual, Madrid, Editorial Reus. pag 38.

22 E] Registro de la Propiedad Intelectual de Murcia informé aludiendo a
este test de verificacién diciendo que los que tienen la dltima palabra en esta cues-
tion del derecho de autor de los toreros son los peritos en tauromaquia y no el fun-
cionario del Registro.
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to, debe entenderse como creacion o autoria humanas; no son auto-
res los animales o el viento, o una miquina, a efectos de la PI (al
menos de momento). El simple hecho de crear conforme a los arti-
culos 1 y 10 de la TRLPI, hace que la obra exista per se.

El creador del toreo es el hombre, el hombre torero y no
cualquier hombre, eso es evidente; el toro, en cambio, pudiera
concebirse como su folio en blanco, o su lienzo desnudo o su
trozo de barro o bronce, como algunos autores asi defienden,
aunque nosotros nos sumamos a la idea de Ortiz Blasco: «Estos
artistas manejan la materia inerte, salida del suelo o del subsue-
lo...El genio de la toreria no maneja nada, ni siquiera el engafio:
es su espiritu el que lo mueve»23

No existe pues, arte similar ni parecido, por eso el toreo es
arte tauroilogico** espiritual y en continua evolucién epiquéyi-
ca, y que no ha de analizarse en comparacion con las artes clasi-
cas, porque es un arte nuevo? en el sentido de ser un arte fuera
de las artes convencionales, y como tal suscita discusiones.
Afirma Ortega y Gasset en su obra La Deshumanizacion del
Arte: «Toda obra de arte suscita divergencias; a unos les gusta, a
otros, no; a unos les gusta menos, a otros, mas»26. El arte nuevo,
dice Ortega, no es inteligible para todo el mundo sino sélo para
los artistas; el toreo es un arte nuevo (distinto a las artes clasicas
como digo) y por consiguiente un arte ilégico que tiene su 16gi-
ca en la técnica y reglas del toreo, pero también su ilégica por-
que revierte en el espiritu.

23 Ortiz Blasco, Marceliano (1989): El arte tauroilégico. Edicion del autor.

24 El jurista y escritor ya desaparecido Ortiz Blasco, acufia este concepto
de “arte tauroilégico” en su genial obra de igual titulo, donde abarca, entre otros
temas, el analisis de la realidad del toreo como arte diferente.

25 El toreo moderno (desde Belmonte para acd), de hoy en dia, es ver-
dadero arte, y por eso un Arte Nuevo y el toreo de siglos atrds era mds destreza
y valor.

26 Ortega y Gasset, J. (1925): "La Deshumanizacién del arte", en Revista
de Occidente, Madrid, Fundacién Ortega y Gasset.
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La faena del torero es ademds una obra de expresion cor-
poral. El toreo puede incluso “decirse”, parafraseando a
Bergamin: «Digo “decir el toreo”, porque también toreo “se
dice”, “se frasea”, como la musica o la pintura, o la expresion
artistica, poética, del pensamiento...Y todo esto es estético, artis-
tico, y no técnico, como se dice ahora»?27

Fue Belmonte quien dijo: «se torea como se es», es decir, un
torero es en la plaza lo que es en la vida, el torero imprime de su
personalidad, de sus vivencias, de su propia existencia la obra tore-
ra. En definitiva, es el criterio de originalidad subjetiva el que prima
en la obra torera. Ser torero como ser poeta es una forma de vida.

Los toreros, ataviados con trajes de otro tiempo, que son
parte del atrezzo, crean y ejecutan a la vez, improvisando esa obra
sacrificial, pseudo-religiosa, eminentemente estética y espiritual,
dividida en tres actos (como las obras de teatro), como un arte
ecléctico mitad pantomima23, parte melodrama, quizds danza o
teatro, siguiendo las reglas y cdnones del toreo que luego cada
artista crea, ejecuta y repentiza segun su personalidad, las condi-
ciones del toro, el &nimo personal de cada instante. Como ya diji-
mos (cdnones o reglas escritas en algunas tauromaquias como el
caso de las de Pepe Hillo o Paguiro, o “El arte del toreo” de
Domingo Ortega, conferencia dada el 29 de marzo de 1950 en el
Ateneo de Madrid, o la fauromaquia escrita en 1896 por don
Leopoldo Vazquez, don Luis Gandullo y don Leopoldo Lépez de
Saa, bajo direccion de Rafael Guerra “Guerrita™)29.

27 Bergamin, José (1985): La claridad del toreo, Ediciones Turner. pag. 14.

28 Rams Albesa dice: «El mimo y el ballet son artes que se escriben o pueden
escribirse, pero con un lenguaje propio, ni los mimos ni los bailarines suelen ser anal-
fabetos en su arte, como parece sugerir alguna legislaciéon que requiere para el
reconocimiento juridico que se fijen los movimientos por cualquier medio...» extracto
de: “Mimo, interpretacion mimética y autoria”. Interpretacion y autoria. Editorial
Reus. 2004. pag. 140.

29 Lloret Carmona (2011): El foreo. el arte olvidado. Alude a la reflexion de
Amoro6s sobre la libertad de transgredir las reglas técnicas del toreo. Pdgs. 72 y ss.
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Estas reglas podrian equivaler, verbigracia, a las normas o
a la teorfa de la musica que todos los musicos han utilizado o de
las que se han servido para crear sus obras.

Asi, en el toreo, la personalidad es la que imprime la ori-
ginalidad a cada obra-faena contando con la “toralidad” del ani-
mal, pues éste es siempre diferente, e incluso un mismo toro
puede ser distinto en las diferentes fases de la lidia. Por ello el
torero crea con una materia intangible que es esa que llevan den-
tro los toros: su comportamiento o reacciones, listeza o nobleza,
temple, capacidad de humillar, mirada, su bravura o genio y que
nadie sabe qué es, ni siquiera los estudiosos de los genotipos; de
ahi también la diferencia de este arte y su esencia ilogica que
deja un amplio margen a la inspiracién y a la improvisacién, y
que obliga a tratarlo de forma independiente al resto de creacio-
nes artisticas.

También hay que hablar, como no, del llamado arte del
rejoneo, origen primigenio del toreo a pie, y que tiene muchos
adeptos; mas siguiendo las afirmaciones de Bercovitz, equipa-
randolo a los nimeros de circo con animales que, a su juicio, si
estan amparados por el TRLPI, ;como podria quedar fuera del
derecho de PI el “arte de Marialva”?, o, si por contra, si fuera
protegido por el TRLPI, ;cémo el toreo a pie iba a quedar ayuno
de tutela juridica?

En otro plano muy dispar, aunque no exento de interés,
aparece el toreo comico, clara ramificacion del género tragico-
artistico de la tauromaquia, que apoya atin mas este estudio. Los
enanos toreros (autores, coautores o intérpretes) tienen todo un
repertorio singular de escenificaciones bufas preparadas, donde
mezclan musica, teatro y pantomima, y que luego en el desarro-
llo de su obra puede alterarse por las reacciones del animal, de
ahi su originalidad.
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III. DEL PRONUNCIAMIENTO DE JUZGADOS Y TRIBUNALES
RESPECTO AL TOREO COMO ARTE

El Diccionario de la RAE define “forero” como «persona
que ejerce el arte del toreo». Conforme a tal definicion, parece
16gico que se hayan transferido las competencias sobre tauroma-
quia del Ministerio del Interior (competente hasta hace poco en
dicha materia) al Ministerio de Cultura30,

Por otro lado, se ha conseguido que la tauromaquia fuera
declarada Bien de Interés Cultural a nivel estatal, a través de la
Ley 18/2013, de 13 de noviembre, para la regulacién de la tau-
romaquia como patrimonio cultural (BIC en adelante). Dice el
Preambulo de la ley: «...La Tauromaquia es una manifestacion
artistica en si misma desvinculada de ideologias en la que se
resaltan valores profundamente humanos como puedan ser la
inteligencia, el valor, la estética, la solidaridad, o el raciocinio
como forma de control de la fuerza bruta».

También destacar, que el propio Ministerio de Cultura, por
Real Decreto, viene otorgando a gran nimero de figuras del
toreo la Medalla de Oro al Mérito a las Bellas Artes3!, por lo que
se encuadra evidentemente la obra de los toreros dentro de las
Bellas Artes, como sucede con la obra de otros galardonados:
escritores, pintores, musicos, etc.

Tengamos presente ademds, que la calificacion que el
ordenamiento juridico espafol le da a los toreros en el ambito
del derecho laboral es el de artistas en especticulos publicos (art

30 Por Real Decreto 1151/2011 de 29 de julio. También por Orden
CUL/3.009/2011, de 3 de noviembre se crea el “Premio Nacional de
Tauromaquia”.

31 Toreros galardonados con este reconocimiento, entre otros: Antonio
Ordéiiez, Curro Romero, El Viti, Pepe Luis Vazquez, Miguel Bdez Spuny El Litri,
Alvaro Domecq, Antoriete, Rafael de Paula, Manolo Vizquez, Angel Luis
Bienvenida, Espartaco, Paco Camino, Manzanares padre, Ponce, José Tomads, etc.
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6.2 RD 1435/1985)32; ni el futbolista ni el nadador tienen tal
calificacién por lo que carece de sentido cualquier comparativa
al respecto, ya que el torero no es un deportista sino un artista.
El legislador ha querido incluir a los toreros en ese ambito regu-
latorio consciente de la cualificacion artistica del torero como
profesional individual. Si el torero es un artista a efectos de dere-
cho laboral, sin llevarnos a engaifio, lo mds 16gico seria afirmar
que el espada es el creador de una obra artistica y que, en con-
secuencia, su obra, si retne los requisitos de la normativa de PI
espafola, como estamos analizando, debiera protegerse a tales
efectos.

Ademas, como hecho curioso, en el ambito del derecho
tributario, el torero se encuadra en el TAE (Impuesto de
Actividades Econdmicas) dentro de los epigrafes de Actividades
Artisticas, junto a los directores de cine y teatro, bailarines, etc.

Tengamos también en cuenta que la lidia estd “motivada
por criterios artisticos”33 como dice la introduccién del
RD145/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica y da nueva
redaccion al Reglamento de Espectdculos Taurinos.

32 Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto. Art 1.3: «Quedan incluidas en
el ambito de aplicacion del presente Real Decreto todas las relaciones establecidas
para la ejecucion de actividades artisticas, en los términos descritos en el apartado
anterior, desarrolladas directamente ante el publico o destinadas a la grabacion de
cualquier tipo para su difusién entre el mismo, en medios como el teatro, cine,
radiodifusion, television, plazas de toros...».

33 «Cualquier disposicién general que pretenda regular los especticulos
taurinos se enfrenta con una doble dificultad. En primer término, con la gran com-
plejidad derivada de las diferentes modalidades de espectdculos que existen en el
denominado mundo de los toros. Por otra parte, con la circunstancia de que la esen-
cia misma del espectdculo, la lidia del toro bravo, no puede ser objeto de una reg-
ulaciéon pormenorizada de todas sus secuencias, al estar sujeta a otro tipo de
normas, tanto o mds esenciales que los preceptos administrativos, motivadas por
criterios artisticos o aficiones subordinadas a la figura del toro». Real Decreto
145/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica y da nueva redaccion al
Reglamento de Espectdculos Taurinos.
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Otros ordenamientos, como el francés, el peruano y el
colombiano, califican expresamente al toreo como un arte. Asf,
Francia ha sido el primer Estado en incluir la tauromaquia en su
lista del Patrimonio Cultural Inmaterial. Ademas, el Conseil
Constitutionnel francés fallé a favor de reconocer el toreo como
cultura y arte del sur del pais galo protegido por la ley34;
Portugal, por su parte, en el Decreto-ley n° 315/95 de 28 de
noviembre (Espectdculos de indole artistica) recoge una lista de
espectéaculos artisticos (el Decreto-ley regula aspectos sobre los
recintos para su celebracion) dentro del régimen de PI, catalo-
gando a la tauromaquia como espectdculo artistico junto al
Teatro o la Danza, siendo la tauromaquia competencia del
Ministerio de Cultura portugués a través del Consejo Nacional
de Cultura por Despacho n°® 3254/2010, de 11 de febrero.

Dentro del elenco de paises iberoamericanos que celebran
corridas de toros, Perd incluye en su normativa de PI (en la Ley
n°® 28131, de 10 de diciembre de 2003, denominada “Ley de
Artistas Intérpretes y Ejecutantes) a los toreros; y Colombia
reconoce jurisprudencialmente el toreo como manifestacion
artistica en la Sentencia C-1192/05 sobre la no inconstituciona-
lidad del Reglamento taurino, y en igual sentido falla también La
Corte Constitucional colombiana en Sentencia 666/10,
Expediente D-7963. Comunicado n°® 44, agosto 30 de 2010.

Al hilo de los pronunciamientos judiciales, hay sentencias
espainolas en las que los jueces denominan a los toreros, artistas,
y al toreo como arte: “el arte del toreo o de la Tauromaquia”3>.

34 Décision n° 2012-271 QPC du 21 septembre 2012. del Conseil
Constitunniel francés.

35 Sentencia n°.512/2004 de 7 julio JUR 2004\191769 TSJ de Cantabria,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%. STSS de 9 y 26 de junio de
1946, de 15 de marzo de 1962.TSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2%). S. n°.854/2001 de 11 julio RICA\2001\1495.TSJ de
Catalufia. (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%). S. n°. 820/2003 de
16 junio JUR\2004\35147.
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Asila STS de 15 de noviembre de 1996, Sala de 1o Contencioso-
Administrativo, Seccién 2%, Recurso de Apelacién ndm.
6699/1991 dice:

«El articulo 6°, apartado 2, del Real Decreto 1435/1985, dispone
meridianamente que “el artista estd obligado a realizar las activi-
dades artisticas para que se le contratd, (...) aplicando la diligen-
cia especifica que corresponda a sus personales aptitudes artisticas
y siguiendo las instrucciones de la Empresa en lo que afecte a la
organizacién del espectdculo”, asi nunca un empresario dird a una
soprano como tiene que interpretar un aria, o0 a un torero como
tiene que lidiar a un toro” (...) por eso ha de rechazarse la alega-
cién del porqué no queda sometido al empresario respecto de su
trabajo, mejor es decir de su arte (...)».

En idéntico sentido la resuelve la STSJ CL 7565/2010,
Sala de lo contencioso.

Ademds, desde la perspectiva del derecho comparado, hay
sentencias de otros paises de arraigada cultura taurina que
defienden lo mismo, asi, la Sentencia 666/10, Expediente D-
7963. Comunicado n° 44, agosto 30 de 2010, Corte
Constitucional de Colombia:

(...) «entendiendo por “arte” no so6lo la “virtud, disposicion o
habilidad para hacer algo”, en este caso, dejando en el escena-
rio un conjunto de técnicas que materializan la valentia del
hombre frente a la osadia del animal; sino también la manifes-
tacién de una actuaciéon humana “mediante la cual se expresa
una vision personal o desinteresada que interpreta lo real o ima-
ginario con recursos plasticos, lingiiisticos o sonoros» (...)

IV. FUNDAMENTOS EN LOS QUE SE BASO
LA RESOLUCION DENEGATORIA DEL REGISTRO

Antes de nada, tengamos en cuenta que la defensa de los
derechos de autor de los toreros por sus faenas se inicié con la
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denegacion del Registro de Propiedad Intelectual de
Extremadura de inscripcion de una faena de Perera grabada en
soporte digital. El Registro de la Propiedad Intelectual es
Administraciéon Pudblica y, como tal, su funcidén es garantizar
derechos frente a terceros y, por consiguiente, sus resoluciones,
si son denegatorias de la inscripcion, deben de ser motivadas.
Ademas, como dice la Profesora Real Marquez3¢: «Los derechos
de autor tienen como objetivo la proteccion de creaciones que
aportan valores culturales a la sociedad», por lo que la labor tui-
tiva del Registro de la Propiedad Intelectual, como registro
publico, debiera ser conseguir tal objetivo, dado el innegable
valor cultural de la faena de un torero, en nuestro caso, de
Miguel Angel Perera.

Aparte de posibles irregularidades formales del Registro,
en cuanto al fondo, y esto es lo mds importante, el rigor en la
aplicacion de la LPI exige que se analice el art. 10 del citado pre-
cepto para dirimir si la obra presentada a inscripcion retine o no
los requisitos del articulo, ya que éste no expresa literalmente
tales pareceres. Para ello debemos acudir a las resoluciones de
jueces y tribunales que son quienes han completado las defi-
ciencias del legislador, (interpretando tal articulo), asi como a la
doctrina cientifica. Todo pivota sobre un concepto juridico gené-
rico y abstracto (que no indeterminado), que es el de obra a efec-
tos de la ley (que ya hemos apuntado), y que el citado articulo
10, segun interpretacion de los tribunales, exige que sea o que
cumpla estas condiciones a la par:

1°. Debe ser una creacion original: «es necesario que la
creacion surja como consecuencia de una actividad que no
sea mecdnica o rutinaria...»37;

36 Real Mdrquez, Montserrat (2001): “El requisito de la originalidad en los
derechos de autor”, pags. 1 y 11. Portal Internacional de la Universidad de
Alicante sobre Propiedad Industrial e intelectual y Sociedad de la Informacion.

37 Ruipérez (2012: 36).
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2°. Que se exprese de alguna forma, esto es, que sea per-
ceptible por los sentidos.
3°. Que se enmarque dentro de la literatura, el arte o la
ciencia, exigencias por otro lado, comunes en el dmbito
del derecho comparado.

En cuanto al requisito n° 1, el estudio de lo que es el
arte del toreo nos da en si la respuesta, ya que el torero,
actualmente, no hace su faena de forma autoémata o mecénica.
Ya hemos dicho que no hay nada de automatismo en la obra
del torero. El diestro tiene una técnica, un oficio aprendido,
un concepto del toreo que, junto a su propia personalidad y
estado psiquico-emocional, aplica a las condiciones de cada
toro: asi a uno le da una distancia, un terreno, una colocacion,
un movimiento y/o toque de los trastos, un temple, una voz,
etc., segin qué toro le corresponda en suerte. Nunca una
faena de un mismo torero es idéntica a otra del mismo espa-
da; y por supuesto nunca una faena podria plagiarse por otro
torero pues es tal su originalidad en cuanto a que el toro es la
materia con la que el artista trabaja, y esa materia es siempre,
y decimos siempre, diferente, que es imposible su copia idén-
tica. No obstante, si cabe la posibilidad, y ese es el quid de la
cuestion, de usar dicha obra de forma ilicita con fines lucrati-
vos vulnerando derechos de propiedad intelectual, como esta
sucediendo en la actualidad (basta con poner el nombre de
Miguel Angel Perera en cualquier buscador de internet para
comprobar cédmo aparece la comunicacién publica o imége-
nes de obras completas de su autor, e incluso obras transfor-
madas o mutiladas, sin autorizacion del mismo, con los
perjuicios inherentes a estas acciones ilicitas).

También debemos recalcar que el torero es un profesional
de su arte. No estd al alcance de todo ciudadano de a pie poner-
se delante del toro y crear una obra pues, como decimos, para
ello necesita de una técnica muy compleja aprendida a lo largo
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de los afios, (si es que puede aprenderla) que le posibilite des-
pués, como profesional, dar libertad a su inspiracion creadora,
como sucede con un musico o un escultor, por ejemplo. Asi, un
musico de jazz podrd, gracias a sus conocimientos y técnica
musicales, crear e interpretar al mismo tiempo una obra, pero
cualquier persona sin esos conocimientos s6lo podrd garabatear
en el pentagrama, rasgar la guitarra o aporrear el piano.

En cuanto al punto n° 2, obviamente la faena del torero
puede verse y admirarse directamente en la plaza de toros o en
una grabacion de la misma.

Sobre el requisito n°® 3, la faena del torero se enmarca den-
tro del arte del toreo como disciplina artistica y, por ende, den-
tro del art. 10. LPI ya analizado.

Recordemos como dice la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo 1922/2014:

«la limitada eficacia de tales inscripciones ex art. 145 L. P. I (las
inscripciones no son obligatorias ni constitutivas de la adquisi-
cién de los derechos, no existe fe publica registral ni rige el
principio de inoponibilidad de lo no inscrito) y de los limites
intrinsecos a la labor calificadora del encargado de este
Registro, su contenido no puede conferir una presuncién de que
la obra inscrita sea original en el sentido de lo dispuesto en el
art. 10 L.P.I».

Asi, a sensu contrario, conforme a esta sentencia de la
Audiencia Provincial de Oviedo, si la valoracion del encargado
del Registro no puede conferir esa presuncion positiva sobre su
originalidad, tampoco debiera poder hacerlo en su presuncion
negativa, inadmitiéndola. Es decir, la labor calificadora del
encargado del Registro tiene sus limites y no puede denegar la
inscripcion de derechos de una obra por considerarla ayuna,
(plena o parcialmente), de originalidad. No es esa la labor cali-
ficadora del registrador, viene a decir el Tribunal, no es su come-
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tido analizar la originalidad de las obras presentadas. En este
sentido lo afirma la Profesora de Derecho Civil Sra. Moralejo de
la Universidad Auténoma de Madrid: «Como sucede en el ambi-
to del Registro de la Propiedad, el Registrador de la Propiedad
Intelectual tiene unos medios de conocimiento limitados, razén
por la cual el examen de legalidad de los titulos debera atenerse
exclusivamente al contenido de los actos y contratos sometidos
a inscripcion que se le presentan —en realidad, mds que el conte-

Fig. n.° 6.- El autor de este articulo, toreando al natural en Madrid, 1999.
Propiedad particular.

nido de los actos es el contenido de los titulos que se le presen-
tan—, asi como a los asientos del Registro (art. 22.2
Reglamento)»33.

Es definitiva, el Registro no tiene facultades para decidir
qué obra es original y qué obra no lo es, y, en consecuencia, ins-

38 Moralejo (2007): “El Registro de la Propiedad Intelectual”, en Revista
de propiedad intelectual, n° 26, pag. 59.
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cribir o denegar, pues en ello influye, obviamente, el concepto
personal de cada Registrador.

No obstante, estamos de acuerdo, por evidente, en que la
obra ha de ser creacion del ser humano, y ha de ser creacion ori-
ginal intelectual. Aqui aparecen de nuevo los dos conceptos
clave para decidir sobre esta demanda: el concepto de obra y el
concepto de originalidad a efectos de propiedad intelectual. A
este respecto decia el Registro en su resolucion: «Este érgano no
encuentra originalidad en la anterior descripcion de la faena, ni
en el resto del ejemplar presentado, ni en sentido objetivo ni sub-
jetivo, pues no hay innovacién respecto a lo ya ejecutado en el
toreo de a pie moderno, practicado desde hace tres siglos».

A nuestro entender, se equivocd el Registro por partida
doble cuando dijo:

1°. «no encuentra originalidad en la anterior descripcion de
la faena, ni en el resto del ejemplar presentado, ni en sentido obje-
tivo ni subjetivo». Se confunde porque la originalidad no versa
sobre la descripcién de un soporte tangible o intangible, si no
sobre la obra misma que, por cierto, no tiene por qué estar fijada
en soporte alguno para existir, ya que los derechos surgen por el
mero hecho de su creacion, segin se desprende del art. 1 de la pro-
pia ley. No podemos confundir el soporte tangible o intangible de
una obra, como un lienzo, por ejemplo, con la obra en si, que no
es lo fisico, sino es la creacion espiritual contenida en ese sopor-
te. De este modo, la obra de Miguel Angel Perera existe desde el
momento de su creacién por él mismo, un ser humano, no el toro,
que no es sujeto de derechos a este respecto. Este es nuestro
modelo del derecho continental (derechos de autor) frente al dere-
cho anglosajon (Copyright), que rige en otros paises. Ambos tie-
nen un concepto diferente de lo que es “originalidad”. Asi pues,
como dice la Profesora Real Marquez39:

39 Real Mdrquez (2001: 6).
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«Los derechos de autor tienen como objetivo la proteccion de
creaciones que aportan valores culturales a la sociedad (...) el
Derecho Anglosajon exige que la obra esté fijada en un soporte
material y que sea original, en el sentido, simplemente, de no
ser copia de una obra anterior (...) recordemos que Copyright
significa literalmente derecho de copia, y su proteccidén se cir-
cunscribe, basicamente, a evitar la misma».

El derecho de autor tiene su origen, por tanto, en el acto
de la creacion, protegiendo tanto la vertiente patrimonial como
la moral del autor. El Common Law, por contra, slo protege el
aspecto patrimonial. Bercovitz defiende la aplicacion del crite-
rio del Common Law, que es la originalidad objetiva, cosa que
gran parte de la doctrina y la jurisprudencia no comparte. Asi lo
ha declarado con acierto el Tribunal Supremo en Sentencia de 26
de noviembre de 2003, cuando dice que en «la literatura y en las
artes» (caso de la faena del torero como obra artistica, anadimos
nosotros) «lo relevante es la forma original de la expresion, no
tanto si la idea o los datos expuestos son conocidos o novedo-
sos». Esta jurisprudencia del Tribunal Supremo es recogida,
entre otras, por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Guiptizcoa de 28 de septiembre de 2007. Dicho lo cual, el
Registro decia no encontrar ni originalidad objetiva ni subjetiva,
es decir no encuentra nada de originalidad en la obra presentada
a inscripcidn, pero tampoco motivé por qué no encontraba ori-
ginalidad subjetiva ni objetiva, ni explica qué es una y otra, ni
apoya su resolucién en sentencia alguna a este respecto.

2°. Nuestra ley habla de creaciones intelectuales, la ley
alemana de creaciones espirituales personales, la ley italiana de
obras del ingenio de caricter creativo y la francesa de obras del
espiritu. En todos estos paises rige el derecho continental y, con-
secuentemente, el criterio que se sigue es el de la originalidad
subjetiva. De la literalidad de la afirmacion del Registro en este
parrafo 3° cuando dice: «(...) ni en sentido objetivo ni subjetivo,
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no hay innovacién respecto a lo ya ejecutado en el toreo de a pie
moderno, practicado desde hace tres siglos», se infiere que el
Registro defiende que tanto la originalidad objetiva como la sub-
jetiva depende exclusivamente de si hay o no “innovacion”, lo
cual es un grave error conceptual que va en desdoro de la reso-
lucion del Registro y por consiguiente su imprecision va en per-
juicio del solicitante de inscripcion. La originalidad subjetiva se
entiende como aquella que refleja la personalidad de su autor, y
la objetiva la que supone una novedad objetiva de la obra.
Analizando el concepto de “innovacion” que utiliza el
Registro, es preciso afirmar en primer lugar, que la “Innovacién”
es el requisito que se exige en el “derecho de patentes”. El
Registrador equipara por tanto el concepto de “innovacién’ con
el concepto de “originalidad” dotdndole de semejanza o simili-
tud cuando estamos hablando de dos campos marcadamente dis-
tintos, pues asi lo ha querido ademds la mens legislatoris. El art.
10 LPI habla de “originalidad”, no de “innovacién”. Siguiendo
el planteamiento del Registro, tenemos que decir que desde hace
bastante méas de tres siglos (mds antiguo que el toreo como dice
el Registro) se han creado y ejecutado y se siguen creando y eje-
cutando obras pictéricas (al 6leo, fresco, sobre tabla, etc.) y
escultdricas (en madera, en metal, en piedra, etc.) de Cristo cru-
cificado o de la Virgen con el nifio Jesuds, o de la Piedad (La
Virgen abrazando a su hijo muerto) sin “innovaciéon” alguna al
respecto (ni en lo técnico ni en la temdtica), como dice la reso-
lucion. ; Significa ello, segin afirma el Registro, que estas obras
no son obras artisticas a efectos de la LPI por falta de innova-
cién, y que solo las obras innovadoras en la técnica pictdrica y/o
las obras innovadoras en las temdticas estdn bajo tutela del
TRLPI? ;Las tallas ejecutadas actualmente conforme a la técni-
ca tradicional de hace siglos de tallado o esculpido (por artistas
imagineros) de Cristo crucificado no gozan de proteccion por
derechos de autor? La respuesta es clara: la “innovacién” debe
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aplicarse a la propiedad industrial o al derecho de patentes y
marcas, pero no a las creaciones de las que trata el art. 10 de LPL
Aqui se debe aplicar el concepto de “originalidad”, pues asi ade-
mads lo dice la propia norma. Pretender lo contrario supondria
proteger ex. art.10 LPI sélo y exclusivamente aquellas obras
innovadoras aplicando un criterio similar al de patentes, «cuan-
do los objetivos defendidos por ambos criterios de proteccion
son diferentes» como dice Real Marquez0, que afiade: «En
patentes se protege la innovacién tecnoldgica, y, normalmente,
cada nueva patente desbanca una anterior que ya se ha quedado
anticuada. Los derechos de autor vienen a proteger las aporta-
ciones individuales al patrimonio cultural de la nacion sin que
las nuevas aportaciones devalden a las anteriores; el Quijote
sigue siendo tnico a pesar de que con el tiempo aparezcan mas
libros sobre caballerias».

En consecuencia, si aplicamos el concepto “innovacién”
que defiende el Registro, estaremos limitando las creaciones obje-
to de propiedad intelectual, yendo en contra del espiritu de la pro-
piedad intelectual que no es otro que «el fomento de la cultura a
través de la proteccion de las creaciones humanas»*!. Ademas, el
planteamiento del Registro con este concepto de “innovacioén” es
contradictorio con algunos articulos de la propia LPI; en concreto
con los que se refieren a las obras derivadas, las obras compues-
tas, las colecciones y bases de datos, y las obras transformadas
(arts. 11, 12 y 21 LPI), ya que si para que una creacion sea prote-
gida debe ser, indefectiblemente, distinta a las demds ya existen-
tes; ;como explicar esos articulos citados que regulan las
creaciones que toman en todo o en parte otras obras?.

En el caso concreto de la obra de Miguel Angel Perera
presentada al Registro para la inscripcion de derechos, esta parte

40 Real Mdrquez (2001: 4).
4 Ibidem: 10.
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también se preguntaba si el Registro habia comprobado y com-
parado la misma con todas y cada una de las faenas creadas hasta
el dia de hoy por los toreros, (tanto en la plaza de toros como en
grabaciones audiovisuales), para llegar a la conclusion de que no
existe “innovacion” en la propia obra presentada. La defensa de
este planteamiento resulta de todas peregrina e imposible pues el
Registro carece, como es l6gico, de recursos y capacidad para
hacer tal andlisis en este caso o en cualesquiera otros diferentes
que se le presenten de otras creaciones artisticas o literarias.

Asi, si alguien solicita la inscripcion de derechos de una
obra literaria, una novela, por ejemplo, el Registrador, para su
calificaciéon, como es 16gico, no puede pretender haber leido
todas y cada una de las novelas creadas en el mundo para revi-
sar su “innovacién”. El no puede saber, ademas, si la obra pre-
sentada es original de su autor o de otro que desconoce porque
este Ultimo quizds hubiera decidido no inscribir la misma, ya que
la inscripcién, como bien sabemos, es meramente declarativa de
derechos y no obligatoria o constitutiva. La labor calificadora
del Registro se debe ceiiir entonces a si retine o no los requisitos
formales del Registro, y a si hay o no asiento registral sobre
dicha obra. Lo demds es bdsicamente imposible y ademds exce-
de de sus facultades como ya dijimos anteriormente.

Pongamos ahora en tela de juicio la obra de Andy Warhol
para nuestro caso. Si aplicamos el criterio de originalidad obje-
tiva (cercano al concepto de innovacion del derecho de paten-
tes), es decir, bien que la obra sea una innovacién de toda la obra
pictorica de la humanidad, bien que sea una innovacién de la
obra del propio autor, entonces las famosas series de pinturas de
Marilyn Monroe o de las latas de sopa Campbell, creadas y eje-
cutadas pricticamente idénticas, no deberian ser consideradas
obras de arte a efectos de propiedad intelectual y por tanto gene-
rar derechos de autor. Esta afirmacién, en cambio, estd lejos de
la realidad, por obvia, y si se aplican derechos de autor en la obra
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de Warhol, y sus cuadros se cotizan a precios millonarios (inde-
pendientemente del hecho de que nos gusten o no dichas obras).

Sirva como ejemplo también la serie de dleos de los gira-
soles de Van Gogh. De la serie hay tres cuadros similares con
catorce girasoles en un jarrén, dos con doce girasoles, uno con
tres y otro con cinco; o analicemos también los tres lienzos casi
idénticos de su “dormitorio en Arlés”. ;Qué originalidad o inno-
vacion, tomando el criterio de originalidad objetiva, hay en esos
lienzos? Lo mismo podriamos decir de las pinturas de Monet
sobre la catedral de Rouen ejecutados desde una misma pers-
pectiva a distinta hora del dia (mas de 30), o los mas de cuaren-
ta estudios sobre el cuadro Retrato de Inocencio X de Velazquez
que el pintor Francis Bacon llevé a cabo, o las pinturas de Alex
Katz tituladas Plaid shirt 1 y Plaid shirt 2 o la serie
practicamente idéntica titulada Brisk Day o Daytona Beach 1,
Daytona Beach 2, Daytona Beach 3, Dayton Beach 4, Daytona
Beach 5 o las tituladas Edwin Gray, Edwin Pink, Edwin Small,
o Twilight (Black and White), Twilight 1, Twilight 2, etc.

(Carecen pues todas estas obras de originalidad objetiva
conforme dicen el Registro por no suponer innovacién alguna de
lo ya ejecutado en el arte pictdrico general y en el arte pictérico
de la obra conjunta de cada artista? La respuesta es claramente
negativa, y todas esas obras, como la faena del torero, deben ser
analizadas desde la originalidad subjetiva.

Por todo ello, como hemos defendido, hay que utilizar el
concepto de originalidad, en este caso de originalidad subjetiva,
como asi dice la SAP de Barcelona, seccién 15 de 25 abril de
1996, la SAP de Navarra, seccion 3%, de 14 de abril de 2000 y
por todas la Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 26 de
noviembre de 2003. Esta jurisprudencia del Tribunal Supremo es
recogida recientemente, entre otras, por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 28 de septiembre de
2007, que resolvié a favor del autor de un texto literario sobre
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los mercados medievales, que habia sido utilizado por una
empresa de eventos gastrondmicos en su pagina web sin haber
recabado el preceptivo consentimiento afirmando: «El requisito
de “originalidad” que ha de darse en la creacion literaria, artisti-
ca o cientifica para ser objeto de propiedad intelectual ha sido
entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes, subjetivo y
objetivo. En sentido subjetivo se entiende que la obra es original
cuando refleja la personalidad del autor y desde el punto de vista
objetivo que considera la “originalidad” como “novedad objeti-
va” cuando puede afirmarse que nos encontramos ante una cre-
acion original (...)»

Ha de primar por tanto el criterio de originalidad subjeti-
va, al ser la obra presentada a inscripcién una obra artistica,
dotada de una gran singularidad por su propia naturaleza, y todo
ello a pesar de que el Registro confunde los conceptos de origi-
nalidad subjetiva y objetiva diciendo carecer de ambos por no
existir “innovacion”.

Por otro lado, el Registro también afirmd en su resolucion,
que nunca se habia intentado hasta ahora inscribir la faena del
torero desde que existe el Registro. Este razonamiento, por lla-
marlo de alguna manera, cae por su simpleza e irracionalidad
juridica ya que es archiconocido que ni la inscripcion es obliga-
toria y constitutiva en Espafia, ni el hecho de no haber nunca
solicitado la misma es fundamento para su denegacion. Por esa
misma regla de tres, los programas de ordenador que nunca
habianse presentado a inscripcidn hasta hace pocos afios, debie-
ran haber sido denegados, lo cual es del todo absurdo. Ademas,
la dltima frase del propio articulo 10 LPI «(...) o que se invente
en el futuro» careceria totalmente de sentido bajo esta idea, pues
lo que pretende la norma es dejar la puerta abierta a toda aque-
lla creacion original literaria, artistica o cientifica expresada de
tal forma, que no se conozca en el momento presente de pro-
mulgacién de la ley.
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También el Registro decia en su resolucién denegatoria:
«En cuanto a la exigencia de que la obra sea original del ser
humano, el torero no tiene, como otros artistas, la potestad abso-
luta de determinar el resultado final de su manifestacion artisti-
ca, libre a cualquier eventualidad, precisamente por la
intervencién del animal, que innegablemente participa en la
determinacion del resultado de la faena (...)»

Aun considerando a los toreros artistas, no entendemos
qué quiere decir el Registro cuando afirma que la obra no es ori-
ginal del ser humano en tanto en cuanto el torero no tiene potes-
tad absoluta de determinar el resultado final, como otros artistas.
Precisamente, es esa falta de potestad absoluta, como bien dice
el Registro, la que reafirma la originalidad de la obra individual
del torero cuando crea y ejecuta a la par su faena manejando una
materia intangible como es la condicién y caracteristicas fenoti-
picas y genotipicas del toro. El creador del toreo, y por tanto de
la obra, es el hombre, el hombre torero, eso es evidente; el ani-
mal, en cambio, reiteramos, pudiera concebirse como su folio en
blanco, o su lienzo desnudo o su trozo de barro o bronce, como
algunos autores defienden, aunque esta parte se suma a la idea
de Ortiz Blasco como ya apuntamos.

De todos modos, actualmente hay gran nimero de artistas
(como Miquel Barcel6) que, cada vez con més frecuencia, hacen
uso de las intervenciones de animales vivos en las labores crea-
tivas de sus obras artisticas, pero que, sin embargo, no dejan por
ello de gozar de derechos de autor. Pongamos algunos ejemplos
extraidos del estudio de la profesora Velayos Castelo*2:

«En innumerables ocasiones, el animal responde a lo que el
artista espera de él. Otras, responde contingentemente convir-
tiéndose en coautor desinteresado de la obra de arte mds que en

42 Velayos Castelo, Carmen (2007): Revista de Bioética y Derecho. N° 10.
Pags. 24 y ss., www.bioeticayderecho.ub.es
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una mera herramienta de la misma. Es el caso de la obra de
Miquel Barcel6 en Mali cuando solicita la intervencidon de las
termitas ajeno al resultado que su presencia pueda generar en el
lienzo. Cuando las irregularidades del papel adquieren una
forma que le gusta, Barcel6 recoge las hojas de papel previa-
mente situadas en sus termiteros (...) Los animales no son sus
instrumentos artisticos, sin co-creadores de la obra. En esta
misma linea, Robert Gligorov exhibia en Arco 2007 su instala-
ciéon “Dollar Notes”, que conecta una jaula con pdjaros vivos
con un piano que suena con el movimiento de las aves. (...) »

«En su instalacién “Ein Haus fiir Schweine und Menschen”
(1997), las artistas performance Rosemarie Trockel y Carsten
Holler, aprovechan el potencial critico y transformador de la
obra de arte para enjuiciar la relacion hombre-animal. La cons-
truccion aloja a cerdos vivos y también a los espectadores
humanos de la instalacion, que se convierten en parte del pro-
ceso artistico. Todos comparten un mismo hogar. Sin embargo,
una pared de cristal divide a los seres humanos de los cerdos y
permite que los primeros vean a los segundos, pero no al revés.
Ademds, dentro de la casa, s6lo pueden verlos, no interactuar
con ellos (...)»

Como vemos, no son pocas las obras de arte y de artistas
consagrados en las que los autores, de uno u otro modo, crean
obras con animales vivos, sin poder controlar plenamente la
voluntad de éstos, como ocurre durante la faena, como decia el
Registro, pero que, sin embargo, siguen gozando de derechos de
autor, por lo que tales afirmaciones del mismo carecen de senti-
do juridico alguno.

La resolucién del Registro a su vez dice: «Como recono-
ce el Tribunal Supremo en la sentencia 28 de enero de 1995, no
puede reconocerse como original “Todo aquello que es comtn e
integra el acervo cultural generalizado, se excluye lo que supo-
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ne efectiva realidad inventiva (rec. N° 3176/1991) reproducida
en varias sentencias del mismo tribunal (STS 17 octubre 1997 y
23 marzo 1999)».

En esta ultima sentencia de 1999 dice el Alto Tribunal:

«(...) Por plagio hay que entender, en su acepcién mas simplis-
ta, todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial:
se presenta mds bien como una actividad material mecanizada y
muy poco intelectual y menos creativa, carente de toda origina-
lidad y de concurrencia de genio o talento humano, aunque
aporte cierta manifestacion de ingenio (...)».

Sobre esto hay que decir que dicha sentencia invocada por
el Registro se refiere al concepto de plagio. Ya hemos dicho que
es del todo imposible plagiar la obra del torero por ser ésta tan
especial y tan original en tanto en cuanto es creada y ejecutada
al mismo tiempo, manejando esa materia intangible e irrepetible
que es la condicién y/o comportamiento de cada toro. Por ello,
cuanto mayor sea la originalidad de la obra mas amplio resulta-
rd el campo de proteccion frente a creaciones que pudieran esti-
marse parecidas (Vid. SAP Madrid, de 12 abril de 2007).

Pero el plagio no es la cuestion que amenaza los derechos
de los toreros sobre sus obras (los toreros no se plagian unos a
otros porque es meridianamente imposible como decimos), sino
la vulneracion de derechos que estan sufriendo por terceros con
la grabacion, la comunicacién publica, la modificacion y explo-
tacion de sus obras sin sus autorizaciones, reiteramos.

Por otro lado, respecto de lo que es comtn e integra el
acervo cultural generalizado, hay que precisar que no existe una
lista, registro o resolucién que determine qué es comun e integra
el acervo cultural generalizado y qué no es, por lo que el
Registro no tiene capacidad ni facultad para decidir sobre ello.
Podria ser, por ejemplo, la biografia de un personaje historico
como Maria Antonieta, o la historia de la humanidad, cuyas
ideas, datos y contenidos integran el acervo cultural generaliza-
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do y estén al alcance de todos, y cualquiera puede escribir o pin-
tar sobre esto. Pero no por ello se debe impedir que un libro (que
sea original conforme a su composicién, forma y orden elegido
por su autor), goce de derechos de autor. Asi Stefan Zweig tuvo
un gran éxito de ventas (protegido por derechos de autor) con la
biografia de la reina guillotinada publicada en 1932, y por otro
lado Theodor Mommsen, por su obra “Historia de Roma”, reci-
bi6 el Nobel de Literatura en 190243. En ambos casos la idea, los
datos y la temdtica son comun e integran el acervo cultural gene-
ralizado, pero no impiden que las obras tengan derechos de
autor, como dice la SAP de Vizcaya de 23 de julio de 2007 y la
SAP Guipizcoa de 28 de septiembre de 2007, siguiendo la linea
jurisprudencial de la STS de 26 de noviembre de 2003, respecto
a un libro de historia que manejaba datos histdéricos que forman
parte del acervo comun, pero que se convierten en obra original
cuando su autor dota de singularidad tales datos con su ordena-
cién y conforme a su propia personalidad creativa. Asi también
lo defiende Ruiz de Azcarate**: «Lo que otorga proteccion a un
libro de historia no es el contenido en si, que es de dominio
publico, y sobre el que rige un principio de libre utilizacién, sino
que la originalidad debe basarse en la forma en la que el autor
ha seleccionado y expresado dicho contenido».

En igual sentido sucede con la creaciéon de mapas topo-
gréficos y/o cartogréficos. Las ideas, datos y elementos técnicos
de los mapas son de dominio publico e integran el acervo comin
general, pero un mapa puede ser original y generar derechos de
autor por la ordenacion y forma de expresion que le da su autor,
asi, «la originalidad de la obra de un mapa estd limitada a los
elementos que no vengan dados por la orografia y la toponimia»
SAP Baleares, secc. 59 n°91, 23/04/2015.

43 Asi lo refiere Ruiz de Azcdrate en su obra “Las obras del espiritu y su
originalidad”, Editorial Reus, 2012, p4dgs.23 y ss.
44 Ibidem.
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Es decir, cualquier torero puede utilizar las suertes, los
movimientos, los pases, la técnica torera que pueda estar al
alcance de todo diestro e integran el acervo comiin general, pero
la forma, la seleccion, el orden, la colocacién, la expresion cor-
poral, el ritmo, la cadencia, los toques, la voz, los terrenos, la
distancia, los trajes, etc., que cada espada escoge para crear y
ejecutar su faena en cada momento conforme a su personalidad
e inspiracion, es lo que dota de originalidad a la obra, segtin tam-
bién la condicién de cada toro. De igual modo sucede con los
compositores de musica: ;integran o no el acervo comin gene-
ral el pentagrama, las notas, las claves, los compases, el ritmo, la
armonia, los acordes, los movimientos? Evidentemente que si,
pero ello no es obstaculo para que la forma de utilizar todos
estos recursos por un compositor le conceda a éste la proteccion
de los derechos de autor. En igual sentido, las letras del castella-
no y las palabras para crear sonetos, por ejemplo, son las mimas
que usan todos los poetas, pero su diversa colocacion y juego en
el poema les otorgan su originalidad.

El Registro también afirmaba lo siguiente:

«Al ser la inscripcion registral un titulo oponible a terceros, en
caso de ser reconocida esta peticidn, el titular registral podria
hacer valer este titulo frente a quien ejecuta alguna de las accio-
nes realizadas durante la misma».

Decir al respecto que yerra de nuevo el Registro al con-
fundir, con poca fortuna, el concepto de obra (la faena individual
de Miguel Angel Perera) con las suertes 0 movimientos que for-
man parte de la misma. No era nuestra pretension, ni era el obje-
to de la demanda, solicitar la inscripcién de derechos sobre una
suerte 0 pase nuevo (0 no nuevo), o sobre unos movimientos o
una forma de citar al toro o andar por el ruedo, sino sobre la
faena del torero en su plenitud, como un todo, que es su verda-
dera obra individual. Confundir tales conceptos es como equi-
vocar la técnica o destreza en la forma de pintar, en los trazos de
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sus pinceles, en la mezcla de sus pinturas (de Picasso o Dali, por
poner unos ejemplos emblematicos), con la obra en si. El estilo o
los movimientos en el manejo del pincel o de la muleta es evi-
dente que no se pueden proteger, sino la obra, asi se deduce de la
ley, y asi es lo 16gico por otro lado. Pero al inscribirse los derechos
sobre la obra presentada (no sobre las suertes o los movimientos
que estan dentro de las mismas), su autor puede hacer valer esos
derechos frente a terceros, pero sobre esa obra en concreto, no
sobre las suertes, movimientos o pases (nuevos o conocidos) del
toreo (repetimos) que haya utilizado para la creacién de la misma
y que estdn al alcance de cualquier espada.
En los parrafos siguientes defiende el Registro:

«Por tanto, reconocidos los derechos de explotacion inherentes
a la inscripcién sobre esta faena se corre el riesgo de que se uti-
lice la propiedad intelectual como un medio de privatizar expre-
siones tradicionales, que forman parte del dominio publico y
que, por tanto, son de todos».

Si bien puede defenderse que el espectdculo taurino hunde
sus raices y tiene su origen mas primigenio en la cultura popu-
lar, (cuestién mas propia de socidélogos y antropdlogos y que no
es del todo pacifica), a dia de hoy es un espectdculo cultural muy
cambiado que ha sufrido y sufre una evolucién constante como
todo arte. Pero nuestro caso, no versa sobre la proteccion e ins-
cripcion de la corrida de toros o la “fiesta nacional” (como mani-
festacion artistica y cultural de los pueblos de Espaiia) a efectos
del Registro de Propiedad Intelectual, sino sobre la obra concre-
ta del torero Miguel Angel Perera, su faena individual presenta-
da a inscripcién registral que, evidentemente, forma parte de lo
que es la corrida de toros, pero que es creacion propia del espa-
da. No es pretension de Miguel Angel Perera “privatizar” (como
refiere el Registro) la “fiesta nacional” como expresion cultural
espaiola, sino ejercer sus derechos como artista creador de una
obra (su faena) e inscribir los susodichos sobre la misma en el
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Registro de Propiedad Intelectual. La fiesta de toros o corrida de
toros o tauromaquia, entendido como un todo antropolégico,
puede considerarse expresion cultural tradicional y puede formar
parte del acervo comtn, como también lo es el flamenco, la zar-
zuela, la copla espanola y la Semana Santa; pero no cabe duda
que las letras, las musicas, las ejecucion de los cantes, el baile y
el toque flamenco tienen sus propios autores y/o ejecutantes, asi
como los imagineros son autores de sus esculturas semanasante-
ras, al igual que los compositores de sus marchas musicales.
Ignorar tales evidencias serfa injusto y arbitrario, y supondria
negar los derechos a los artistas flamencos, a los escultores ima-
gineros o a los compositores de miusica de Semana Santa, quie-
nes estan, afortunadamente, protegidos por el ordenamiento y las
normas de propiedad intelectual, como es 16gico. Sobre esto dice
la Profesora de Derecho Civil Roman Pérez*:

«Hay que tener en cuenta aqui que existen obras y otras prestacio-
nes que pueden pertenecer al folclore pero ser de reciente crea-
cién, como sucede, por ejemplo, cuando el musico flamenco crea
una obra nueva con los elementos propios de este arte tradicional.
En tal supuesto, estas obras no pertenecen al dominio ptiblico y se
les aplica el régimen general que disponen las leyes sobre dere-
chos de autor (...) cabe distinguir obras tradicionales de origen
remoto de las de nueva creacién. Las primeras son las que se
incluyen dentro del dominio publico, mientras que las segundas
son aquellas que se elaboran en el momento actual siguiendo una
técnica tradicional, por lo que reciben la misma proteccién que
dispensan las leyes sobre derecho de autor a cualquier obra con
independencia de su género. Un ejemplo de este tipo de creacién
podria ser la obra creada por un compositor flamenco siguiendo la

45 Romdn Pérez, Raquel de (2009): Las expresiones culturales tradi-
cionales en las normas sobre derechos de autor, pags. 151 y ss. Instituto de inves-
tigaciones juridicas Universidad Auténoma de Madrid.
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técnica y las reglas propias de la musica flamenca. En éste y en el
resto de supuestos en los que un sujeto crea en la actualidad una
obra con las caracteristicas propias de determinadas expresiones
culturales, se aplican las reglas generales sobre el derecho de
autor. Es decir, se reconoce al creador de estas obras una serie de
derechos patrimoniales y morales con los que obtiene el monopo-
lio exclusivo sobre las mismas».

Como el flamenco o cualquier otra expresion artistica, la
tauromaquia es una manifestacion humana alumbrada y trans-
mitida, con su inherente y viva* evolucion, dentro de un con-
texto social y cultural determinados. Tanto el flamenco como la
tauromaquia son por ley Bienes Patrimonio Inmaterial de la
Humanidad y de Andalucia, (el primero), y de Espafia, Madrid y
Murcia (el segundo). Dicha proteccién no impide que los artis-
tas individuales que crean y/o ejecuten obras flamencas o tauri-
nas gocen de derechos de autor, porque simple y llanamente,
flamenco y tauromaquia son conceptos omnicomprensivos, y
tanto una letra flamenca escrita y cantada por José Mercé, como
una faena creada y ejecutada por Miguel Angel Perera, son obras
individuales que generan derechos de autor.

Ademds, si considerdramos que la tauromaquia, como el
flamenco, tuviera un origen remoto en el folclore (afirmacion
que no compartimos ni comparten los antropélogos) habria que
aclarar que la UNESCO ha marcado la diferencia entre “expre-
siones del folclore”, “obras inspiradas en el folclore” y “obras
derivadas del folclore”. Asi, las obras derivadas del folclore
estan protegidas por el derecho de autor, al igual que las inspi-
radas en expresiones folcldricas en cuanto rednan los requisitos
de originalidad y expresion en cualquier medio o soporte, tangi-

46 «A diferencia del folclore, el flamenco no para de evolucionar», dijo
Carlos Saura en la presentacién de su musical “Flamenco hoy” como ya dijeran
flamenco6logos como Félix Grande. Lo mismo se puede decir del toreo, defende-
Mos NOsotros.
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ble o intangible, conocido o por conocer, como recoge la profe-
sora?’ Espin Alba. Como ejemplos de ello, poemas de Fernando
Villalén como “Luna lunera” o “Una dona trena” inspiradas en
canciones populares andaluzas, o la obra de Glinka titulada
“Capriccio brillante inspirado en jota aragonesa” donde su autor
utiliza musica del folclore de Aragdn, o la Obertura 1812, Opus
49 de Tchaikovsky, donde aparecen fragmentos de musica popu-
lar de la Iglesia Ortodoxa y el himno de “la Marsellesa”, o la
Opera “Parsifal” de Wagner basada en el folclore y las leyendas
medievales germdnicas, etc. Por lo tanto, la faena individual del
torero podria ser en su origen mas remoto una obra inspirada o
derivada de la cultura popular (lo cual no es asunto claro), o uti-
lizar elementos de ésta, pero en todo caso es una obra nueva y
actual, propia de su autor, distinta de la cultura popular, que ha
evolucionado y evoluciona constantemente y que genera plenos
derechos de autor.

En segundo lugar, dada la particularidad de la obra tauri-
na que ya hemos definido y explicado a lo largo de este escrito,
Miguel Angel Perera crea, y a la misma vez ejecuta, su propia
obra artistica. Todos sus conocimientos técnicos los pone en
conjuncion delante del toro, para crear y ejecutar su obra con-
forme a la inspiracion, personalidad, estado de dnimo, etc., y
conforme a la condicion del animal. De ahi, y ya lo hemos repe-
tido muchas veces, la inmensa originalidad de cada faena tauri-
na. Lo mismo sucede cuando un musico crea y ejecuta su propia
obra improvisadamente, o como sucediera en algunos dibujos de
Picasso hechos sobre una servilleta de papel*S.

47 Espin Alba, Isabel (2010): “El flamenco, folclore y dominio ptiblico”,
en El flamenco y los derechos de autor, Madrid, Reus, pag. 39 y ss.

48 En el café La Coupole de Montparnasse. Fue tras el opiparo banquete
donde habian bebido y comido hasta la saciedad, mientras comentaban sus tltimas
conquistas, hablaban de sus cuadros cuando llego la cuenta. En ese momento se
hace el silencio, todos miran a Picasso haciéndose los locos. Entonces el genio
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(Qué pasa entonces con los autores de tatuajes, con los
“graffiteros™, con los raperos que improvisan en la calle, con
los autores de “ninots” de las Fallas de Valencia que luego se
queman? ;Hay que esperar a que el legislador se pronuncie
sobre cada uno de ellos para admitir la inscripcion de sus obras?
(Qué sucede pues con las obras que cada afio se exponen en la
Feria ARCO y que, por extravagantes, raras o por ser solamente
un rectangulo azul en un lienzo o una caja de cartén con una
cabeza de Donald Trump, obras que son reales y de artistas con-
sagrados, pero que a priori nada o poco de originalidad parecen
tener a efectos de derechos de autor?

Y, para terminar, como bien dijo el Registrador de Murcia
en su Informe presentado en el Juzgado Mercantil, aludiendo a
la STS 1996/54 de 30 de enero de 1996

«Y de la misma manera que el manual de instrucciones de una
mampara de cuarto de bafio es creacidn literaria para el Tribunal
Supremo, una faena de toros puede ser perfectamente una crea-
cion original de tipo artistico incluso para las sensibilidades
mads contrarias a este tipo de espectaculos. El registrador de la
propiedad intelectual no debe actuar como un funcionario que
otorga o deniega el diploma de artista a ningtn solicitante de
proteccidn intelectual para sus creaciones, sino que debe inscri-
bir los derechos alegados una vez verificados los requisitos for-
males marcados por la legislacién vigente»

retira los platos, los cubiertos, botellas y restos de comida del mantel. Toma su
pluma y realiza un dibujo en una servilleta, llama a la duefia del restaurante para
pagar con el dibujo los gastos, la propietaria se alegra y pide a Picasso que le firme
el dibujo. A lo que el pintor malaguefio responde: «Estoy pagando el almuerzo, no
comprando el restaurante».

49 No necesita mayor comentario cuando hablamos de Banksy, denomina-
do artista urbano que incluso creo un cuadro que se autodestruyo.
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VI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 82/2021 DE
16 DE FEBRERO: ASUNTO SOBRE DERECHOS DE AUTOR DE
LA FAENA DEL TORERO MIGUEL ANGEL PERERA

Todos los destinos humanos se determinan alguna vez en
necesaria funcién con la suerte que les rodea. La obra de los
toreros, si cabe, con mayor protagonismo de ese factor.
Precisamente la “suerte”, concepto estereotipado en lo taurino,
es la que propicia que la faena del torero sea, no ya original, sino
originalisima, bien si la comparamos con la de otro espada, bien
incluso si hacemos lo propio con otra del mismo matador. Pero
la ardua questio es si la faena del torero puede generar derechos
de Propiedad Intelectual (DPI). La Sentencia 82/2021 de 16 de
febrero ha dicho que no. Es la tinica resolucién del Alto Tribunal
(y de todo el orbe taurino mundial) que se ha pronunciado al res-
pecto, no creando por si sola jurisprudencia. Los jueces han
hablado, pero no con la voz de la ley, sino con el susurro de la
jurisprudencia europea del TJUE, aplicando al caso un prece-
dente que nada, absolutamente nada, tiene que ver con la crea-
cion artistica de un torero, la STJUE de 12 de septiembre de 2019,
caso Cofemel. Como nada tenia que ver la doctrina del TJIUE, sen-
tencia de 4 de octubre de 2011, caso Football Association Premier
League, aplicada por el Juzgado de lo Mercantil en la 1* Instancia.

Sobre esta cuestion, aparte de la STS 82/2021 menciona-
da, algunos eruditos en PI han considerado, que al toreo no se le
puede aplicar dicha normativa afirmando que la obra carece de
“originalidad”. Por esa senda, mds o menos, se ha pronunciado
el Supremo invocando la doctrina del TJUE en el caso Cofemel
(asunto C683/17).

La referida sentencia del caso Cofemel analizaba y asen-
taba el concepto de originalidad en virtud de la Directiva
2001/29 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la
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informacion. Pero el caso Cofemel no es un asunto que tenga
que ver en absoluto con la faena de un torero, ni con el soneto
de un poeta o trovador, ni siquiera con la partitura de un musi-
co, sino con el disefio de una ropa de vestir. La sentencia TJUE
refiere que el concepto de originalidad defendido por la juris-
prudencia del TJUE (sentencia de 7 de agosto de 2018 en el
asunto C-161/17 y sentencia de 13 de noviembre de 2018 en el
asunto C-310/17) exige de la concurrencia de dos requisitos:
«que la obra constituya una creacion propia de su autor —es
decir, que sea un reflejo de su personalidad a través de la cual
manifieste decisiones libres— y que exista un objeto identificable
con suficiente precision y objetividad, de manera que éste ha de
ser expresado de forma objetiva con el fin de descartar cualquier
elemento de subjetividad perjudicial para la seguridad juridica».
Hasta aqui nada nuevo. Ahora bien, si aplicamos dicha reflexion
juridica o conceptual del TJUE al caso de la faena del torero,
hemos de reafirmarnos que ésta cumple con creces ambos requi-
sitos, por un lado, el de creacion propia de su autor, Miguel
Angel Perera, y, por otro, el de existencia una obra, que es la
faena concreta, perfectamente identificable. Disentimos por
tanto de la decisién del Tribunal Supremo en este punto, asi
como cuando aplica sin ambages la jurisprudencia del TJUE del
caso Confimel, pues la obra del torero, nada, absolutamente
nada tiene que ver con el disefio de ropa de vestir. Nos hubiera
gustado un mayor esfuerzo por parte de la Sala, teniendo en
cuenta que era la primera vez que este conflicto llegaba al Alto
Tribunal, aun cuando el resultado hubiera sido el mismo. Con
dicha sentencia de tibieza argumentativa, todavia hay muchas
dudas y claroscuros en este supuesto de hecho tan peculiar.
También entendemos que la originalidad de la obra tauri-
na es evidente por lo ya razonado hasta ahora, y poco tiene que
ver la tauromaquia de Pepe-Hillo con la de Antonio Ordédiiez.
No olvidemos que el toreo actual se basa en la inteligencia y en
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la capacidad creativa o espiritual de los espadas y no en la fuer-
za o destrezas fisicas o mecdnicas. Como hemos referido, el
paradigma de esta afirmacién sin ambigiiedades es Juan
Belmonte. El trianero no era precisamente un hombre atlético,
fuerte y aguerrido, sino todo lo contrario. Fruto de esa casuali-
dad de su endeble naturaleza fisica, y de las noches de torero
bajo la luna, nacié el toreo moderno, ya que Belmonte no basé
su tauromaquia sobre las piernas y la fuerza, sino sobre las
manos y la cintura. En sus palmas y vértebras pues nacié lo que
se vino a calificar definitivamente como temple, que junto al
parar y mandar (yo dirfa mejor gobernar)3° conformarian la troi-
ka del toreo. Manos enlazadas al corazén y a la mente por hilos
conductores de energia, que llevaron al arte por medio de la espi-
ritualidad, basdndose en el valor y en el valer. Esa fue la revolu-
cién en la tauromaquia.

Asi las cosas, deberiamos asumir que el toreo, como arte
susceptible de proteccién por la LPI, es una materia que puede
parecer aprioristicamente ilégica para un jurista convencional,
por su rareza y singularidad. No obstante, no debe parecernos
histriénico el pensar en una argumentacion juridica en torno a si
es o no es el toreo un arte a efectos de PI y, como tal, capaz de
ser protegido por la ley. Podemos recrear la actitud recelosa de
los juristas en tiempos en que Victor Hugo se lanz6 a luchar de
forma herctlea por los derechos de autor de los escritores; o la
defensa enconada por proteger en el siglo XX las obras cinema-
tograficas. El concepto de propiedad no era ni es ni serd estati-
co; menos aun en nuestra sociedad de la informacién y el
inabarcable mundo virtual de las nuevas tecnologias. Ya en los
arranques del 1900, nadie podria pensar en proteger una graba-

50 Entiendo que es mds acertado decir gobernar que mandar por ser cuali-
dad la primera mds compleja y superior que la segunda. Se puede mandar sin real-
mente gobernar, pero no gobernar sin a su vez mandar.
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cioén de cine como obra fruto del espiritu. Pero los tiempos evo-
lucionan, y con ellos las sociedades, a mejor o a peor, segin se
mire, y hoy nadie duda de los derechos de autor que generan las
peliculas de David Lean.

Expuesto lo cual, si se consiguiera en algiin momento pro-
teger la faena torera bajo el palio de las normas de PI, como
seguimos defendiendo a ultranza a pesar de la sentencia desesti-
matoria, no s6lo estarfamos haciendo justicia con los toreros
como verdaderos artistas que son, sino que también dotariamos
de un plus de proteccién a la corrida de toros como aconteci-
miento cultural.

De este modo, como el juicio del derecho irradia una
honda metamorfosis socioldgica, asi, la defensa de la PI de los
toreros, ha sido un asunto arduamente delicado y apenas visto al
ser terreno proceloso y poco héspito. La casquivana realidad
actual ha supuesto una excesiva exposicion de los toreros a un
plus de sacrificio, ya que se les ha estado aplicando, desatinada-
mente, derechos de imagen por la retrasmision de sus actuacio-
nes, en vez de derechos de PI. El empresario o productor de la
corrida ha sido quien ha negociado hasta ahora tales derechos de
imagen con las televisiones, mientras que los espadas han sido
meros figurantes, de ahf la justa protesta por su malestar y pade-
cimiento.

En consecuencia, no es de recibo considerar por un lado
que el toreo sea un arte y los toreros artistas, y por otro que no
se les aplique la regulacién sobre PI. Si se es artista se es al cien
por cien. No existe la figura del cuasiartista.

En otro orden de cosas, no debemos eludir uno de los limi-
tes de los derechos de PI: el derecho de informacion protegido
ex art. 20 CE. Sobre este aspecto, son muchos los rumores, enlo-
dados de cierta aura juridico de verdad, que han sustentado la
errénea aplicacion de los derechos de imagen en vez de DPI.
Una de estas patologias circula en torno a esos 3 0 4 minutos de
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gracia, en favor del derecho de informacién, que se traduce a los
toros en que supuestamente se pueda poner en tv o internet esa
porcion de faena cuando en realidad estamos hablando, cuando
menos, de un tercio de la misma. No parece 16gico cometer tal
avasalle que ademads no tiene sustento normativo alguno. Es el
Tribunal Constitucional quien se ha pronunciado sobre la pro-
porcionalidad entre el tiempo real de la obra, tales como deter-
minadas artes escénicas, (a las que quizds deba pertenecer el
toreo), como el teatro o la dpera, y lo que se noticia. En éstas
parece ldgico emitir unos minutos bajo el auspicio del derecho
de informacién, pues tienen una duracion considerable. Otra
cosa muy distinta, por ilegitima, sucederia si se divulgara un ter-
cio de cualquiera de ellas, es decir, 40 o 50 minutos del total.
Pero si una faena (que es la obra del torero) dura como mucho
10 minutos, pues asi lo exige el reglamento, ;como exhibir un
tercio de la misma bajo la salvaguardia del sacrosanto derecho
de informacion.

Si a los toreros se les considerasen autores de sus faenas a
efectos de la LPI, entonces serian duefios de sus obras, y el
empresario, los medios de difusion y los particulares, no podri-
an disponer de las mismas con un fin lucrativo para ganarse el
conquibus, sin una autorizacion expresa de sus autores o here-
deros (pues los derechos de autor se proyectan, como sabemos,
en favor de herederos hasta 70 afios desde la muerte de aquél).
Asi, hoy en dia, los herederos de Pepe Luis o de Antonio
Ordéiez, por poner algunos ejemplos de espadas desaparecidos,
gozarian de esos derechos de PI, que son amplisimos y en favor
de sus autores, y en nada se parecen a los derechos de imagen.

El tribunal supremo tenia la obligacién legal de analizar si
la faena del torero redne todos los requisitos del art. 10.1 de la
LPI en vez de aplicar de soslayo una jurisprudencia del TJUE
que nada tiene que ver con el caso. Pero el Tribunal Supremo,
por desgracia, ha fallado ahora en sentido contrario, a nuestro
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entender, sin argumento juridico alguno y, menos atin, conoci-
miento profundo de lo que es el toreo y la faena. Solo ha aplica-
do dicha jurisprudencia del TJUE que chirria en su simple
invocacion. Y ello, sin haberse considerado los informes de los
peritos en tauromaquia que intervinieron en la causa (Dres.
Santonja y Zamora), que eran quienes podian ilustrar a los jue-
ces respecto a las dudas sobre la originalidad de la faena pre-
sentada a inscripcién, bajo el “test de verificaciéon de
originalidad”.

VII. CONCLUSIONES

A pesar de la decepcion de haber recibido una sentencia
desestimatoria a la pretension de proteger las obras de los tore-
ros como obras con derechos de autor, al menos se ha dejado
absolutamente claro que el toreo es un arte y el torero un artista
a efectos juridicos. Ademads, atin habrd muchos otros capitulos
por escribir en este asunto ya que no estd todo dicho ni resuelto,
precisamente, por la falta de contundencia en la tnica resolucion
hasta la fecha, la STS 82/2021 de 16 de febrero. Solo se ha dado
el primer paso en un paisaje por amueblar que es el derecho. A
veces secarral inhdspito, otras, vergel de prados fecundos.

Cualquier letrado que acude al Supremo en via civil, sabe
de sobra que, a dia de hoy, resulta espartano o, mejor dicho,
espartaquiano, que un recurso se admita y menos atin prospere
ante la Sala 1*. Podemos entender que la tltima reforma de la
Ley de Enjuiciamiento civil respecto al recurso de casacion tenia
la practica intencién de desatascar la noble Sala 1°. También
parece 16gico en principio, que con ello se pretendiera constre-
fiir los excesos de los abogados de recurrirlo todo ante el
Supremo que es un tribunal nomofildctico y no una 3* instancia.
Pero resulta evidente que con este limitado acceso a la Sala 17,
deviene practicamente imposible que las injusticias o errores de
las instancias previas se arreglen, corrijan o minoren.
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Por ello, a la hora de ahora, toda clase de jurista, desde
el notario al juez, pasando por el mas humilde de los letrados,
debe de tener muy en cuenta algo sustancial al intervenir en el
hacer de la Justicia. Ese algo, definido por Ulpiano como «el
conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo
justo y de lo injusto»!, es la Jurisprudencia. Esta, por mas que
la literalidad del art. 1 del Cédigo civil no le conceda el honor
formal de ser fuente del derecho, se nos manifiesta en la prac-
tica forense como un auténtico hontanar del derecho en contra
de lo que dice el citado precepto. La jurisprudencia en la reali-
dad actia como fuente.

Ayudandome del divagar ajeno, que en ocasiones es ayuda
provechosa, he de afirmar pues, que, si bien la labor del juez,
como dijera Montesquieu, «debiera de ser una boca muda que
pronuncie las palabras de la ley» hoy en dia, quizds mds que
nunca, los jueces han dejado de ser mudos. Vistiendo de cuando
en vez los seductores ropajes del legislador, y creando una suer-
te de normas jurisprudenciales, que no juridicas, los jueces se
han dejado influir inequivocamente por el aroma dulzén del sis-
tema del common law. Ese juego peligroso y jugoso de tontear a
escondidas con ser el legislador, la mayor de las veces de forma
involuntaria, sin tener la bendicién de la soberania popular, con-
lleva que en innumerables ocasiones los jueces resuelvan litigios
traspasando, a mi modesto entender, la linde de sus funciones de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. De este modo, en ocasiones,
sentencian sin aplicar las normas directamente, sino solo la juris-
prudencia, en movimiento de caballo de ajedrez, como si la
jurisprudencia les atara por encima de la ley. Nunca debiera ir lo
uno sin lo otro, ni lo otro sin lo uno, y de ser asi lo primero, que
sea la ley la que esté por encima de la jurisprudencia, o sino, que

51 Ulpiano. Digesto. 1,1,10,2. “lurisprudentia est divinarum atque huma-
narum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia”.
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cambien nuestro sistema actual de fuentes o el modelo de orde-
namiento juridico por el de referentes judiciales sin leyes escri-
tas. Definitivamente, a nuestro modo de pensar, el estado ideal
es el ayuntamiento de la ley y la jurisprudencia, como en teoria
esta establecido por tradicion histdérica en nuestra piel de toro.
Sabemos que las leyes estdn para cumplirse, esa es su mds pura
naturaleza y sentido, y asi deberia de ser. No son un adorno ni
un ornato vacio en la convivencia de los pueblos. Dura lex, sed
lex. Sin embargo, no faltan aquellos que creen que las leyes sir-
ven para darse el gusto de no cumplirlas. Ese irrespeto a la ley
tuvo mucho predicamento de antiguo con aquello de “La ley se
acata, pero no se cumple”, y hoy se quiere retornar a ese capri-
cho, moroso de la convivencia pacifica. En el hacer de la justi-
cia, por desgracia, también se han ido perdiendo lo que se dicen
ser valores, que mejor en este caso pudieran denominarse prin-
cipios. Otra cuestion muy distinta al antivalor de las leyes es que
las carencias o defectos de éstas, (sobre todo las de mas recien-
te promulgacion) sean suplidas o complementadas por las deci-
siones de los jueces, en legitimo ejercicio de su funcion,
haciendo uso de todos los trebejos del derecho, para cumplir su
obligacion de resolver los pleitos. Pero he ahi donde radica la
dificultad de controlar, pues deviene cuasi imposible, qué es
complemento, interpretaciéon o mera arbitrariedad, en las deci-
siones de hermeneusis por parte de jueces y tribunales.

El alma de la jurisprudencia esta perdiendo su mds eleva-
da naturaleza: servir de complemento de la ley, de la costumbre
y los principios generales del derecho cuando éstos sean insufi-
cientes o imprecisos para resolver un conflicto juridico. La juris-
prudencia no debe de ser un atajo para llegar a un destino de
capricho y embeleso sorteando las fuentes del derecho. La inde-
pendencia de los jueces solo estd constrefiida por el imperio de
la ley, no por el imperio de la jurisprudencia. Ese imperio no
existe en la realidad de las cosas, pero si en la realidad de las
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sentencias que, en definitiva, son las que se han de cumplir. La
jurisprudencia, cada vez con mayor regularidad, sirve de apun-
tador o telonero del legislador, recomenddndole qué norma y en
qué medida debe ser reformada. Por tanto, bien sea suplantando
la funcién del legislador, bien informéandole de cudl es el cami-
no que debe tomar en la promulgacién de normas, la realidad de
la jurisprudencia es que deberia considerarse auténtica fuente del
derecho y, en consecuencia, se tiene que reformar el art. 1 del
Cddigo civil de una vez por todas, para aclarar este trampantojo
que solo conlleva inseguridades juridicas y mentiras legales.

Asi las cosas, para resolver un pleito tan singular como
éste de los derechos de autor de los toreros, que jaméas habia lle-
gado a los tribunales de justicia, éstos, incluido el Supremo, han
aplicado directamente la jurisprudencia en vez de la ley, juris-
prudencia ademds del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que poco encaje tiene al caso. El Supremo ha hablado sin apli-
car la ley como fuente del derecho, y sin hacer el mas minimo
esfuerzo por valorar lo argumentado y probado ante los tribuna-
les de instancia, sin embargo, con su resolucién, no ha zanjado
esta cuestion capital para el toreo y para los toreros. Esto solo es
el comienzo.
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