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Abstract This paper addresses the question of whether generative Al can create copyrightable works by making a
comparative analysis between European Union law and U.S. copyright law. First, it is argued that for copyright
law it does not seem possible for an entity other than a human being to be the copyright holder, thus ruling out the
possibility of generative Al being considered a copyright holder. It is established that in US copyright the door it
may be possible to register part of a work made using generative Al, and that in the EU this door remains open
and pending evolution, although European jurisprudence already gives some guidelines. Afterwards, this paper
explores possible infringement of exploitation rights in the different parts of the training process of generative Al
models and in the activities that lead to the generation of content that is like intellectual works. It is concluded that
in US law there is a gap in knowledge as to whether fair use would cover these types of activities. In European
Law, although there are exceptions such as those in Directive 2001/29, it is not at all clear whether this will be
sufficient to cover these activities, or whether the authorization of the rights owner will be necessary. If the latter
is true and judging by the wave of lawsuits that have followed against companies and institutions that have made
generative Al tools publicly available, it is possible that licensing negotiation may take a central role in the Al
industry, with the negative consequences that this may bring for the advancement of science and for the public
domain.

Resumen El presente trabajo aborda la cuestion de si la IA generativa es capaz de crear obras susceptibles de
ser protegidas por el derecho de autor haciendo un analisis comparativo entre el derecho de la Unién Europea y el
derecho del copyright estadounidense. Primero, se argumenta que para el derecho no parece posible que un ente
distinto a un ser humano sea el tenedor de los derechos de autor, descartando asi la posibilidad de que la 1A
generativa sea considerada titular de los derechos de autor. Se establece que en el copyright estadounidense es
posible registrar parte de una obra hecha utilizando 1A generativa, y que en la UE esta puerta queda abierta y
pendiente de evolucion, si bien la jurisprudencia europea ya da algunas pautas. Después se analiza la casuistica
referente a la posible infraccion de los derechos de explotacion en las distintas partes del proceso de
entrenamiento de modelos de A generativa y en las actividades que llevan a la generaciéon de contenidos similares
a obras del intelecto. Se concluye que en el derecho de EE. UU. falta contrastar si el fair use daria cobertura a este
tipo de actividades. En el Derecho europeo, aunque existen excepciones como las de la Directiva 2001/29, no esta
nada claro si esta sera suficiente para dar cobertura a estas actividades, o si serd necesaria autorizaciéon del titular
de los derechos. Si lo ultimo es verdad, y a juzgar por la ola de demandas que se han sucedido contra empresas e
instituciones que han puesto a disposicion publica herramientas de IA generativa, es posible que las licencias de
uso tomen un papel protagonico en la industria de la TA, con las consecuencias negativas que esto puede tener
para el avance de la ciencia y para el dominio publico.
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1 Introduccion

La asi llamada inteligencia artificial generativa (o IA generativa) esta experimentando un momento de altisima
popularidad. Es una herramienta digital capaz de asociar las palabras estadisticamente mas relevantes para dar una
respuesta a un cuestionamiento. La IA generativa es capaz de, como el nombre lo dice, generar textos, imagenes y
otros productos semejantes a las obras del intelecto protegidas por el derecho de autor.

Una de las definiciones del término “inteligencia artificial” dice que es aquella que “se ocupa del desarrollo de
ordenadores capaces de llevar a cabo procesos de aprendizaje, razonamiento y autocorreccion similares a los
humanos.”! Se ha de apuntar, sin embargo, que, en €l derecho, existe todavia debate sobre cuél es la definicion
apropiada de “inteligencia artificial.” Algunos autores sostienen que el término como tal no se debe utilizar en el
derecho y en cambio, las leyes deben centrarse en definir ciertos disefios, casos de uso o caracteristicas en funciéon
de sus riesgos asociados.? Otros proponen que a nivel legal el uso del término “software inteligente” seria mas
adecuado pues permite una base apropiada para considerar las diferencias y caracteristicas especificas a través de
laley.?

Es precisamente esa caracteristica descrita como “inteligencia,” esa supuesta similitud con el pensamiento
humano lo que tal vez ha motivado que algunos se pregunten si la IA generativa es capaz de crear por si misma y
por lo tanto ser tenedora de derechos de autor. Pero el término “inteligencia” en si mismo requiere de un
tratamiento mas preciso y cuidadoso que el que se le da en el contexto del campo de la inteligencia artificial (IA)
que es, en si mismo, un campo que incluye a muchos otros, cada uno con sus metas, métodos y situaciones
particulares, a los que se les engloba bajo el término IA por motivos mas historicos que tedricos sin que se resalten
adecuadamente sus diferencias.?

Pero dentro del clima de atencion y popularidad, la pregunta de si la IA generativa puede crear y por lo tanto
gozar de derechos de autor se ha planteado junto con la duda de si lo creado es susceptible de ser protegido por el
derecho de autor recayendo su titularidad en este nuevo sujeto de derechos, o en la persona que se vale de una
herramienta de IA para crear algo si lo que se ha creado con la herramienta tiene el suficiente peso para activar la
proteccion de la ley.

Por otro lado, esta el hecho de que la inteligencia artificial se “entrena” a través de la ingesta de grandes
cantidades de datos obtenidos de internet y por lo tanto surge la cuestion de si el uso de estos datos viola los
derechos de autor de cualquier tenedor de estos si los mismos se usan sin su autorizacion y se procesan,
reproducen, transforman, distribuyen y comunican al publico a través de los productos de la IA generativa.

En concreto, cinco son a mi juicio las cuestiones principales desde el punto de vista del derecho de autor. La
primera, si los resultados de procesos de IA generativa pueden ser considerados obras protegibles por el derecho
de autor. La segunda, quién en su caso, seria el titular de este derecho, incluyendo, si la propia IA puede ser
considerada autora. La tercera es, qué derechos de explotacion estan involucrados en el proceso y en qué momento
es necesaria la autorizacion del titular o se hace necesario obtener una licencia para reproducir, distribuir,
transformar, comunicar o poner a disposicion del publico una obra protegida. La cuarta es si hay limites o
excepciones que permitirian realizar cualquiera de estas actividades sin necesidad de tener la autorizacion del
tenedor de derechos.

La quinta y Gltima cuestion, que, aunque se ha discutido menos sigue siendo muy importante, y es el impacto
que la IA generativa puede tener en el dominio publico, no desde el punto de las nuevas obras que se generen, sino
desde el punto de vista de la reaccion de los tenedores de derechos que busquen proteger los derechos de
explotacion de sus obras para intentar no descolgarse del carro de los réditos econdmicos que el desarrollo de la
IA generativa promete.

En este trabajo, en primera instancia abordamos la cuestion de si una herramienta de inteligencia artificial
puede ser considerada autora, que analizamos desde el punto de vista del derecho del copyright de los Estados
Unidos (EE. UU.) y desde el punto de vista del derecho de la Union Europea (UE), incluidos algunos de sus
Estados miembro. Eso si, este trabajo adopta la siguiente postura: la IA generativa no es mas que un imitador
estadistico, es decir no produce obras de la misma manera en que el intelecto humano es capaz de crear obras.
Sigue una serie de procesos estadisticos que llevan a resultados que se parecen a las obras humanas pero que no lo
son. Esta perspectiva es la que da sentido a nuestro analisis de la legislacion vigente.

Precisamente para realizar dicho analisis se ha hecho una revision de una muestra de conveniencia basada en
el acceso del autor de este trabajo a la legislacion de varios paises de la UE en funcioén del dominio de la lengua
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original de la legislacion. Hemos complementado este analisis con una revision de la jurisprudencia' establecida
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Para el caso estadounidense, hemos revisado tanto
legislacion como precedente, asi como decisiones de registro de la Oficina del Copyright estadounidense (US
Copyright Office).

A continuacion, analizamos qué partes de una obra generada a partir de la utilizacion de una herramienta de
inteligencia artificial y cuya autoria se podria eventualmente asignar al humano que ha usado la herramienta, son
protegibles por el derecho de autor o si es posible que un autor obtenga proteccion para la totalidad de una obra
creada a partir de los comandos introducidos en una herramienta de [A generativa.

En la tltima seccion analizamos la cuestion de los derechos de explotacion y los procesos de IA generativa, asi
como los limites y excepciones que podrian habilitar estos usos sin necesidad de contar con la autorizacion del
titular. Antes de presentar las conclusiones, se hablara del estado actual del derecho de autor respecto de la IA
generativa y hacia donde podria ir en el futuro cercano.

En las conclusiones se hace un repaso de todo lo estudiado, apuntando lo que se ha podido sacar en claro en
base al analisis de legislacion vigente y jurisprudencia, y a la vista del rumbo futuro aparente de la legislacion, lo
que lleva a retirar una advertencia sobre las consecuencias negativas que esto puede tener para el dominio publico.

2 ;Puede una herramienta de inteligencia artificial ser considerada
creadora de una obra desde la perspectiva del derecho de autor?

Desde el punto de vista de la imaginacion popular la pregunta de si la inteligencia artificial generativa — o
cualquier otro tipo de inteligencia artificial — es efectivamente capaz de crear una obra artistica es una pregunta
que genera expectacion e incluso ha logrado generar algo de debate. EI mismo ha girado en torno a si los no-
humanos son capaces de crear y si lo son, si son susceptibles de derechos. |Y es que es una pregunta estimulante!
Pero pensemos por un momento en la maravillosa historia de ciencia ficcion El gorrion de Mary Doria Russell
(Jesuitas... jen el espacio!).’ En uno de sus capitulos iniciales, cientificos de la Tierra interceptan un mensaje que
viene de mas allé del sistema solar y rapidamente se dan cuenta que el mensaje es una pieza musical que proviene
de una civilizacion que habita en otro planeta. En un giro de la trama, es una discografica la que decide fijar la
pieza musical en un soporte y la comercializa, aunque claramente proviene de un autor desconocido (y
presumiblemente no humano). En la novela nadie se preocup6 por los derechos (por lo menos el derecho moral de
atribucion) del pobre autor extraterrestre, pero una empresa si hizo valer sus derechos de explotacion de la obra.
Este pequetio alto en el camino sirve para ilustrar que, desde el punto de vista del derecho de autor parece estar
bastante claro quién puede ser considerado autor de una obra o no respondiendo a la pregunta de quién puede ser
sujeto del derecho respecto de las obras del intelecto.

Respecto de la pregunta general de quién es sujeto de derecho, pensemos primero en la definicion de derecho
subjetivo, que para Hugo Grocio es “una cualidad moral de la persona, en virtud de la cual puede hacer o tener
algo licitamente.”® Segun Zarka, fue Leibniz quien acufio la expresion subjectum iuris, sujeto de derecho,
definiendo a la persona como "sujeto de la cualidad moral”” atando asi los conceptos de persona y derecho
subjetivo.

El término “sujeto de derecho” puede definirse como la “persona fisica, colectividad o entidad a la que se le
atribuye legalmente capacidad juridica.”® Para el derecho civil, la persona natural, o persona fisica, y las personas
juridicas (esas colectividades o entes: “Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la ley”®), son los tnicos posibles sujetos de derecho.!® En términos generales, y para el derecho
de autor en especifico, la persona natural es €l sujeto,'! si bien también se pueden llegar a reconocer derechos de
propiedad intelectual a la persona juridica por ejemplo, en el caso de las obras colectivas.'>? Mas adelante
exploraremos las variantes existentes en el derecho de autor de varios paises y veremos como las distintas leyes
son mas o menos explicitas sobre quien es el sujeto de derecho.

El texto preliminar del futuro Reglamento de Inteligencia Artificial para la Union Europea contiene una
definicion de IA, definiéndola como un software, que de acuerdo a sus caracteristicas funcionales tiene capacidad
“para generar, en relacion con un conjunto concreto de objetivos definidos por seres humanos, contenidos,

"Hemos de apuntar, para el lector no jurista, que la jurisprudencia es la "funcion iusdicente propia de los jueces” es decir, la interpretacion que
estos hacen de las leyes y que sienta precedente legal. Véase: Diccionario panhispanico de espaiiol juridico. Jurisprudencia. Real Academia
Espaiiola, 2023. https://dpej.rae.es/lema/jurisprudencial
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predicciones, recomendaciones, decisiones u otra informacion de salida que influyan en el entorno con el que
interactua el sistema, ya sea en una dimension fisica o digital.”!3

El articulado del futuro Reglamento define a un Sistema de inteligencia artificial (sistema de IA): como
“el software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias... y que puede, para un
conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos, generar informacion de salida como contenidos,
predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los que interactia.”'* Una version
anterior del reglamento incluia una definicion de IA generativa: “Modelos fundacionales destinados
especificamente a generar, con distintos niveles de autonomia, contenidos como texto complejo, imagenes, audio
o0 video.” 3

Las definiciones comerciales de inteligencia artificial generativa reflejan conceptos parecidos, pero son menos
cuidadosas: “La IA generativa es un tipo de inteligencia artificial que puede crear nuevos contenidos e ideas,
como conversaciones, historias, imagenes, videos y musica. Como cualquier otro tipo de inteligencia artificial, la
IA generativa se basa en modelos de machine learning: modelos muy grandes que se entrenan previamente con
grandes cantidades de datos y que, por lo general, se denominan modelos fundacionales (FM).”!® Como puede
verse, en estas definiciones comerciales se utilizan términos como “crear” mientras que en instrumentos legales
como el futuro reglamento, hablan en todo momento de software, algo mas exacto y que no lleva al equivoco de
pensar que se esta hablando de personas.

Pero es que, para el derecho de autor, es el elemento “persona” en la definicion de Hugo Grocio mencionada
mas arriba el que se torna crucial en la determinacion de quién es sujeto de derecho y particularmente a quién se le
pueden atribuir los derechos morales sobre una obra del intelecto.

John Locke definiria persona en un contexto juridico como “un ser pensante inteligente dotado de razon y de
reflexion, y que puede considerarse a si mismo como ¢l mismo, como una misma cosa pensante en diferentes
tiempos y lugares; lo que tan s6lo hace en virtud de su tener conciencia, que es algo inseparable del pensamiento y
que, me parece, le es esencial, ya que es imposible que alguien perciba sin percibir que percibe.”!” Asi, la persona
tiene pensamiento y es autoconsciente, se sabe persona a través de su inteligencia.

Desde un punto de vista técnico, en la raiz del proceso que sigue una IA generativa para llegar al producto
final, un texto, una imagen, una cancion, por ejemplo, estd un nimero muy grande de expresiones originales
(protegidas o no por el derecho de autor) a partir de las cuales se crean una serie de datos que después son
seleccionados para crear la coleccion de datos que llevaran a las fases de entrenamiento de modelo que una vez
entrenado se pone a disposicion de un usuario que puede utilizar comandos para generar un producto similar a las
expresiones originales que han servido para entrenar el modelo y que, junto con otros comandos, se podran refinar
hasta obtener el producto final deseado.'® Claramente es una herramienta y nada en dichos procesos hace pensar
que por ello es autoconsciente. Por ejemplo, la IA generativa que produce imagenes es un conjunto de complejos
algoritmos entrenados en base a un conjunto de datos que proporcionan informacion sobre el aspecto que tienen
las imagenes de un tipo y clasificacion determinados. La IA trabaja con representaciones numéricas de estas
imagenes “para trabajar a través de una secuencia de renderizaciones condicionadas por los términos y requisitos
de disefio comunicados” por un usuario y que eventualmente produciran una imagen final del gusto de dicho
usuario. "

Expresado de la manera mas simple, los sistemas de inteligencia artificial generativa son aquellos capaces de
imitar la creatividad humana puesto que sus modelos han sido entrenados con obras del intelecto humano. Asi,
partiendo de la base de creaciones literarias y artisticas pre-existentes que sirven como los datos que suponen el
punto de partida para que los algoritmos de machine learning puedan reconocer patrones y similitudes que,
siguiendo un método deductivo, llevan al sistema a producir resultados literarios o artisticos nuevos a partir de
imitar el estilo de las obras creadas por seres humanos,? cosa que se logra a través del uso de la herramienta por
un humano.

De ahi que en este trabajo hablemos de imitadores estadisticos. La maquina no crea, solo imita un acto que nos
parece similar a la creacion. La ausencia de consciencia es lo que no le permite crear en el sentido humano porque
también la revela como “no persona” en el contexto juridico tal y como expone Locke.

Desde el punto de vista del derecho de autor, la pregunta especifica de si una herramienta de inteligencia
artificial generativa puede ser sujeto del derecho de autor no parece estar tan abierta a debate como parece estarlo
en la imaginacion popular. El principal motivo es que la inteligencia artificial no entra dentro de la definicion
juridica de persona en el contexto del derecho de autor y por lo tanto no puede considerarse sujeto de derecho ni
pueden adjudicérsele derechos subjetivos.

No es dificil encontrar precedente sélido que asi lo confirme. Si nos acercamos a la cuestion desde el punto de
vista del copyright de los Estados Unidos existe jurisprudencia tanto antigua (que sirve de base) como reciente
(que reafirma el precedente) que rotundamente afirma que la inteligencia artificial no puede ser sujeto del derecho
de autor, al menos en el momento actual en el que nos encontramos respecto del desarrollo de la tecnologia.
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Para el Derecho europeo, incluido el espafiol, también parece meridianamente claro que una maquina no sera
sujeto de derecho. Como veremos, el derecho de autor a ambos lados del contiene coincide: la proteccion de las
obras del intelecto (humano) va dirigida a las personas, generalmente naturales (si bien el derecho concede ciertos
derechos a las personas juridicas) y solo las personas pueden ser sujetos del derecho.?! Ademas, si tomamos en
cuenta que la A generativa solo tiene capacidad para imitar la creatividad humana, para presentarnos algo similar
a obras pre-existentes nos encontramos con el problema de que dicha imitaciéon no podra superar el estandar de
originalidad que la legislacion del derecho de autor impone para activar la proteccion del autor.

En resumen, la IA no sera capaz de ser titular de derechos de autor debido a su identidad juridica en tanto que
es considerada como una entidad no humana y paises como EE.UU. y los de la UE centran la cuestiéon en la
existencia de una persona humana como creadora de una obra.?2 Mas alla de eso, tampoco parece que las
actividades de imitacion estadistica por si solas puedan reunir los requisitos de originalidad requeridos.

Quizas la inexactitud en los términos usados, y particularmente el hecho de que el término “inteligencia
artificial” aluda a una caracteristica humana es lo que (a diferencia de lo que ha sucedido con otras herramientas),
ha llevado a la pregunta de si la IA puede ser sujeto de derechos y por lo tanto llegar a ser considerada creadora de
una obra del intelecto. En al menos una ocasion, esta pregunta ha surgido respecto de los animales usando
herramientas (se trataba de un mono que se habia hecho un “selfie” con una camara fotografica),?> siendo el
consenso general que los animales no humanos no pueden tener derechos de autor. La cuestiéon de si una
fotografia es protegible dado el uso necesario de una herramienta que comporta es algo que discutimos mas a
detalle en el apartado 4 de este trabajo.

Pero el caso de la inteligencia artificial no deja de ser interesante desde el punto de vista de la creacion hecha
con la ayuda de herramientas tecnoldgicas digitales y hasta qué punto es necesaria la impronta humana para que la
obra pueda ser considerada protegible. Es decir, en qué punto da comienzo la creaciéon de una obra original, atin si
se utiliza alguna herramienta especifica. A decir verdad, la cuestion también sirve para reafirmar quién es y quién
no es autor y sujeto susceptible de derechos de autor en el contexto del uso de herramientas de IA.

2.1 La autoria desde el punto de vista del copyright estadounidense.

La ley de copyright vigente en los Estados Unidos?* no hace mencion explicita a las caracteristicas del autor de
una obra, limitdndose a afirmar que la proteccion del derecho de autor existe en obras de autoria original fijadas
en cualquier medio tangible de expresion, conocido en la actualidad o desarrollado posteriormente, a partir del
cual las obras puedan ser percibidas, reproducidas o comunicadas de cualquier manera, ya sea de forma directa o
con la ayuda de una maquina o dispositivo.?’

Aunque la ley se centra en describir el objeto del derecho de autor, pero guarda silencio respecto del sujeto, lo
cierto es que una lectura de todo el texto deja claro que se habla del ser humano. En varios articulos de la ley se
habla de la sucesion, de la transferencia de los derechos de autor a los descendientes, a la viuda o al viudo y, por
ejemplo, al definir la obra andnima, se dice que es aquella en la que ninguna persona natural es identificada como
el autor de la misma.2¢

Al definir el objeto del derecho, como veiamos, claramente separa el acto de la autoria de una obra original de
las méaquinas que son las que ayudan a fijar y permiten la percepcion, comunicacién o reproduccion de la obra.
Claramente se otorga a la maquina un papel secundario, supeditado al del creador de la obra y asi, les reconoce
naturalezas distintas.

El derecho de autor en los Estados Unidos, en general, no otorga derechos morales a los autores, salvo
excepcion hecha en las artes plasticas, en donde existen los derechos morales de atribucion e integridad de la
obra.?” Una lectura de la descripcion de estos derechos también deja claro que la ley se refiere a seres humanos
como los posibles creadores de esta obra y no a seres de otra naturaleza, mucho menos a instrumentos o
herramientas, cuyo rol instrumental es ayudar en la creacion o divulgacion de la obra.

Ademas, el preambulo del mismo Copyright Act reproduce el articulo 8 de la Constitucion de los Estados
Unidos que establece que el Congreso tiene las facultades para fomentar el progreso de la ciencia y las artes utiles,
asegurando a los autores e inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre sus respectivos escritos
y descubrimientos.?® En el contexto del derecho del pais norteamericano, queda claro que si el Congreso tiene
estos poderes es para poder crear leyes que incentiven a la creacion y a la inventiva, al avance de la ciencia y las
artes. ¢ Quién si no los seres humanos (por si mismos u organizados en personas juridicas) serian los receptores de
dichos incentivos? Dichos incentivos son, esto es particularmente evidente, de naturaleza econémica. Si es que la
IA, o cualquier maquina en general, puede tener motivaciones y dichas motivaciones responden a incentivos,
dificilmente seran estos de naturaleza economica.
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El derecho de autor de los Estados Unidos ha entrado de lleno en la cuestion y se ha pronunciado sobre quién
puede ser considerado un autor cuando se utiliza IA generativa. La Oficina del Copyright estadounidense se ha
pronunciado al respecto en 2022 y sostiene claramente que la creacion de una obra depende de un autor humano,
de una persona, utilice o no una maquina. En base a esto, la Oficina deneg6 el registro -y la proteccion- a una obra
descrita como “creada de manera auténoma por un algoritmo informético que funciona en un ordenador.”® Se
trataba de una imagen digital generada por un software basado en IA y que lleva el nombre de “A Recent Entrance
to Paradise.” La denegacion esta basada en que lo que se pretendia registrar se hizo sin ninguna intervencién de
un autor que hiciera una aportacion creativa y tanto la legislacion como la jurisprudencia, ademads de los criterios
de la misma Oficina, exigen la autoria humana como condicidn para otorgar la proteccion bajo el copyright de los
Estados Unidos.*

2.2 La jurisprudencia norteamericana y la definicion del autor

En cuanto a la jurisprudencia, el caso Thaler v. Perlmutter reafirmé el criterio de la Oficina del Copyright de que
la autoria ha de ser humana, dejandolo meridianamente claro: “La Ley de Copyright de los Estados Unidos solo
protege obras de creacion humana.3" El criterio de la sentencia es que la jurisprudencia ha entendido de manera
consistente que la creatividad humana es la condicion sine qua non, la condicion indispensable, para la proteccion
de la obra segun el derecho de autor, aunque dicha creatividad humana se canalice a través de nuevas herramientas
o se plasme o comunique a través de nuevos medios.

El Tribunal cita ademas a la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Sarony*’ que concierne a si las
fotografias pueden ser objeto de proteccion del derecho de autor. En dicho caso se afirma que, aunque una
fotografia es el producto de un instrumento mecanico que simplemente reproduce una imagen, claramente el
fotografo es una persona que con su impronta plasma una “concepcion mental” de la fotografia. Esto lo hace
tomando decisiones sobre el encuadre, el sujeto de la fotografia, la composicion, etc. Una vez mas, se separa
claramente al ser humano de sus medios, de sus herramientas que, aunque podrian ayudarle a crear, no son en
ningln caso creadores o cocreadores y por lo tanto no son autores o coautores, son simplemente maquinas a su
servicio.

Este argumento también es el punto de partida para afirmar que, si bien la ley no contiene una definicion del
término “autor”, una lectura de la simple letra de la ley aunada al uso comun del término deja patente que el
mismo se refiere a alguien con capacidad de trabajo intelectual, creativo o artistico, caracteristicas de la
creatividad humana. Para afirmar esto, el Tribunal de nuevo hace referencia a Sarony y a la Ley de Copyright
anterior a la vigente, de 1909, que si hacia mencion explicita sobre que solo una “persona” podia obtener derechos
de autor sobre su obra. La sentencia cita ademas los registros de la discusion parlamentaria de la ley de 1976, la
aun vigente, que dejan claro que la intencion del legislador no fue apartarse del requerimiento de que el autor
fuera una persona, incluso se hace mencioén explicita a la intencién de incorporar la definicion de una obra de
autoria original contenida en la ley de 1909 “sin ningiin cambio.”>

Si bien la Corte Suprema, como en Sarony, ha entrado directamente a valorar cuando un autor es autor, pero
no analiza explicitamente el asunto de su humanidad -quizas porque resulta obvio- al menos en Tribunales de
instancias inferiores esto si se ha hecho.

En Naruto v. Slater (Naruto es el nombre del mono del “selfie” que se ha mencionado en un apartado anterior)
un tribunal de apelaciones estadounidense invoco precedente anterior para concluir que Naruto no podia presentar
una demanda por infraccién de derechos de autor pues los animales no humanos no estan legitimados para
promover demandas en base a la legislacion de copyright.3*

Otro ejemplo, es el ain mas curioso caso Urantia se afirma que para que un libro sea protegible ha de tener
algun elemento de creatividad humana, denegando en este caso la proteccion a una obra que supuestamente solo
se limitaba a reproducir los dictados de “seres divinos”** que, por supuesto no son humanos, son otra cosa. La
sentencia argumenta que cuando un autor no es una entidad humana, es un ser celestial o un ordenador, por
ejemplo, no existe entonces nadie que pueda tener u oponer el derecho de autor.3¢

Para el derecho de autor estadounidense, atribuir la autoria a un programa de ordenador es imposible de
acuerdo con la ley.’” En Thaler, la Corte Suprema es clara, los programas de ordenador, como los animales, no
pueden ser considerados “autores” para la ley.?® Lo mismo afirman Sarony, Naruto y Urantia. El autor solo puede
ser una persona humana que ha utilizado una herramienta determinada de software para crear algo.

2.3 Otros casos relevantes

Ademas de Paradise, 1a Oficina del Copyright de los Estados Unidos también ha denegado el registro a otra
imagen creada en términos similares para que lo que se utilizdo MidJourney, herramienta de 1A generativa que
produce imagenes. La imagen en cuestion es “Thédtre D opéra Spatial”*® y, a criterio de la US Copyright Office,
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amén de reafirmar que la imagen no es producto de la autoria humana, Thédtre presenta mas que una cantidad de
minimis de elementos generados por la inteligencia artificial, cosa que debid precisarse en la aplicacion de
registro, motivo por el que este se deniega.

En el copyright estadounidense, la conocida como defensa de minimis establece que no se considera una
infraccion el uso no autorizado de un material si dicho uso es demasiado trivial, es decir, si no supera el umbral
cuantitativo de similitud sustancial entre una obra original y la que incorpora dicha cantidad infima de material.*°
El concepto viene de la frase de minimis lex non curat que quiere decir que al derecho no le concierne lo trivial.
En otras palabras, la magnitud del dafio al derecho de un tercero es tan mintisculo que no es suficiente para
constituir una infraccion.*! Por ejemplo, una cancion que copia sin autorizacion una nota de otra cancién original
se consideraria un uso de minimis.*

Que un estdndar algo mas sofisticado estd comenzando a emerger se pone de manifiesto en una tercera
decision de la Copyright Office, esta vez sobre una obra mas compleja, una novela grafica llamada “Zarya of the
Dawn”# compuesta de imagenes generadas completamente por IA acompafiadas de un argumento original escrito
por Kristina Kashtanova, una persona de carne y hueso. La Oficina otorgo el registro y reconocié a Kasthanova
como autora de los textos, asi como de la seleccion, coordinacion y composicion de los elementos escritos y
visuales de la obra. Sin embargo, la Oficina dictaminé que dicho registro no se extiende a las imagenes generadas
con Midjurney puesto que no son producto de la autoria humana, siendo consistente con sus decisiones anteriores.

Segun la Oficina, la proteccion se extendera solo a las partes de la creacion que exhiban esta creatividad
humana pero no a las que superen un umbral de minimis de generacion a través de la [A salvo que esto se indique
claramente. En este caso el término de minimis se utiliza para denotar que, si la IA ha tenido mas que un rol
testimonial, entonces serd necesario precisar claramente en qué partes de la creacion intervino y qué partes no,
para determinar que partes o elementos son protegibles. Esto quiere decir que, si las partes del todo no pueden
dividirse, no sera posible la proteccion.

Mas que la cuestion de si el autor ha de ser un humano, surge otra mucho mas interesante: el requerimiento de
la existencia de elementos que indiquen la creatividad humana, una impronta personal, para que pueda existir la
proteccion al autor en el copyright de los Estados Unidos. Hay un debate mas productivo en torno a la cuestion de
la creacion de obras con ayuda de herramientas de inteligencia artificial generativa, que es lo que analizamos
posteriormente. Pero como afirma la propia Oficina del Copyright estadounidense,* dicho debate solo es posible
gracias al avance de herramientas como la mencionada Midjurney, servicio que requiere en todo momento de
aportaciones, selecciones y decisiones humanas para generar un producto, algo que contrasta directamente con
sistemas como el utilizado en “A4 Recent Entrance to Paradise.” Asi, no cabe duda de que el avance de la
tecnologia continuara aflorando debates en torno a la proteccion de obras, o partes de estas, generadas a través de
IA.

3 La autoria desde el punto de vista del derecho de autor dentro de la
Union Europea

3.1 Elderecho irlandés: Las obras generadas por ordenador y la originalidad

Nos aproximamos primero a la Republica de Irlanda, pais que por tradicion juridica basada en el Common Law 2
se presupone mas cercano a la forma de legislar de los Estados Unidos y a los conceptos juridicos contenidos en
sus leyes. No es asi.

La ley del derecho de autor irlandesa define al autor de manera simple: la persona que crea una obra.*> Pocas
dudas quedan, al tenor de este articulo que, para el derecho irlandés, una persona es un ser humano, y pocas dudas
quedan haciendo una literal del texto de que por obra se entiende una creacién original por mas que la ley se limite
a enumerar ejemplos de distintos tipos de obras.

Ademas, también la ley irlandesa define quién es el autor en el caso de obras generadas por un ordenador,
estableciendo que es la persona sobre quién recae la organizacion de todo lo necesario para la creacion de la
obra,* definiendo ademés el término “generado por ordenador” que se refiere a obras generadas por un ordenador
en circunstancias en las que el autor de la obra no es un individuo.*’” De manera contradictoria la ley irlandesa
afirma que existe la posibilidad de que ese “autor” definido en la misma ley como una “persona” no sea, de hecho,

20 el derecho propio de los paises. Cuyo sistema juridico esta basado en el derecho inglés y que se desarrolla a través de “costumbres
consolidadas como normas en la jurisprudencia” para el lector no juridico. Véase Derecho comun inglés fundado sobre las costumbres
consolidadas como normas en la jurisprudencia. Diccionario panhispanico de espaiiol juridico. Common Law. Real Academia Espafiola, 2023.
https://dpej.rae.es/lema/common-law
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una persona, sino un ordenador, diciendo explicitamente que el autor de la obra puede no ser un individuo. No
obstante, leyendo ambos articulos en conjunto, esto gira sobre si mismo y lo que se extrae es que como una
persona es la que interfiere y causa la creacion de la obra, aun si es mediante ordenador, sobre este recaera el
derecho de autor y sobre nadie mas. El tenedor de los derechos de autor es asi, siempre, para el derecho irlandés,
un ser humano, un individuo.

La ley irlandesa utiliza una definicion igual, casi letra a letra, a la definicion que podemos encontrar en la
legislacion del Reino Unido*®, un pais que ya no es miembro de la Union Europea, pero que tiene interpretaciones
utiles para el caso que nos ocupa. En ambos casos, parece claro que la legislacion deja abierta a la posibilidad de
que las obras generadas por un ordenador sean consideradas susceptibles de proteccion por el derecho de autor, en
apariencia al menos, De hecho, durante la tramitacion de la ley vigente en Reino Unido en 1987, Lord Young of
Graftham declar6 que era “la primera ley de derecho de autor en el mundo que intenta lidiar directamente con el
advenimiento de la inteligencia artificial.”*

Antes de lanzar campanas al vuelo, hemos de apuntar que tanto en la legislacion irlandesa como en la inglesa
existe el requisito de originalidad para las obras literarias, dramaticas, musicales o artisticas y que sin dicha
originalidad la obra generada por ordenador dificilmente sera protegible salvo que se demuestren elementos de
originalidad, que al menos en el Reino Unido, se ha definido como el “toque personal” del autor producto de sus
elecciones libres y creativas.*® Esto nos deja en una situacion relativamente similar a de Estados Unidos respecto
de los trabajos generados a través de inteligencia artificial, siendo esta originalidad del autor un elemento clave
para determinar su proteccion, o por lo menos la proteccion de algunos elementos de la obra cuyo autor pretende
le sean reconocidos.

Todo esto demuestra que el debate no debe ir por la via de si la IA generativa puede ser considerada autor.
Claramente, esto es algo que en el derecho irlandés es una posibilidad solo para la persona puesto que, aunque se
admita, como parece, que puede haber una obra atin si no la ha creado un individuo, de todas formas, el derecho
de autor solo podra recaer en un individuo que ha sentado las bases y generado las condiciones para que sea el
ordenador el que produzca una obra. El sujeto de derechos no sera la maquina porque solo las personas pueden
serlo.

3.2 El derecho francés: las obras del espiritu

En el caso del Cddigo de la Propiedad Intelectual francés, se habla de los derechos que adquiere el creador de una
“obra del espiritu,” derecho que es oponible a todas las personas.®' El término “obra del espiritu,” que también
podria traducirse como “obra de la mente” ya evoca por si mismo a la persona porque tradicionalmente es a esta
(si acaso a los animales) a quienes se atribuye el espiritu o la mente. En latin spiritus significa “soplo” o “aire” y
hace referencia al hecho de respirar, de estar vivo, caracteristica que no se atribuye a las maquinas o al software.
Asi, el derecho francés hace referencia a los seres humanos como los creadores de las obras pues, evocativamente,
manifiesta que las obras vienen desde dentro de la persona. De ahi se puede afirmar que provienen desde dentro
de la mente humana.

El derecho francés deja claro que el derecho moral reconocido en el derecho nacional vincula a la persona con
su obra, tomando una posicion decididamente humanista.>? Entre la Revolucién Francesa y hasta mediados del
Siglo XX la opinion de los juristas franceses y la contenida en la jurisprudencia de sus tribunales desarrollan este
derecho moral, entendiéndolo como una extension de la personalidad del creador,”® de ahi que tenga
caracteristicas de inalienabilidad. Ademas, el derecho francés considera que una obra ha sido creada por el mero
hecho de la realizacion de la concepcidn del autor, aunque esta permanezca inacabada.* Para el derecho francés,
el derecho de autor no nace por la mera reproduccion, y en cambio ha de expresar los gustos, inteligencia y saber
hacer del autor. Debe demostrar su “personalidad en composicion y expresion.”>

Ademas, la sentencia del Tribunal Supremo francés en Pachot hace referencia a los programas de ordenador y
las obras susceptibles de proteccion, estableciendo que una obra creada por ordenador contiene el grado suficiente
de originalidad cuando existe un “esfuerzo personalizado” con la “impronta de una aportacion intelectual” que va
mas allid de una mera “légica automéatica y obligatoria.”® Como explicamos mas adelante, en el Derecho de la
UE, esta impronta es determinante a la hora de decidir si una obra creada utilizando cualquier herramienta o
maquina es protegible.

Debido al potencial de la tecnologia, a veces adscribimos a la inteligencia artificial la capacidad de reproducir
habilidades humanas. Esta claro que la ley francesa, refiriéndose al espiritu y la obra como extension de la
personalidad dificilmente admitiria que los derechos de autor sobre una obra recaigan sobre un ente distinto a una
persona. Aunado a esto, los requisitos de originalidad dejan meridianamente claro que es necesario el esfuerzo de
una persona para hacer una aportacion intelectual. Sin embargo, también mas adelante nos detenemos brevemente
en una propuesta de ley todavia incipiente que modificaria la Ley de Propiedad Intelectual para acometer
cuestiones relacionadas con la autoria y la compensacion al autor en casos de uso de la inteligencia artificial.
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3.3 El derecho italiano: obras del intelecto

En términos muy similares al francés, el derecho de autor italiano habla de que las obras del ingenio son las que
gozan de proteccion bajo la ley.’” El articulo 6 de su ley de derecho de autor establece que la adquisicion del
derecho se da por la creacion de la obra, definida como la expresion particular del trabajo del intelecto, dejando
claro que se trata del trabajo producto del ingenio de las personas.®

Los expertos legales italianos hablan también de que solo los productos intelectuales originales son los que
pueden satisfacer de manera estable una necesidad de cultura, que es un objeto de transmision del conocimiento
humano “y por tanto requiere atencion a las necesidades humanas, tanto de los creadores de obras intelectuales
como de las de los usuarios”>® dejando muy claro quién puede y debe ser el beneficiario de la proteccion de la ley.

Siguiendo la estela de Francia, el diritto d'autore subraya formalmente la centralidad del autor como sujeto de
la proteccion. Por ello el derecho de autor se considera un "derecho natural" que supone un vinculo inseparable
entre el creador y sus obras. De ahi que exista un derecho moral que protege el vinculo intimo que existe entre una
obra y la personalidad del autor.

3.4 El derecho espaiiol: mencion especifica a la persona.

El derecho de autor espafiol aborda la cuestion de manera mucho mas directa, estableciendo que un autor es una
persona natural que crea obras de naturaleza literaria, artistica o cientifica (u otras andlogas). Si bien existen
provisiones en la ley que permiten beneficiarse de la proteccion a personas juridicas, se deja claro que estamos
hablando de personas, seres humanos, y no de otra cosa. Los derechos que se reconocen son tanto los derechos
morales como los de explotacién, aunque varian seglin como se configura la proteccién.®!

El articulo 10 habla de la originalidad de la obra mencionando como objeto de la propiedad intelectual a toda
creacion original expresada por medios o soportes tangibles o intangibles, conocidos actualmente o que puedan
inventarse en el futuro®?. El articulo 12 se refiere en particular al derecho de autor en las bases de datos o las
colecciones de datos basando el requisito de la originalidad en que la seleccion o disposicion de los contenidos
constituyan creaciones intelectuales, sin hacer extensiva la proteccion a los contenidos mismos, solo a la forma en
que se seleccionan o presentan. 3

Para la jurisprudencia espaiiola el derecho de autor es un efectivo derecho de la personalidad o una facultad
personalisima “...ya que, en todo caso, proviene y deriva del hacer humano, donde se integran contenidos
economicos, con el afladido de derechos morales, de tal manera que su dimension opera personal y
patrimonialmente...”% Pese a la literalidad de la ley espafiola y la contundencia de la jurisprudencia, los expertos
también se han ocupado por establecer con claridad el vinculo entre persona y obra. Asi, para Vega y Vega, por
ejemplo “una obra literaria cualquiera no se hubiera escrito de no haber nacido su preciso autor.” 6

También se ha de mencionar que la ley espafiola de propiedad intelectual vigente reconoce la autoria a la
persona juridica en el caso de las obra colectivas, pues se considera que este tipo de obras son producto de “la
reunion de aportaciones de diferentes autores cuya contribucion personal se funde en una creacion Unica y
autonoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un
derecho sobre el conjunto de la obra realizada”®® de ahi que se otorguen los derechos al editor y divulgador. Ante
la imposibilidad de separar las contribuciones de distintos autores, que por otro lado son siempre personas
naturales, entonces se atribuyen los derechos a la persona, fisica o juridica, que ha asumido la iniciativa y ha
coordinado la creacion de la obra.

En el caso de las obras divulgadas de manera anénima o bajo seudoénimo, el ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual corresponde a la persona natural o juridica que la saca a la luz con el consentimiento del
autor, aunque aqui, se deja claro de nuevo que hay una persona fisica que es el creador detras y que los derechos
son encomendados a un tercero hasta que el autor no revele su identidad.®’” Se trata de una suerte de autor
fiduciario.

Hechas estas aclaraciones se puede afirmar que el derecho de autor espaiiol esta atado a la persona y a nadie
mas y solo serd esta quien sea considerada sujeto de la misma.

3.5 El punto de vista de la jurisprudencia europea

Ninguna de las Directivas europeas relacionadas con el derecho de autor dentro del Mercado Unico europeo
contiene definiciones del concepto de la autoria o de las caracteristicas o naturaleza del autor. Tampoco armonizan
el concepto de originalidad. Ninguna de las principales Directivas en vigor sobre la materia, la mas reciente sobre
el derecho de autor en el Mercado Unico Digital®® se ocupa de nada de ello.
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La Directiva sobre derechos de autor en la Sociedad de la Informacién menciona que los derechos de autor han
de basarse en un elevado nivel de proteccion ya que son “primordiales para la creacion intelectual” y son
esenciales para contribuir a “preservar y desarrollar la creatividad en interés de los autores, los productores, los
consumidores, la cultura, la industria y el publico en general”® aludiendo asi a que los autores no son otros que
las personas. Por su lado, la Directiva relativa al plazo de proteccion del derecho de autor de 2006 hace referencia
a que una fotografia serd protegible si constituye un original “en el sentido de que sean creaciones intelectuales
propias del autor”’® dejando abierta la posibilidad de que otros tipos de fotografias puedan protegerse por la
legislacion nacional de los Estados miembro.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) si ha entrado en estas
cuestiones, logrando establecer un estandar aplicable a lo largo y ancho de la Uniodn, si bien el mismo se aplica de
manera dispar en cada uno. Cogiendo el hilo de la Directiva de la Sociedad de la Informacién, se han ocupado en
definir el concepto de la creacion intelectual del autor y también han creado un estandar de originalidad.

En ese sentido el caso mas relevante es Infopaq’' de 2009 concerniente a la definicién del derecho de
reproduccion parcial de articulos de prensa mediante un proceso automatizado de escaneado y digitalizacion para
su tratamiento por medios informaticos, de la definicion de reproduccion provisional “transitoria” y de si esta
requiere de la autorizacion del autor o se trata en cambio de una excepcion al derecho de autor.

Para el TJUE la cuestion de si el autor de una obra tiene un derecho que le permite oponerse a su reproduccion
total o parcial estaba clara, no estaba tan claro hasta qué punto una reproduccion parcial esta sujeta o no al derecho
exclusivo de reproduccion, haciendo necesario establecer un estandar para la autoria y la originalidad de
fragmentos de obras.

El Tribunal encontré en el Convenio de Berna sus argumentos, recordando que el articulo 2, parrafos quinto y
octavo establecen que la proteccion de las obras literarias o artisticas presupone que constituyen una creacion
intelectual. También entendid que el articulo 2.a) de la Directiva de la Sociedad de la Informacion sélo se aplica a
las obras que constituyen “creaciones intelectuales originales atribuidas a (un autor)” y gozan de proteccion en la
medida que “contengan determinados elementos que expresen la creacion intelectual del autor”’? planteando asi la
cuestion de si los elementos de un todo protegido reproducidos parcialmente presentan una contribucion
intelectual suficiente como para que también puedan considerarse protegidos.

En el caso especifico de los articulos de prensa, tema central de la sentencia, el TJUE sefiala que “el concepto
de creacion intelectual original atribuida al autor... proviene normalmente de la forma de abordar el tema
seleccionado y del registro lingiiistico empleado para ello.” 7 En el caso particular, continta el Tribunal, los
elementos sobre los que recae la proteccién no son las palabras en si mismas puesto que si estas se consideran de
forma aislada “no constituyen en cuanto tales una creacion intelectual del autor que las emplea.”’ Ahora bien,
también dice que algunas “frases sueltas” o incluso elementos de las mismas lo serdn en tanto que “puedan
transmitir al lector la singularidad de una determinada publicacion... haciéndolo participe de un elemento que
condensa la expresion de la creacion intelectual unica del autor””’ y que incluso un niimero reducido de palabras
“...contiene algln elemento capaz de expresar la creacion intelectual propia del autor”’® si bien establece que esta
determinacion corresponde a los tribunales nacionales.

Infopaq establece un estandar de originalidad que implica por un lado probar el vinculo entre autor y creacion
y el hecho de que ha de haber elementos suficientes para determinar que existe una creacion intelectual propia de
dicho autor. Entonces, las palabras sueltas por si solas no son suficientes ni para establecer un vinculo ni para
acreditar una creacion intelectual ya que solo en conjunto podran llegar a este estandar y solo dispuestas en un
orden concreto y con una extension suficiente podran llevar a una expresion lingiiistica que logre plasmar cual es
la contribucion intelectual del autor.

Asi, y mas relevante que establecer inequivocamente que para todo el Derecho europeo el autor ha de ser una
persona, el criterio de originalidad basado en elementos suficientes que permitan expresar la creacion intelectual
propia del autor es sumamente relevante para la determinacion de la autoria de obras creadas con la ayuda de IA
generativa. También lo es la determinacion de los elementos sobre los que puede recaer la proteccion.

En el siguiente apartado retomaremos las implicaciones de Infopag para la IA generativa pues esta claro que
una sucesion al azar de palabras no es suficiente para activar la proteccion del derecho de autor. Hace falta el
establecimiento de un vinculo autor-obra que solo puede hacerse mediante la evidencia de elementos que apunten
a una creacion intelectual de este.

Por otro lado, el TJUE también deja claro que mientras mas partes de un texto se utilicen para generar un
extracto mas probabilidad habra de una “reconstrucciéon de amplios fragmentos que reflejen de algin modo la
originalidad de la obra, albergando elementos caracteristicos de la creacion intelectual del autor de ésta” activando
asi la proteccion. Esto no echa por tierra la tesis defendida hasta ahora, que solo los seres humanos son
susceptibles de crear obras del intelecto protegibles, pero si abre la cuestion de hasta qué punto en el proceso de
generacion de textos a través de 1A se estd en riesgo de infringir el derecho de reproduccion de otros autores.




24 Intelética 1(1) (2024)

Otro caso relevante es Painer’’, en el que se aplica el criterio de originalidad antes mencionado a las
fotografias, criterio al que alude la Directiva sobre el plazo de proteccion como se mencionaba antes. Este caso
particular trata sobre la posible proteccion de un retrato en funcion de los rasgos de originalidad en este tipo de
fotografias.

El TJUE establecid6 que una creacion intelectual ha de atribuirse a su autor cuando esta logra reflejar su
personalidad,” y que esto sucede “cuando el autor ha podido expresar su capacidad creativa al realizar la obra
tomando decisiones libres y creativas.”” En el caso de los retratos fotograficos, contintia el Tribunal, “el autor
podra tomar sus decisiones libres y creativas de diversas maneras y en diferentes momentos durante su
realizacion”® mencionando entre estas a la escenificacion, la pose del retratado, la iluminacién, el
encuadramiento o el ambiente creado, sefialando ademas que el autor, a la hora de obtener las copias del trabajo
podréa hacer uso de diversas técnicas andlogas y digitales para el resultado final,®' diversidad de opciones que
permitiran al autor del retrato fotografico plasmar su “impronta personal” en la obra.??

De manera por demas relevante a la proteccion de imagenes generadas por IA (se mencionaba antes el caso de
MidJourney) el elemento fundamental para el Tribunal en Painer es la oportunidad del autor de “poner en practica
su capacidad creativa” de manera sustancial y siempre que el autor logre reflejar su personalidad, lo que se
evidenciara a través de las decisiones libres y creativas a la hora de realizar un retrato fotografico. La
determinacion de esto ultimo dice el TJUE es algo que corresponde determinar a los tribunales nacionales®® por lo
que podemos esperar variaciones dentro del Derecho nacional de los paises de la UE.

Existen tres asuntos mds relacionados con la creatividad y el estindar de originalidad, dos de ellos que
dejaremos de lado® en favor de Football Association Premier League®, pues ofrece otros elementos relevantes
que no debemos dejar de mencionar. En el asunto se establece que es necesario ejercitar la “libertad creativa”
como requisito de la originalidad, algo que la realizacioén y grabacion de partidos de futbol, sujetos a las estrictas
reglas del juego, no permite. El TJUE dice que “los encuentros deportivos no pueden considerarse creaciones
intelectuales calificables de obras...” y “en particular, en el caso de los partidos de futbol, delimitados por reglas
de juego que no dejan espacio a la libertad creativa, en el sentido de los derechos de autor.”® Esto parece
debatible porque el TJUE no parece tomar en cuenta decisiones como el encuadramiento o ambiente creados,
como si estaba dispuesto a hacer en Painer, pero es particularmente relevante que el criterio para no admitir
originalidad sea que existen otros factores que condicionan el resultado de utilizar elementos como camaras para
grabar, haciendo estos factores que el resultado de las grabaciones sea siempre similar, o casi el mismo, en todos o
la mayoria de los casos.

Del analisis de los casos anteriores podemos determinar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
logrado establecer un estandar de originalidad basado en la conexidén intima entre autor y su obra y que esto se
evidencia por la impronta personal que el autor puede dar a su obra, siendo este estdndar aplicable incluso a
elementos o porciones de las obras y siendo dicha impronta personal apreciable a través de ciertas decisiones,
libres y deliberadas, que el autor toma cuando se ayuda de medios mecanicos para la creacion, como en el caso de
las meras fotografias. Si dicha originalidad y conexion entre autor y obra no pueden establecerse, entonces no
podra haber proteccion.

4 La cuestion de la autoria y del uso de maquinas como herramientas para
la creacion

A la vista de todo lo expuesto en secciones anteriores, la pregunta mas interesante desde el punto de vista del
derecho de autor no es si una obra ha sido concebida por una IA y no por una persona, puesto que el derecho de
autor no reconocera en ningun caso a la maquina como autor, sino como una herramienta de la que se vale el autor
para crear una obra original. El derecho de autor parece cerrar esta posibilidad pues vincula con claridad a la
persona humana con una creacion obra de su intelecto y este vinculo es esencial para establecer la originalidad,
junto con otros elementos, que es lo que da lugar a la proteccion. Esto deja fuera de la ecuacion cualquier
posibilidad de que otro distinto de un ser humano pueda ser considerado autor.

La pregunta es entonces, si usando esta herramienta el autor de esta tendra derecho sobre el resultado del
proceso de la inteligencia artificial generativa en su totalidad, solo tendra derecho a parte de esta, o, por el
contrario, no tendra derecho a ser considerado autor de ninguna parte de la misma. También esta la cuestion del
derecho de los autores de obras previas utilizadas para alimentar el modelo tecnologico en el que se basa la IA
generativa.

Nada en la legislacion del derecho de autor deberia impedir que el uso de una herramienta nueva en la creacion
de una obra, como puede ser el caso de la IA, de lugar a que esta obra nueva, o por lo menos algunos de sus
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elementos sean protegibles. Generalmente, cuando se establece qué es una obra, se habla de varios tipos de obras
literarias, artisticas o cientificas y después se dan varios ejemplos, pero no se trata de una lista cerrada. De hecho,
lo comun es que la ley contenga disposiciones especificas sobre casos particulares que estén excluidos por la ley,
pero en general, pongamos a Espafia de ejemplo, se habla siempre de medios o soportes tangibles o intangibles,
conocidos actualmente o que puedan inventarse en el futuro,®” dejando la puerta abierta al avance de la ciencia y
de la técnica para que dé lugar a nuevas herramientas que ayuden a la creacion.

Vistos los criterios que atienden a la determinacion de la originalidad de una obra y la necesidad de que exista
una impronta personal e intelectual del autor que vincule a este con su creacion, no todo producto resultado de la
utilizaciéon de una herramienta, incluida la IA generativa, sera susceptible de proteccion por el derecho de autor si
no hay suficiente manifestacion de la personalidad del autor de tal manera que se pueda cumplir con el estandar de
originalidad establecido por ley y jurisprudencia.

Una generacion por IA de texto o de imagenes que se considere meramente aleatoria o simplemente mecanica

no sera protegible.
Esto es porque los sistemas de IA generativa, tal y como los conocemos simplemente “imitan la creatividad
humana” generando productos artisticos o literarios comparables, pero no tienen la “capacidad de permear la
superficie de una obra de arte humana, ir mas alla de su mera forma o apariencia, y evaluar su mensaje de forma
critica de acuerdo con las condiciones sociales actuales.”?®

Debido a que la TIA generativa estd basada en un método matematico para la prediccion, cuando una
herramienta como ChatGPT escribe una frase, simplemente estd imitando frases que se han escrito antes,
deduciendo estadisticamente qué palabra debe seguir a la otra. En el proceso creativo, cuando una persona lee,
convierte los signos o significantes de la pdgina en conceptos e imaginacion que reunen de forma tUnica el
contexto, las creencias, conocimientos y experiencias personales del lector.® En cambio, cuando una maquina
"lee", “infiere significados a partir de las palabras de la pagina y de la forma en que esas palabras se han utilizado
en otros conjuntos de datos accesibles”” pero no puede extraer el significado de lo que ha leido. Por ello, no se
puede decir que las herramientas de inteligencia artificial generativa creen significado, en cambio “imitan a un ser
humano creando significado.”’!

El cantante Nick Cave expresa de manera elocuente las limitaciones de la IA generativa para poder crear,
reduciéndola a ese imitador estadistico que da titulo a este articulo. Cave, refiriéndose especificamente a la letra
de una cancion generada por ChatGPT, como “la réplica como parodia,” reconoce la capacidad de la herramienta
para generar un discurso, un ensayo o un sermén, de acuerdo con la forma en que ha sido creada, pero también
resalta su limitacion para generar algo auténtico. Aun si la tecnologia avanza lo suficiente para “crear una cancioén
que, en apariencia, no se distinga de la original” dice Cave, estd sera siempre una réplica. Cave hace una
distincion inspirada entre el ser humano -y su experiencia personal- de la maquina que carece de “ser interior” y
de “limitaciones qué trascender” por lo que su experiencia se limita al pastiche o la imitacion, pero no a la
verdadera creacion de una obra®?, posibilidad que Cave solo adscribe a la experiencia y personalidad humanas.

El problema de la IA generativa es que actualmente no es mas que este imitador estadistico y por lo tanto no es
capaz de producir algo original, si entendemos dicho adjetivo como algo que, por lo menos para el derecho de
autor, significa que no ha sido copiado o encontrado, que no ocurre en la naturaleza, y es en cambio algo que ha
tenido origen en la propia mente del artista.”> Este mismo concepto puede atarse a la definicion de originalidad
desarrollada por la jurisprudencia europea y presente en la legislacion del derecho de autor de los paises europeos
que hemos resefiado en este articulo.

Si bien podemos descontar del todo que la IA generativa pueda ser sujeto del derecho de autor, esto no quiere
decir que no deban protegerse este tipo de obras de otra manera. Al fin y al cabo, una de las formas en las que
expresamos nuestra humanidad es a través del arte, asi que entender y dar forma al impacto de la IA en la
expresion creativa es una parte central de la reflexion en torno a su impacto en la sociedad.” Asi, aunque no se
otorgue personalidad legal a la IA, existen argumentos para otorgar proteccion a obras generadas por la misma.
Entre ellos, fomentar la innovacion tecnolégica para aprovechar los beneficios econdmicos que esto pueda
generar®, amén de cualquier efecto positivo en el avance de la cultura, las artes y las ciencias. Eso si, todavia
queda por determinar qué grado de intervencion, o de impronta de personalidad tiene que ser evidente respecto de
quien usa una de estas herramientas para poder beneficiarse de la proteccion.

Sin embargo, por otro lado, en tanto que los modelos de IA generativa se crean a través de datos extraidos de
obras originales que pueden estar sujetas al derecho de autor, cabe también aclarar hasta qué punto se requerira de
autorizacion del tenedor de esos derechos para hacer uso de esas obras, o de crear obras derivadas a partir de las
mismas.
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4.1 Posibilidad de ser tenedor de derechos de autor de ciertos elementos de obras
creadas a través de inteligencia artificial generativa

Es en el derecho de los Estados Unidos en donde encontramos el mayor avance en torno a la posibilidad de la
autoria de obras que contienen elementos creados a través de IA generativa. Es el caso de la ya mencionada
novela grafica Zarya of the Dawn.”?® Las imagenes secuenciales que sirven para ilustrar la obra son iméagenes
completamente generadas con la inteligencia artificial en base a un guion y trama originales de la autora Kristina
Kashtanova.

En febrero de 2023, la US Copyright Office, que en primera instancia habia concedido el registro de toda la
obra en su conjunto, enmendoé su decision para reconocer a Kashtanova como la autora del argumento y didlogos,
asi como de la seleccidén, composicion y coordinacion de los elementos escritos y visuales de la obra, pero
finalmente dictaminé que el registro otorgado no se extiende a las imagenes generadas utilizando la herramienta
Midjourney pues las mismas no son producto de la autoria humana. En marzo del mismo afio, la Oficina publico
unos lineamientos en donde deja claro que la intervencion humana debe ser evidente en una obra generada usando
IA para poder recibir proteccion.®’

Al mismo tiempo, la decision en Zarya y los lineamientos de la Copyright Office reiteran el criterio anterior en
el sentido contrario: no otorgar el registro a obras producidas por una maquina o a través de procesos meramente
mecanicos que operen aleatoria o automaticamente sin una impronta creativa o intervencion de un autor
humano.?® La asignacion de la proteccion al usuario que da las 6rdenes al software es valido solo si el resultado
generado por inteligencia artificial es atribuible al autor humano, aplicando la méxima nemo dat quod non habet”,
no se puede dar lo que no se tiene. Con Zarya, la Oficina del Copyright excluye la posibilidad de otorgar un
registro a las obras completamente generadas por IA y se ha pronunciado claramente sobre la imposibilidad de
registrar las partes generadas por IA de una obra registrable si no se aprecia intervencion humana. Resulta dificil
predecir como se fijara el baremo en este sentido, por ejemplo, qué pasara cuando una parte generada por IA no
puede separarse facilmente de las contribuciones humanas!?, no siendo este €l caso en Zarya. Tal vez no lo sea en
otras obras similares creadas con MidJourney, o en trabajos generados utilizando otras herramientas como
ChatGPT o Dall-E.

Todo lo anterior encaja muy bien con los criterios de originalidad establecidos en la jurisprudencia europea
analizados en una seccion anterior. /nfopaq, deja claro que se ha de probar el vinculo entre autor y creacion y esto
implica la existencia de elementos suficientes para determinar la existencia de la creacion intelectual propia del
autor, llevando a una expresion que logre plasmar dicha creacion intelectual. Painer, por su parte, establece que
cuando se usa una herramienta mecanica, la creacién original susceptible de proteccion sucede cuando el autor
puede expresar su capacidad creativa al realizar la obra tomando decisiones libres y creativas. Football
Association Premier League requiere la existencia de evidencia de que se ha ejercitado una “libertad creativa”
para que una obra pueda ser considerada original, y que una reproduccién meramente mecéanica o repetitiva, sujeta
a estrictas reglas no permite dicha libertad.

Mas alla de esto, el Parlamento Europeo ha adoptado una Resolucion sobre la propiedad intelectual y la
inteligencia artificial'®! que claramente abre la puerta a que la proteccion del derecho de autor para obras
generadas por IA se atribuya a la persona u organizacion (el desarrollador, el usuario o el duefio del sistema de [A)
que ha hecho una contribucién significativa para la creacion de la obra.!? La necesidad de que la contribucion sea
“significativa” la hace consistente con el precedente jurisprudencial antes mencionado.

Sin embargo, para autores como Murray, la posibilidad de que un autor humano pueda obtener la proteccion
para una obra generada por IA es posible si partimos de la base que la IA generativa es una simple herramienta
que sigue las ordenes del artista humano.!® Entonces las tareas de concebir, visualizar, dar forma y seleccionar la
imagen final de todo un proceso que ha sido llevado a término gracias al resultado que el humano llevo a la
herramienta a producir nos llevan a hablar de algo similar a la creacion de estudios o sketches usando una
herramienta tecnoldgica, proceso que culmina una vez que el autor esta satisfecho con el disefio, composicion,
encuadre, perspectiva, punto de vista y resultados de la técnica usada. ! Esto es asi porque el artista humano, €l
creador, es quien controla el arte generado por la IA a través de las 6rdenes que el mismo autor escribe y revisa a
través de un proceso iterativo que le lleva al resultado final.

Autores como Militsyna proponen un test mas sofisticado para determinar si el grado de contribucion humana
es suficiente, requiriendo, entre otras cosas, evaluar la “distancia creativa” entre las decisiones libres y creativas y
la expresion final, o si se llega a la manifestacion de los elementos expresivos clave.'% Asi, un uso demasiado
extensivo de la IA en el proceso creativo estirara el nexo causal entre la autoria humana y el resultado final,!% de
tal manera que ya no puedan vincularse los elementos creativos a la mente de un autor humano en particular. '
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5 Derechos de autor sobre obras utilizadas para entrenar a la IA
generativa

Hay una cuestion final que nos ocupa, y es la de abordar si el uso de herramientas de IA generativa significa
una potencial infraccion de los derechos de explotacion de las obras protegidas utilizadas en primera instancia
para entrenar los modelos que posibilitan el funcionamiento de herramientas como Midjourney, ChatGPT, et al.

Existen dos cuestiones separadas. Por un lado, si el mero hecho de haber usado obras preexistentes sujetas al
derecho de autor ya puede de por si suponer una infraccion al derecho de reproduccion o si los limites al derecho
de autor, en el Derecho europeo, o el fair use en el estadounidense darian cobertura a las actividades de
entrenamiento de estas herramientas. Por el otro, esta la cuestion de creacion de obras susceptibles de proteccion,
y si, en tanto que puedan usar todo o parte de obras preexistentes estariamos hablando entonces de una obra
derivada, que necesitaria de autorizacion del titular de los derechos sobre las obras precedentes para no infringir la
ley.

En la raiz del proceso que sigue una IA generativa puede haber una expresion original susceptible de ser
protegida por el derecho de autor y estas expresiones son distintas de los datos que se generan a partir de las
mismas. Los datos recabados se utilizan para construir un producto legible por el ordenador, por ejemplo, la
version en JPG de una fotografia. Este proceso de transformacion de las expresiones originales en datos es algo
que sucedia antes de la aparicion de la IA generativa y ha sido uno de los procesos que ha servido de motor para la
proliferacion de contenidos digitales en internet.'%®

En la construccion de herramientas de IA generativa, se utiliza texto para entrenar modelos que generen texto,
o se utilizan texto e imagenes para entrenar modelos capaces de transformar comandos de texto en imagenes, pero
en esa instancia inicial, el proceso no es tan diferente al de antes. Lo que sucedia entonces, sucede ahora. Los
trabajos que han sido transformados en datos -que han sido digitalizados- pueden estar protegidos por el derecho
de autor y, por lo tanto, como resultado del proceso, si los datos de entrenamiento incluyen la digitalizacion de
obras protegidas por el derecho de autor, entonces existe la posibilidad de que los modelos de entrenamiento creen
materiales que posiblemente infringirian en el derecho de autor del tenedor de derechos de dichas obras.!%®

El hecho de que la inteligencia artificial se “entrene” a través de la ingesta de grandes cantidades de datos
obtenidos de internet nos lleva a la cuestion de si el uso de estos datos viola los derechos de autor de cualquier
tenedor de estos en tanto que los mismos se usan sin su autorizacién y se procesan, transforman e incluso
comunican al publico a través de los productos de la A generativa.

La cuestion no es tan simple como parece. Si bien es cierto que, en el origen, pueden existir obras protegidas a
través de las cuales se obtienen datos para el entrenamiento de los modelos que hacen funcionar a una inteligencia
artificial generativa, técnicamente, todas esas obras estarian entre los datos utilizados para el entrenamiento, pero
no necesariamente seran parte del modelo en tanto que el modelo no sea en si una base de datos. Pensemos en la
generacion de textos: el modelo de lenguaje no busca reproducir el contenido de una historia o novela en
particular.!'® En cambio, su propdsito es detectar patrones en dichas obras del intelecto!!! y a partir de estos,
producir nuevos textos originales que no son sino una sucesion estadistica de palabras que responden a ciertos
comandos y que pueden llegar a imitar el estilo de algiin texto precedente. No parece claro que el hecho de que en
una segunda parte del proceso no haya infracciéon del derecho de autor, exima de responsabilidad a quien ha
infringido el mismo en una primera instancia. Como veremos, sin embargo, puede ser que la ley ofrezca una
ventana de oportunidad que proteja los usos en la raiz del proceso.

5.1 El derecho de reproduccion y la utilizacion de obras protegidas en procesos de 1A
generativa

En el Derecho estadounidense y en el europeo una potencial infraccion al derecho de autor se dara cuando un
tercero lleva a cabo alguna actividad para la cual es necesaria la autorizacion del titular que tiene la potestad de
acceder o negarse a la explotacion de su obra protegida. A saber, y a grandes rasgos, estos derechos exclusivos de
explotacion son los derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion de la obra en
el derecho europeo y que tienen sus equivalentes en el estadounidense.

El derecho exclusivo de reproduccion podria verse afectado, sobre todo, cuando el proceso de entrenamiento
de la TA y de generacion del modelo impliquen la creacién de copias del original y estas se fijen en un soporte
durante un tiempo suficiente para activar la oposicion de este derecho. En el plano europeo, Infopag nos sirve de
guia, primero porque define qué es una reproduccion parcial en el contexto de procesos automatizados de
digitalizacion para su tratamiento por medios informaticos y después porque define qué es una reproduccion
provisional transitoria determinando ademas si esta requiere autorizacion.
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Recordemos que /nfopaq establece que son protegibles incluso “frases sueltas” o elementos individuales de
una obra siempre que estos elementos sean capaces de expresar la creacion intelectual propia del autor. Sin
embargo, es necesario apuntar que, como se deja a cada Estado miembro en la UE el establecer estas
determinaciones, esto puede llevar a diversos criterios respecto de cuando el uso de obras protegidas por
herramientas de A generativa supone una vulneracion a este derecho.

En cuanto a la reproduccion parcial en el contexto de la digitalizacion, la sentencia remite al articulo 5.1 de la
Directiva 2001/29 sefialando que todo acto constituird una reproduccion salvo que se cumpla con los siguientes
requisitos de manera cumulativa (es decir, la inobservancia de tan solo uno de éstos acarrea que el acto de
reproduccion no quede exento!!?): que la reproduccion sea un acto provisional y transitorio; que forme parte
integrante y esencial del proceso tecnoldgico; que su unica finalidad sea facilitar una transmisioén en una red entre
terceras partes por un intermediario o bien, una utilizacion licita; y que dicho acto no tenga una significacion
econdmica independiente. '3

Puede ser que los desarrolladores de inteligencia artificial intenten apoyarse en la excepcion de la Directiva
2001/29 desarrollada en Infopaq, pero deberan poder probar que toda reproduccion hecha para entrenar a la IA es
transitoria y que ademas existe una similitud directa entre las técnicas de la inteligencia artificial y los usos
litigados en Infopag (resumenes de articulos prensa) o cubiertas directamente por la excepcion de la Directiva
mencionada (en general, navegacion de paginas web). Al menos a juzgar por las técnicas de entrenamiento
actuales, en donde se utilizan bases de datos de materiales obtenidos en internet y que no son borradas después de
ser utilizadas para un solo sistema, sino que se reutilizan para entrenar a mas de uno, parece que esto sera dificil
de sostener. !4

Al menos en el Derecho europeo, una opciéon mas prometedora es la contenida en el articulo 4 de la Directiva
del derecho de autor en el mercado tUnico digital que contiene una excepcion relativa a la mineria de textos y datos
respecto de reproducciones y extracciones de obras accesibles de forma legitima para estos fines. Dicha excepcion
permite conservar las reproducciones durante todo el tiempo necesario para fines de mineria de textos y datos.!!?
Esta excepcion parece otorgar mejor cobertura a las actividades cruciales que se dan en la raiz del proceso de
entrenamiento de una IA generativa. Ademas, cuando dicha reproduccion sea para fines de investigacion cientifica
por organismos de investigacion e instituciones responsables del patrimonio cultural, podran beneficiarse de la
excepcion en términos del articulo 3 de la Directiva.'!'® Similarmente, en el caso estadounidense, podria llegar a
interpretarse que el fair use puede cubrir este tipo de acciones.

Ahora bien, la mayoria de las actividades hechas por empresas dedicadas al desarrollo de la TA generativa
caeran decididamente en la excepcion del art. 4 de la Directiva y no dentro del 3. Si esto es asi, el art. 4.3 de la
mencionada Directiva establece que la excepcion se aplica solo a condicién de que el uso de obras y otras
prestaciones no esté reservado expresamente por los titulares de derechos de manera adecuada, como medios de
lectura mecanica en el caso del contenido puesto a la disposicion del publico en linea, supuesto que se dard en
muchos casos de obtencion de datos por la IA generativa.

De hecho, este derecho a la reserva expresa ya ha sido invocado en varios casos, llevando en al menos uno,
relacionado con el set de entrenamiento de Stable Diffussion, a la remocion de mas de mil millones de obras de
arte de dicho modelo de entrenamiento.'!’

Quizas para evitar situaciones como estas, y dando por valido que el uso de la IA generativa se generalizara y
avanzara lo suficiente para poder sustituir a obras creadas por autores humanos y por lo tanto llevara
necesariamente a que estos ultimos vean reducido el mercado potencial para sus obras perdiendo asi su principal
fuente de ingresos, Martin Sentfleben propone un sistema de canon sobre los resultados de procesos de TA. Dicho
sistema impondria una obligacién de pago generalizada para todos los proveedores de herramientas de IA
generativa que podria combinarse con un sistema obligatorio de gestion de derechos colectivos, para los cuales ya
existe precedente en el derecho de la UE.!'® Segin el mismo autor, esto esta justificado en la necesidad de
preservar la importante funcidon social del arte creado por seres humanos, de promover la creacion artistica
humana y el surgimiento de nuevas vanguardias en los campos literarios y artisticos, asi como en el interés de la
propia industria de la TA de tener a su disposicion obras nuevas para su uso. '

Un proyecto de reforma a la ley de propiedad intelectual francesa contiene, aunque todavia muy incipiente,
una propuesta similar. El proyecto busca atribuir la titularidad sobre los resultados de los procesos de 1A
generativa a los autores de las obras usadas para el entrenamiento de los datos, y con dicha atribucién como
justificacion, adoptar un sistema de remuneracion. '2

Las excepciones como las contenidas en la Directiva europea tienen un aspecto positivo, daran poder a los
tenedores de obras para sentarse en la mesa y poder negociar licencias cuando el derecho de autor asi les asista.
Esquemas como el propuesto por Sentfleben pueden ayudar a proteger a los autores y asegurarles una
compensacion debida.
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Sin embargo, también pueden tener consecuencias nefastas para la ciencia abierta o para el dominio publico.
Esquemas como los de Sentfleben pueden causar que la mayor parte de la compensacion se quede en manos de los
tenedores de derechos de explotacion, que muchas veces son intermediarios y no los propios autores de las obras.
Para Trendacosta y Doctorow, apoyarse en excepciones (como las contenidas en la Directiva antes mencionada)
aunadas a la posible actitud de los tenedores de derechos solo llevara a la concentracion de mercado y a dar atin
mas poder a las grandes empresas. !

Si la historia del derecho de autor ha ensefiado algo, es que cuando se ha abierto la posibilidad de que la
tecnologia, la cultura, la ciencia o la industria avancen por la via del fair use, de las excepciones o limites al
derecho de autor o de los contenidos libres disponibles en el dominio publico!'??, suele haber una contrareaccion
legislativa que resulta en un fortalecimiento de los derechos del tenedor y en un menoscabo de los limites o
excepciones o en una erosion del dominio publico.'?> En EE.UU. ya podemos ver que las asociaciones de artistas
se movilizan para asegurar la proteccion de sus obras ante su uso por la IA'?* y en la UE existe presion para que
ciertas practicas respecto del uso de obras protegidas queden reguladas por la futura legislacion de inteligencia
artificial. '?> Parece que estamos ante un momento crucial para impedir que se repitan los errores del pasado.

5.2 Otros derechos de explotacion y la utilizacion de obras protegidas en procesos de 1A
generativa

Cualquier obra fijada en un soporte es susceptible de ser protegida, pero también susceptible de ser utilizada
para crear un modelo de lenguaje para una IA. En estos casos, ademas, los requisitos de originalidad son los que
permitiran distinguir si la obra es protegible o si en cambio se trata de meros hechos o ideas que no estaran sujetos
a la proteccion. Por lo tanto algunas obras que sirvan como datos de entrenamiento no seran protegibles, mientras
que otras si lo serdn.'?® Lo mismo sucede con los modelos de lenguaje para la IA que se genera a través del
entrenamiento utilizando los datos. Mientras que podra haber casos en los que no se considere que se ha
transformado una obra, habra otros en los que si. Ademas, no sera facil dilucidar cuando se trata de una
reproduccion parcial o total de la obra, o cudndo se trata de una transformacion de esta.'?’

Después esta el problema de qué sucede con el producto final, es decir el texto, imagen o producto de otra
indole resultado de un proceso de IA generativa dirigido por los comandos de un usuario que también puede llevar
a la transformacion de una obra si el resultado final es también protegible por el derecho de autor. Dicha
transformacion, si es sin autorizacion, podria ser imputable al tenedor de los derechos del producto final
(asumiendo que dicho resultado pueda ser protegible por el derecho de autor). Es decir, existen dos momentos en
los que el derecho de transformacion podria verse afectado: en la generacion del modelo de lenguaje, y en la
generacion del producto final.

El problema también puede presentarse en el momento de la comunicacion publica y la distribucion, puesto
que lo que importa no es si se ha creado algo equivalente a la expresion humana, es si la expresion original de los
autores presente en los datos de entrenamiento se comunica a un publico nuevo, algo que serd particularmente
problematico en el contexto de personajes de ficcion protegibles,?® pensemos en Snoopy. Superman o Mickey
Mouse. La distribucion y comunicacién publica no autorizadas del producto final, en tanto que contenga una obra
original, podrian ser consideradas infracciones.

Ademas, podra existir un conflicto cuando se estime que el poner a disposicion de terceros las bases de datos
usadas para el entrenamiento constituyen la distribucion o puesta a disposicion de las obras ahi contenidas,'? o
cuando se estime que el resultado de la generacion contiene una obra original que se distribuye sin autorizacion.

En el Derecho de la Unidén Europea dichos derechos podrian estar sujetos a limites o excepciones al derecho de
autor y en el derecho del copyright puede oponerse como defensa ante una acusacion de infraccion que se ha
hecho un uso justo o fair use de la obra y que por tanto no se ha infringido ningiin derecho. En ambos casos,
ademas, puede existir la posibilidad de que la ley prevea la existencia de una licencia implicita que cubra alguno
de los usos, o bien una licencia explicita que cubra, en general, una serie de usos.

Como estamos ante una cuestion todavia abierta, existe el peligro de que suceda todo lo contrario, lo que
podria llegar a ser un riesgo existencial para el entrenamiento de los modelos.!*® No puede descartarse la
posibilidad de que la interpretacion que se haga del derecho de autor existente, de la jurisprudencia que se
desarrolle, o de las nuevas disposiciones legales terminen determinando que los modelos de entrenamiento son los
que llevan a una o varias infracciones a la legislacion en la materia.

Esto nos llevaria a una situacion parecida a la descrita anteriormente respecto del dominio publico, en donde
los modelos solo podran entrenarse con materiales autorizados, situacion en la cual la autorizacion y la venta de
licencias se convertiria en una parte central del modelo de negocio de la inteligencia artificial generativa, haciendo
de sus operaciones per se infracciones al derecho de autor salvo que se cuente con una licencia de uso'®!' o se
encuentre un amparo en un limite o excepcion estrictamente definido.
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De hecho, ya estamos viendo que el mercado apunta en esta direccion. En los tlltimos meses se han sucedido
varias demandas contra empresas y organizaciones dedicadas a la IA generativa. Microsoft, Github y Open Al
también son algunos de los demandados en un caso que analizara si hay infracciones en el proceso de creacion de
las herramientas de IA generativa.'> Algunos autores han decidido demandar por el uso no autorizado de sus
obras'**, mientras que otros lo han hecho a través de sus gremios.'3* Existen otras mas. '3

Algunos académicos han apuntado que las caracteristicas de los modelos de entrenamiento los hacen buenos
ejemplos de obras derivadas puesto que dichos modelos estdn basados en los datos de entrenamiento.!*® En
Kadrey v. Meta' sin embargo, el juez ha decretado que la simple indexacion de obras protegidas en un modelo
no es suficiente para que estas constituyan una obra derivada ya que el modelo no adapta las obras cuando los
procesa. Para Goldman, esto debe cerrar la puerta a otras demandas basadas en el argumento de que se generan
obras derivadas en las condiciones descritas.!* Pero el juez dice ademds que los demandantes han de centrarse en
cambio en probar que los resultados del procesamiento de las obras incorporan alguna parte de las obras (en este
caso literarias), abriendo asi otra posibilidad a los demandantes. '*

Getty, el gigante del licenciamiento de imagenes ha demandado a Stability AI'** alegando que se han copiado
ilegalmente mas de 12 millones de imagenes y que los resultados del proceso pueden infringir el derecho de
autor.'*" Al menos respecto de esto tiltimo, Pamela Samuelson opina que sera dificil pero no imposible que el juez
determine que los resultados de la IA generativa infrinjan el derecho de autor, particularmente si el desarrollador
no ha seguido las practicas adecuadas y no ha eliminado los duplicados de obras originales, aunque podria ser que
el juez determine que es el usuario y no el desarrollador el responsable!*? a pesar de la mala praxis. Existen otras
demandas que exponen a los usuarios individuales de las herramientas al riesgo de incurrir en
responsabilidades. '+

Para Lemley, el problema estriba en que los estdndares tradicionales del copyright como el que evalua la
similitud entre obras no aplican del todo al mundo de la IA generativa y predice que la ley encontrara dificultades,
a la hora de aplicarse a estos casos.'** En resumidas cuentas, el mayor peligro es una estricta o inadecuada
interpretacion de las leyes de derecho de autor vigentes, que no contemplan, al menos no en su totalidad, los
avances de la inteligencia artificial y las posibilidades que estas herramientas nos abren hoy en dia. Es decir, el
mayor peligro es, una vez mas, la incertidumbre.

Parece que la guerra por el derecho de autor y la IA generativa no ha hecho nada mas que comenzar.
Esperemos que no se repitan los errores del pasado y quien mas sufra en esta guerra termine siendo otra vez, el
dominio publico, y por lo tanto, los ciudadanos y sus derechos.

6 Conclusiones.

Tal y como se ha desarrollado a lo largo de este trabajo, es dificil que la legislacion del derecho de autor en la
Unioén Europea o que el copyright estadounidense puedan llegar a considerar a la inteligencia artificial como un
ente capaz de crear una obra. Mucho tendria que cambiar la ley y su interpretacion.

Lo anterior es por dos motivos. Por un lado, estan las caracteristicas técnicas de la IA generativa que le hacen
una suerte de imitador estadistico, un software incapaz de crear algo original. Estas maquinas no son capaces de
crear significado o impronta intelectual alguna. Mas bien, imitan o dan la ilusion de que un ser humano ha creado
algo con significado. Pueden imitar la creatividad humana porque precisamente han sido entrenados a partir de
obras que exhiben dicha creatividad humana. Por el otro, ni la jurisprudencia europea, ni el derecho nacional de
los Estados miembro de la UE ni el derecho de autor de los Estados Unidos contemplan la posibilidad de que el
derecho de autor sea otorgado a alguien distinto de una persona humana. Puede ser una persona natural, o en
ocasiones una persona moral, pero estad claro que solo puede vincularse a la persona humana con una creaciéon
obra de su intelecto, que es el vinculo esencial que se ha de establecer para poder determinar la originalidad de
una obra. Esto es lo que activa la proteccion del derecho de autor.

También se ha analizado si el tenedor de derechos autor puede serlo sobre ciertos elementos de obras creadas a
través de inteligencia artificial generativa. Aqui la respuesta es depende. En el derecho estadounidense el criterio
actual es que nada creado por la A generativa dara lugar a la proteccion del derecho de autor si no se considera
que haya suficiente impronta personal en una creacion de este tipo, es decir si esta es considerada enteramente
mecanica. Solo en el caso en que la intervencion humana sea evidente en una obra generada usando 1A, se podra
aspirar a recibir proteccion.

En el derecho de la Unién Europea, las sentencias del TJUE como Infopag o Pointer establecen la necesidad
de probar el vinculo entre autor y creacion y de mostrar la existencia de elementos suficientes para determinar la
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existencia de una creacion intelectual del autor que es expresada en un soporte. Esto no descarta la posibilidad,
pero la jurisprudencia debe seguir desarrollandose en relacion con el caso particular que nos ocupa. Ademas,
resoluciones como la del Parlamento Europeo respecto de la inteligencia artificial y la propiedad intelectual
parecen dejar esta puerta claramente abierta.

Finalmente, se ha analizado el uso de contenidos protegidos por el derecho de autor para entrenar 1A
generativa y la implicacion de esto para los derechos de reproduccion, distribucion, comunicacion publica y
transformacion. Segun la jurisprudencia europea, en los momentos iniciales, cuando se extraen los datos y cuando
se genera una base de datos de entrenamiento puede haber reproduccion, pero el momento del proceso en el que
mas claramente puede existir reproduccion es cuando el proceso de entrenamiento de la IA y la generacion de un
modelo impliquen la creacion de copias del original y estas se fijen en un soporte. Sin embargo, existen
excepciones como la contenida en la Directiva 2001/29 relativa a la reproduccion con fines de mineria de texto y
datos. Sin embargo, el hecho de que la misma excepcion da la potestad del tenedor del derecho de autor el
reservarse el uso de sus obras complicara la situacion.

No esta del todo claro si el fair use de los Estados Unidos resultara en una excepcion equivalente que permita
usar las obras sin autorizacion (esto es algo que ha de decidir un Tribunal) pero de momento, en dicho pais
también hay empresas que intentan reservarse el derecho a autorizar que sus obras sean autorizadas. El lado
positivo de esto es dar a los tenedores de derechos una posicion negociadora fuerte frente a las grandes empresas
que buscan explotar contenidos de terceros para desarrollar negocios basados en la 1A, pero el lado negativo es
que esto puede llevar a una mayor concentracion de mercado.

Respecto del resto de derechos de explotacion, en el Derecho europeo dichos derechos podrian estar sujetos a
limites o excepciones al derecho de autor. En el copyright, el fair use puede oponerse como defensa ante una
acusacion de infraccion. En ambos casos, ademads, puede existir la posibilidad de que la ley prevea la existencia de
licencias implicitas que cubran los usos, o de explicitas que cubran una serie de usos. Sin embargo, las
interpretaciones en un sentido o el contrario todavia no son solidas y puede terminar interpretandose que los
modelos de entrenamiento, por definicidn, realizan actividades infractoras de los derechos de explotacion salvo
que medie licencia autorizandolo. En este caso, la venta de licencias para usar contenidos para usarlos en modelos
de entrenamiento para inteligencia artificial se volveran la parte central del negocio como ya ha pasado en otras
industrias creativas.

Si algo nos ha ensefiado la historia del derecho de autor, es que cuando hay una disrupcion tecnologica que
pone en cuestion los derechos de explotacion y a los limites y excepciones al derecho de autor (incluido el fair
use), son los primeros los que suelen reforzarse y reafirmarse y son los segundos los que suelen reducirse. Cuando
se ha abierto la posibilidad de que el dominio publico se refuerce, lo que se ha reforzado son los derechos del
tenedor. Al entrar en la etapa historica en la que el derecho de autor debera responder a los retos que le plantee la
regulacion de la IA generativa, esperemos que las decisiones que se tomen permitan que esta vez los perdedores
no sean la mayoria y los ganadores solo unos cuantos.
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