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PROLOGO

Rafael Rosellé nacié en La Habana, licenciandose en la Facultad
de Derecho de su ciudad, con magnificas calificaciones, en 2004 e inte-
grandose, a renglon seguido, en el Departamento de Derecho civil de la
misma, tutelado por mis buenos amigos, los profesores Caridad Valdés y
Leonardo Pérez Gallardo. A comienzos de 2007, Rosell6 participd ya, con
entusiasmo, en la organizacién del I Encuentro Nacional de Ayudantes de
Derecho civil de Cuba, en el marco del cual fui invitado a dar una confe-
rencia sobre la esfera juridica de la persona y los bienes de la personalidad
y los derechos fundamentales de la misma en el muy caluroso Salén de
Actos del Convento de San Francisco, sito en La Habana Vieja. Desde
entonces viene nuestra relacion, nunca interrumpida ya.

Nos vimos en las Jornadas sobre Derecho de autor organizadas en
La Habana con el patrocinio de AISGE, concretamente en las relativas
a la cultura popular y la propiedad intelectual, luego publicadas en esta
colecciodn, a las que €l aporté un estudio sobre la artesania, habiéndonos
visto antes, en Madrid, con motivo del Curso de la Escuela Complutense
de Verano sobre El Derecho de autor en el Siglo XXI, dirigido por mi y
en el que participd Roselld.

Nuestro autor se ha interesado también, cual un servidor, por el Dere-
cho de dafios, habiendo escrito, cuando menos, sobre responsabilidad por
productos defectuosos y sobre seguros y dafios resultantes de la circu-
lacién de vehiculos de motor, con trabajos publicados, al respecto, en
Colombia y en Brasil.

El cruce de inquietudes y de conocimientos relativos a bienes de
la personalidad, responsabilidad civil y propiedad intelectual me llevé
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Prologo

a proponerle, como objeto del estudio que pensaba realizar en Espafia
durante su estancia entre nosotros en el primer semestre de este afio de
2011, con beca de la Universidad Complutense y ayuda gestionada por
el Sefior Decano de la Facultad de Derecho de la misma, profesor Radil
Canosa, el tema de los bienes de la personalidad puestos en relacion con
los derechos o facultades morales de los autores, que venia interesindome
desde hacia tiempo.

Se tratarfa de ver como los derechos morales del autor surgen, por
obra y gracia de civilistas fundamentalmente, a imagen y semejanza de los
derechos de la personalidad, de los que son, en buena medida, concrecio-
nes, viendo también como, andando el tiempo, tales derechos morales se
desarrollan con perfiles propios, distintos incluso y hasta contradictorios
con los derechos de la personalidad de los que nacieron y que, consciente
o inconscientemente, repudian, traidos y llevados por fuerzas diversas,
fuerzas e intereses que son econdmicos en no pocas ocasiones.

Rafael Rosell6 se empefié en todas estas cuestiones, prestando aten-
cién, también y a mayor abundamiento, a la posibilidad de recurrir a accio-
nes protectoras de bienes de la personalidad para proteger las facultades
morales del autor en ordenamientos, pretéritos o presentes, en los que no
se recogen expresamente las dichas facultades por su nombre y apellidos,
lo cual no quiere decir, en modo alguno, que se ignoren.

Todo lo dicho es estudiado y tratado, sobria y eficazmente, en las
paginas que siguen, con atencion preferente prestada —por querencia o
por aprecio a los actores y a quienes los representan, Abel Martin en la
vanguardia— a las obras audiovisuales, muy ricas en casos y cosas rela-
tivas a la materia objeto de estudio.

Si hubiese de destacar, en trazos, algunas de las cuestiones tratadas
por Roselld, elegiria las siguientes, muestras fieles del interés de lo que
se estudia y de la sutileza con que tal se hace.

Es interesante, en primer lugar, y muy ilustrativo el estudio hecho
sobre la aparicién del 6 bis en el Convenio de Berna, aparicién a la que
contribuyeron, ademds de Piola Caselli y por cuanto nos ensefia el autor,
Scialoja y Vivante nada menos, amén de Jules Destrée, abogado y dipu-
tado belga amigo de autores y artistas. Dicho articulo recibid, a decir
de Roselld, una «redaccion minimalista», por obra y gracia de tensiones
entre grupos y paises, entre lo que dio en llamarse «droit moral» y lo
que algunos quisieron llamar «moral right», lo cual redujo los derechos
morales al «nicleo duro» de paternidad e integridad —Iejos del elenco
extenso que luego se impondria en diversos paises, Espafia incluida—,
paternidad e integridad, a mayor abundamiento, con un campo de actua-
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Prologo

cién restringido, en ocasiones y en lo que a duracién y modificaciones,
entre otros asuntos, respecta.

Interesante también me parece la comparacion de los derechos mora-
les del autor con los derechos fundamentales, para concluir atinadamente,
en mi opinién, que los primeros no tienen cabida dentro de la libertad
de expresion, propia de los ciudadanos todos frente a los poderes del
Estado, lo cual no impide que la puedan tener, como ingredientes de
la propiedad intelectual, en la propiedad misma como institucion, tute-
lada, en la mayoria de las Constituciones, como derecho fundamental.
Cabria, incluso y por aventurado que parezca, predicar, con Roselld, la
posibilidad de que, en un futuro, se consagrara un especifico derecho
fundamental a la proteccion de los intereses, morales y patrimoniales,
que correspondan a la persona por las producciones cientificas, literarias
y artisticas de la que sea autora, con la posibilidad afiadida, rizando el
rizo, de que el ejercicio de tal derecho pueda referirse, llegado el caso,
a determinadas personas juridicas.

Interesante y novedosa es, a mayor abundamiento, la atencién prestada
a la silueta y a la voz —timbre y sutilezas inclusas— como ingredientes,
como prolongacién de la imagen de los artistas, con particular referencia
hecha a la silueta —caracteristica y nada recta— de Hitchcock, actor fugaz
de sus propias obras cinematograficas.

Interesante resulta, en fin, la atencién prestada a los distintos reme-
dios arbitrados en los Estados Unidos de América del Norte para la
defensa de las facultades morales del autor —torts, defamation, right to
privacy, false atribution of work, false light in the public eye— hasta lle-
gar a la Visual Artits Rights Act (VARA), que se refiere ya a los derechos
morales de determinados autores, acortando o anulando las distancias
—mads aparentes que reales, mds interesadas que justificables— preten-
didamente existentes entre los sistemas llamados de derecho de autor
y los llamados del copyright, vigente, cual estd, el Convenio de Berna
urbi et orbe.

Sin duda, podrian destacarse muchas otras cosas del libro que pre-
sento. Yo he elegido las dichas, dejando al lector que se deje llevar por el
encanto de otras. Felicito, en todo caso, al autor, que ha sabido construir,
con los mimbres adecuados, un sélido y bonito cesto, dentro del cual nada
esencial falta, sirviéndose, para tal hacer, de autores que me estan particu-
larmente proximos, ya sea como maestros —Beltrdn de Heredia, Oliveira
Ascensio, Espin, Lépez Jacoiste—, ya como colegas y amigos —Claveria,
Marin, Salvador, Valdés— ya, en fin, como discipulos o alumnos —Pérez
de Castro, Rodriguez Tapia, Serrano, Bonilla—.

11



Prologo

Rafael Rosell6 ha cumplido con sus compromisos y puede darse por
satisfecho, al tener ya su primer libro, gestado a la par que May, su mujer,
gestaba el primer hijo de ambos y cuidaba de los drboles y de las flores
comunes habaneras.

Que la Virgen de la Caridad les dé muchos afios para disfrutar de
todo.

Carlos Rogel Vide
Madrid, 30.VIL.2011
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PRESENTACION

El presente estudio tiene como objetivo indagar sobre las zonas comu-
nes y las diferencias que se establecen entre las facultades morales que
integran el derecho de autor, y los bienes o derechos de la personalidad,
en particular el honor, la intimidad y la propia imagen. Admitida la idea de
que los primeros tienen su origen o son concrecion de los segundos, en la
primera parte se realiza un breve bosquejo histérico sobre el surgimiento
de los derechos morales del autor, y sobre como se llegé a la regulacion
que de ellos se realiza en el Convenio de Berna.

La segunda parte aborda la estrecha relacion entre las dos categorias,
su naturaleza juridica y los elementos que las unen y hacen que en algunos
casos, la proteccion concedida a ambas, se superponga o se solape. Los
ejemplos mds patentes de esta realidad son la presencia de la reputacion
como componente objetivo del derecho al honor en la configuracién del
derecho a la integridad, acompafiada eso si, por los intereses legitimos
del autor, y el surgimiento del derecho a la propia imagen en las leyes de
Propiedad intelectual, y su interaccién con los derechos morales de los
creadores de obras visuales.

En una tercera parte se estudian las caracteristicas de los derechos
morales del autor y los derechos de la personalidad, el hecho de que sean
(o no) esenciales, absolutos, vitalicios, y extrapatrimoniales (y por tanto
inembargables, imprescriptibles, intransmisibles e irrenunciables). Se trata
de establecer los matices que el juego de los intereses sociales e indivi-
duales en el trifico ha introducido a estas caracteristicas.

En un capitulo final, se aborda cémo, a falta de regulacién legislativa
expresa, los autores tienen la posibilidad de encontrar, sobre todo en los
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Rafael Rosello Manzano

sistemas de acciones, como el romano y el anglosajon, medios para la
defensa de sus facultades morales, en la proteccion otorgada a los dere-
chos inherentes a la personalidad, entre otros recursos, tratando de matizar
la conocida afirmacion de que en el sistema de Copyright los derechos
morales del autor no son protegidos.

Una aclaracion terminoldgica se impone: creo, coherentemente con
la posicién monista, que estamos ante facultades morales que confor-
man el derecho de autor, pero en el presente estudio hablaré de derechos
y de facultades indistintamente, aunque considere que lo correcto es lo
primero, y lo haré asi por razones de tradicion terminolégica, expresada
en el término original francés, droit moral, que tuvo eco en el Convenio
de Berna, y en multiples leyes nacionales, entre las cuales se encuentran
ya las anglosajonas, que lo han recibido, no sin polémica, como moral
rights.
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1. EL SURGIMIENTO Y LA REGULACION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
MORALES DEL AUTOR SOBRE SU OBRA

1.1. EL SURGIMIENTO DE LAS FACULTADES MORALES DEL
AUTOR: LA IMPRONTA DE LOS DERECHOS DE LA PER-
SONALIDAD

Se ha dicho con frecuencia que la propiedad intelectual es menos y
la misma vez, es mds que la propiedad ordinaria. Entre las razones que
se citan para afirmar lo primero estd la siempre discutida temporalidad
de una frente a la perpetuidad de la otra. Por su parte, para sustanciar lo
segundo se dice, entre otros argumentos, que mds alld de las facultades
ordinarias ligadas al dominio, el autor tiene sobre su obra un catdlogo mas
o menos amplio de «facultades morales». Sin embargo, esto no siempre
fue asi, y el proceso que amplié las facultades insitas en la propiedad
intelectual respecto de la propiedad ordinaria (de la que en un inicio no se
diferenciaba mds que por la duracion y el objeto), tiene su origen, al decir
de STROMHOLM' en una peculiar interaccion entre las soluciones practicas
de los tribunales franceses, sobre bases tedricas débiles o de plano inexis-
tentes, y las construcciones tedricas alemanas, que no encontraron durante
mucho tiempo apoyo en la legislacion y la actuacion de los tribunales.

Existian varias situaciones que se repetian con cierta frecuencia en
Francia, que se convirtieron en casos sefieros, y llevaron a construir la doc-

I'STROMHOLM, Stig, Le droit moral de I’auteur en droit allemand, francais et scan-
dinave, Vol. 1, Norstedt & Soners Forlag, Stockholm, 1967.
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Rafael Rosello Manzano

trina del droit moral: el primer lugar, la necesidad de defensa de la obra del
autor casado, que bajo el régimen econdmico matrimonial impuesto por la
ley en aquel pais, la propiedad intelectual, salvo capitulaciones matrimo-
niales en contrario, ingresaba a la comunidad de bienes, sin importar el
que la obra fuera creada antes o durante el matrimonio, con los conflictos
que ello puede suponer?.

En segundo lugar, las situaciones en las que los acreedores preten-
dian forzar judicialmente a los autores concursados para que publicaran
sus obras, para que con ello obtuvieran ganancias con las que pagar sus
deudas.

En tercero, las ocasiones en que el autor entregaba la obra para su
publicacién y el editor pretendia realizar supresiones o adiciones, que
podian ir desde el nombre mismo del autor, hasta notas introductorias o
prologos.

Por dltimo, los casos en los que se encargaba a un autor la realizacién
de una obra a cambio de una remuneracion, y este se negaba a entregarla,
pidiendo el comitente la ejecucion forzosa especifica de la obligacion.

Estas situaciones casaban perfectamente con la idea romdantica de
que los autores gozaban de cierta superioridad con respecto a los simples
artesanos, y que por lo tanto era injusta la situacioén en la que perdieran
definitivamente todo el control sobre una obra de la que habian enajenado
su soporte, o consentido su explotacion econdémica por terceros. Nada
mejor para justificar aquello de «la mds sagrada de las propiedades» que
concederle a su titular un dmbito de facultades exclusivas respecto de su
obra, en un nivel igual o incluso superior a las facultades patrimoniales,
en estrecha relacion con su personalidad, y por eso mismo, adornadas por
las cualidades de intransferibles e irrenunciables.

Dichas ideas tenian sustento en el pensamiento filoséfico de KANT,
que calificé al Derecho de autor como jus personalissimum, y ya habia
hecho en 1785 pronunciamientos de éste género sobre él: «este derecho
no es un derecho sobre una cosa (in re), por ejemplo, sobre la copia
(porque el duefo puede quemarla ante los ojos del autor), sino un dere-
cho innato, inherente a su propia persona, que implica la posibilidad de
oponerse a un intento de otra persona a compelerlo a hablar en contra de
su voluntad»?.

2 RaMs ALBESA, Joaquin, «La génesis de los derechos morales de los creadores»,
en RoGEL VIDE, Carlos, (coordinador), En torno a los derechos morales de los autores,
Reus y Aisge, Madrid, 2003.

3 Citado por STROMHOLM, Stig, Le droit moral de I’auteur...cit., Vol. 1, p. 185.

16



Derechos de la personalidad y derechos morales de los autores

Afirma RIGAMONTI# que la teoria del derecho de autor como derecho
de la personalidad gané adeptos ante la dificultad de asimilar la idea de
la propiedad sobre bienes inmateriales o intangibles, dificultad que fue
allanada por PICARD, con la creacién de la categoria «droits intellectuels»
seguida por los «Immaterialgiiterrechte» de KOHLER, que llevaron a una
diferenciacion entre los derechos alienables del autor sobre la obra en
el campo econdémico, especie de rechos reales sui géneris, sobre bienes
inmateriales y los derechos inalienables del propio autor, en el campo de
la personalidad.

Dicha diferenciacion elaborada por KOHLER, con su teoria del «Doppe-
Irecht», fue seguida en Francia por MORILLOT?, (quien llegé a afirmar, en
su obra pionera, que el reconocimiento de los derechos reales como se
entendian hasta entonces, sobre las obras seria tanto como reconocer estos
derechos sobre seres humanos, es decir, como reconocer la legalidad de
la esclavitud) dio origen, como se sabe, a las teorias dualistas sobre el
derecho de autor: el derecho patrimonial y el derecho de la personalidad
o derecho moral, de manera formal y conceptual.

Pero en la tesis personalista, germen del actual monismo alemaén,
también jugaron un papel central los derechos de la personalidad. Entre
los autores alemanes que cultivaron la idea de los derechos de autor
como derechos de la personalidad se encuentra especialmente Otto VON
GIERKE, con el argumento de que el objeto de tales derechos, la obra, se
originaba en el autor, y era parte de su dambito, de su «esfera personal»
(Personlichkeitssphdire)®, Ginica explicacion satisfactoria de la idea, decia,
de que el derecho de autor durara la vida del autor.

Lo hasta aqui dicho ilustra brevemente el estrecho vinculo entre dere-
chos de la personalidad y derechos morales del autor, bien desde las posi-
ciones dualistas o monistas. El hecho de considerar que los contornos de
la teorfa de los derechos de la personalidad no estaban lo suficientemente
bien dibujados’ como para encajar en un sistema de relatividad aquiliana

4 RIGAMONTI, Cyrill P., «Conceptual Transformation of Moral Rights», 55 American
Journal of Comparative Law, 67, 2007, p. 99.

3 MORILLOT, André, De la protection accordée aux oeuvres d’art aux photographies,
aux dessins et modeéles industriels et aux brevets d’invention dans I’Empire d’Allemagne,
Cotillon, Paris, y Puttkammer & Miihlbrecht, Berlin, 1878.

6 voN GIERKE, Otto, Deutsches Privatrecht, Vol. I, Duncker & Humblot, Leipzig,
1895, pp. 708 a 717 y 756.

7 Adn en la década del 50 del siglo pasado, el propio Federico de CASTRO en su
conocido trabajo «Los llamados derechos de la personalidad. Dos estudios provisiona-
les», en Anuario de Derecho Civil, 1959, Fasciculo IV, p. 1237, habla de que en general

17



Rafael Rosello Manzano

como el que se consagré en el § 823 del BGB, que perseguia limitar las
indemnizaciones por daiio moral, determiné el rechazo desde el punto de
vista legislativo a un abstracto y general «derecho de la personalidad»,
aunque si que se mencionaron como protegibles el nombre, la vida, el
propio cuerpo, la salud y la libertad. Es claro que esa dificultad no la
padecian los franceses, con un sistema de causalidad abierta regulado en
el articulo 1382 de su Cddigo civil, que les permitia incluir la proteccion
a los derechos de la personalidad en la formulacion general de la respon-
sabilidad extracontractual.

El nombre de GIERKE vuelve a surgir cuando se habla de la teoria
que propugna la existencia de un tnico derecho de la personalidad com-
puesto de concretos bienes de la misma, lo cual, aunque rechazado a la
postre, no deja de ser coherente con la idea, también sostenida por é€l,
de que los derechos morales de los autores caian dentro de ese concepto
amplio, segun el cual, la existencia del derecho unico de la personalidad
se acompafa de derivaciones carentes de sustantividad juridica propia,
por no tener objeto independiente, entre las que se pueden encontrar
la vida, la integridad corporal y los mencionados derechos morales de
los creadores®. Como acertadamente afirma ROGEL VIDE, refiriéndose
a los cultivadores de la teoria del derecho tnico de la personalidad en
Alemania, y en especial a LARENZ, «... parten de la necesidad de iden-
tificar los derechos de la personalidad en las leyes de su pais y pueden
hacerlo con unos cuantos (...). Conocen que pueden existir, que existen
otros, mas, comoquiera que no estdn expresamente citados en las leyes
y el elenco que resulta de las mismas parecen entenderlo como cerrado,
no se arriesgan a afirmarlos como tales derechos, con lo cual el elenco

el tema de los derechos de la personalidad, tenia una fisonomia extrafia y desconcertante,
y acto seguido se explicaba: «Mds que por falta de unidad de la doctrina (que también
existe), a causa de la general imprecision de sus contornos, vaguedad de contenido de la
figura y, en fin, hasta de una cierta carencia de pretensiones de exactitud técnica, del todo
ajenas a la ciencia del Derecho privado. Explicable s6lo porque la realidad que forma
su objeto, no ha logrado firmeza en la vida social ni en la conciencia juridica». (La cita
es de la pagina 1238).

8 Al respecto de esta teoria, DE CASTRO sostiene que «(e)n su formulacién mds cui-
dada —que €l mismo atribuye a GIERKE— se dird que hay: i) Un derecho general de la
personalidad, derecho subjetivo bésico y unitario, que fundarnenta y comprende a todos
los derechos subjetivos especiales (publicos y privados, reales y personales). 2) Unos
derechos de la personalidad, caracterizados porque su objeto es una parte destacada de
la esfera de la personalidad, los que son también llamados “bienes de la personalidad”».
DE CASTRO, Federico, «Los llamados derechos de la personalidad... cit., p. 1252.
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