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Resumen. La inteligencia artificial generativa ha pasado a prota-
gonizar el debate internacional sobre la inteligencia artificial en ge-
neral, sus retos, sus riesgos y su regulacion. La puesta a disposicién
de la sociedad en general de herramientas de IA generativa y su uso
masivo ha evidenciado algunos de sus riesgos identificados y de los
que se ha ido advirtiendo durante los dltimos afios, especialmente
aquéllos que pueden impactar en los derechos de autor y en los de-
rechos fundamentales, en particular, en el derecho a la privacidad,
el derecho de informacién o el derecho a la libre creacién artistica,
literaria, cientifica y técnica. La irrupciéon de sistemas inteligentes
generativos de uso masivo y basados en grandes modelos de len-
guaje (LLM), aprendizaje profundo y redes neuronales ha removido
los cimientos del derecho de autor que conocemos y nos sitiia ante
nuevo escenario, en el que cualquier usuario de los mismos, con o
sin conocimientos especificos y mediante un sencillo interfaz, puede
proporcionar instrucciones (prompts) en forma de texto o audio, de
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caricter técnico o no, expresadas en lenguaje natural y que aquellos
interpretan para su procesamiento y generaciéon de un resultado, que
puede ir desde un poema, un articulo periodistico, una imagen sinté-
tica, un disefio grafico o un programa informaético, hasta un comic,
una cancion, un videojuego, una molécula, un nuevo farmaco o un
nuevo agente toxico mortal. Los marcos juridicos internacionales en
materia de propiedad intelectual fueron concebidos en un contexto
histérico, tecnolégico, econémico y social muy distinto al actual, de
modo que no pueden dar respuesta adecuada a los distintos retos y
riesgos que la TA generativa plantea para la misma. En consecuencia,
este trabajo pretende profundizar sobre los principales desafios que
la TA generativa actual supone en esta materia.

Palabras clave: Inteligencia artificial, IA, algoritmo, derecho de
autor, propiedad intelectual.

Abstract. Generative artificial intelligence has come to the fore-
front of the international debate on artificial intelligence in general,
on its challenges, risks and regulation. The availability of generative
Al tools to society in general has highlighted some of the risks identi-
fied and warned about in recent years, especially those that may have
an impact on copyright and fundamental rights, in particular the right
to privacy, the right to information or the right to free artistic, literary,
scientific and technical creation. The emergence of massively used
generative intelligent systems based on large language models (LLM),
deep learning and neural networks has shaken the basis of copyright
as we know it and places us before a new scenario, in which any user,
with or without specific knowledge and through a simple interface,
can provide instructions (prompts) in text or audio form, of a techni-
cal nature or not, expressed in natural language and interpreted by
them for processing and immediate creation of a result, which can
range from a poem, a newspaper article, a synthetic image, a graphic
design or a computer programme, to a comic, a song, a video game,
a molecule, a new drug or a new lethal toxic agent. The international
legal frameworks on intellectual property were conceived in a histori-
cal, technological, economic and social context that is very different
from the current one, so that they cannot adequately respond to the
different challenges and risks that generative AI may pose to it. Con-
sequently, this paper aims to explore the main challenges that current
generative Al poses in this area.

Keywords: Artificial intelligence, Al, algorithm, copyright, intel-
lectual property.
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1. INTRODUCCION

La inteligencia artificial (en lo sucesivo «IA»)! constituye un con-
junto de tecnologias que esta cambiando y cambiara en mayor medida
el mundo que conocemos. Su potencial disruptivo y habilitador para
la transformacién digital, el avance cientifico, tecnolégico, industrial,
cultural y social, asi como su valor estratégico, considero que estan
fuera de dudas. No obstante, como cualquier otra tecnologia de alto
impacto, comporta retos y riesgos que deben ser identificados y ges-
tionados, y para los que los ordenamientos juridicos actuales no estan
preparados para dar una respuesta adecuada en distintos aspectos.

La IA no es una tecnologia nueva o emergente, en la medida que
su origen se sitia a mediados del siglo pasado, si bien, es ahora cu-
ando se esta produciendo la eclosiéon del despliegue, aplicaciéon y uso
masivo de determinados sistemas inteligentes por parte de la socie-
dad en general, lo que ha puesto de manifiesto algunos de sus retos
y de sus riesgos, a pesar de tratarse todavia de una IA débil y menos
avanzada de lo que la percepcion publica de la misma le presupone,
sin perjuicio de su complejidad y de los billones de parametros y da-
tos que puede llegar a manejar para producir un resultado en base a
una simple solicitud o instruccién humana. Si son nuevos, emergen-
tes y absolutamente disruptivos, muchos de sus usos y aplicaciones.
Del mismo modo, la TA generativa ya existia, pero se ha producido la
eclosién de su uso con la puesta a disposicion de la sociedad en gener-
al de distintos sistemas generativos, que han provocado una auténtica
revoluciéon en todo tipo de actividades y sectores. Y, en mi opinién,
estamos todavia en su fase mas primigenia o embrionaria.

A mi juicio, nos encontramos todavia en el despegue inicial de
esta modalidad de IA al que sucedera su uso masivo a nivel personal,
empresarial y profesional, por lo que es necesario comprender cuanto
antes su poder, alcance, capacidades, valor, desafios y riesgos, tanto
por gobiernos, legisladores, como por Administraciones publicas,
empresas, profesionales y por la sociedad en general, en la medida
que, durante los préximos afos, la revolucién provocada y sustentada

! El concepto «IA» fue acufiado y utilizado publicamente por primera vez en

la denominada «Conferencia de Dartmouth» de 1.956 por parte de John McCarthy,
considerado el padre de la misma, con el permiso de Alan Turing. McCarthy
defini6 entonces la «IA» como «la ciencia e ingenio de hacer maquinas inteligentes,
especialmente programas de cémputo inteligentes». MCCARTHY, J.; MINSKY, M.;
ROCHESTER, N.; SHANNON, C. (1955). A Proposal for the Dartmouth Summer
Research Project on Artificial Intelligence. 31.08.1955. Recuperado de: http:/
www-formal.stanford.edu/jmc/history/dartmouth/dartmouth.html.  Consultado el
24.07.2023.
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en la misma, ya iniciada, motivara cambios incesantes y a un ritmo
exponencial, quizas no tanto por las innovaciones y avances signifi-
cativos continuos en la tecnologia subyacente, sino por la velocidad
incremental de su despliegue, nuevas aplicaciones o la ampliacién
de los sectores, actividades, areas, funciones y tareas que integren la
misma.

La historia de la TA se ha caracterizado por estimaciones y pre-
dicciones nunca cumplidas, si bien, en materia de IA generativa se
han cumplido. Gartner? ya la identific6é como una de las tendencias
tecnolégicas estratégicas para 2022 en base a su potencial de producir
nuevas formas de contenido creativo, asi como de acelerar los ciclos
de I+D en todo tipo de sectores. Sistemas como Copilot, Stable Diffu-
sion, Midjourney, DeviantArt, Dall-e, Gemini (anteriormente Bard) o
ChatGPT han pasado a estar disponibles y ser usados masivamente en
el ambito empresarial, académico y personal, permitiendo a sus usu-
arios programar, crear disefnos, comunicaciones, informes, conteni-
dos publicitarios o articulos. Pero también se estan utilizando estos
y otros sistemas menos comerciales en el &mbito de la investigacion,
que esta permitiendo la aceleracién de enormes avances para la hu-
manidad, por ejemplo, en el &mbito de la creacién de nuevas molécu-
las y tratamiento de enfermedades.

El informe elaborado por McKinsey bajo el titulo The state of Al
in 2023: Generative Al's breakout year’, confirma el crecimiento «ex-
plosivo» de la IA generativa. La apertura y accesibilidad de esta tec-
nologia a la sociedad, junto con otros factores, como su capacidad
y facilidad para interpretar instrucciones y generar resultados, han
conllevado la captacién de la atencion publica, la eclosion de su uso
masivo, pero también el cuestionamiento de la misma, especialmente
ante los riesgos y restos que plantea*. Y todo ello se esta produciendo

2 Recuperado de:  https://www.gartner.es/es/tecnologia-de-la-informacion/

insights/principales-tendencias-tecnologicas. Consultado el 15.07.2023.

3 The state of Al in 2023: Generative Al's breakout year. QuantumBlack Al
McKinsey & Company. Agosto 2023. El informe se sustenta en una encuesta a nivel
mundial realizada en abril de 2023.

* ChatGPT3 se abri6 al ptiblico en general a finales de 2022 y en enero de 2023
ya habia alcanzado los 100 millones de usuarios activos [IGLESIAS ALVAREZ, 1.
(2023). «ChatGPT bate récords: el mayor crecimiento por usuario de la historia».
Computer World. 03.02.2023. Recuperado de: https://www.computerworld.es/
tecnologia/chatgpt-bate-records-el-mayor-crecimiento-por-usuario-de-la-historia.
Consultado el 07.07.2023]. Su principal valor reside, en mi opinién, de un lado,
en su absoluta sencillez de uso e interfaz con el usuario y, de otro, en su gran
capacidad de comprensién y generacién de lenguaje natural, su metodologia y la
compleja arquitectura de redes neuronales profundas utilizadas, con unos 175
millones de parametros que estan detras del mismo, tal y como significan expertos
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en un contexto en el que los ordenamientos juridicos vigentes no pu-
eden dar una respuesta adecuada a los distintos desafios y riesgos que
la TA en general y, la TA generativa en particular, plantean, entre otros,
en materia de propiedad intelectual (en lo sucesivo «PI»).

El desarrollo, despliegue y uso masivo de estos sistemas de IA gen-
erativa no es gratuito, comporta un alto precio e importantes desafios
y riesgos, v ya se ha evidenciado la materializacién de algunos de
ellos. A modo de ejemplo, significar los desafios relacionados con la
sostenibilidad®, pero también, por ejemplo, en materia de privacidad,
confidencialidad o no discriminacién®. A pesar de las espectaculares

internacionales como Oliver [IGLESIAS ALVAREZ, 1. (2023). «ChatGPT-3, un punto
de desencuentro entre fieles seguidores y reaccionarios incrédulos». Computer World.
27.01.2023. Recuperado de: https://www.computerworld.es/reportajes/chatgpt3-
un-punto-de-desencuentro-entre-fieles-seguidores-y-reaccionarios-incredulos.
Consultado el 02.02.2023]. Fue entrenado con mas de un millén de conjuntos de
datos, unos 500.000 millones de tokens (palabras o fragmentos de palabras) y sin
conexién a Internet para nutrirse de los mismos. La complejidad en su concepcion,
disefio y tecnologia que hay por debajo y que integra su Back end choca frontalmente
con la facilidad en su uso por parte de cualquier usuario a través de su Front end,
cualquiera que sea su edad o cualificacién especifica. De este modo, la tecnologia y la
IA en particular se ha abierto y hecho accesible a cualquier persona o empresa, bien
a través de aplicaciones finales, o bien a través de APIs —Application Programmatic
Interface— accesibles desde distintas soluciones de software de uso masivo. Desde
el 14 de marzo de 2023, la versiéon avanzada ChatGPT Plus pone a disposicién
de sus usuarios la posibilidad de introducir entradas mediante texto o imagenes,
generando resultados de texto, y desde el 23 de marzo de 2023 incorpor6 nuevas
extensiones de busqueda en Internet, de modo que puede acceder a distintas fuentes
y bases de datos de terceros. La aplicacién ha evolucionado hacia una aplicacién de
TIA generativa multimodal extensa, tanto por lo que se refiere al tamafio del modelo
como al volumen de datos que maneja, que opera sobre la base de un modelo de
red neuronal, que utiliza aprendizaje no supervisado para predecir resultados. Los
casos de uso actuales relacionados con ChatGPT evidencian su ripido y extenso
despliegue e incluyen su integracién con buscadores, creaciéon de comunicaciones
0 noticias, generacién de textos literarios, herramienta de ayuda a la investigacion,
automatizacion de respuestas en centros de atencion a clientes y usuarios, generacion
automatica de codigo informético o paginas web, entre otros. La version actual de
este sistema se nutre de millones de datos de fuentes diversas que podrian incluir
datos personales u obras protegidas por derechos de autor. Los resultados de estos
sistemas generativos son absolutamente impresionantes, mayoritariamente en
sentido positivo, aunque también en sentido negativo en otras, especialmente ante
sus «alucinaciones» y errores en sus resultados.

5 Estos sistemas tienen un alto impacto en el medio ambiente, especialmente
ante los consumos masivos de luz y agua que requiere su entrenamiento y uso, con
las correlativas emisiones de CO2. Es una tecnologia no sostenible tal y como la
conocemos hoy.

¢ Dentro delos testeos de algunos de estos sistemas generativos realizados por mi
parte en diciembre de 2022 y marzo de 2023, me encontré con supuestos singulares,
pero presentes en los mismos en mayor o menor medida, aunque recientemente
subsanados, supuestamente. Solicité a dos de los sistemas inteligentes generativos de
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capacidades, funcionamiento y resultados de estos sistemas generati-
vos’, considero necesario reiterar que se trata de sistemas de IA débil
o limitada® —Artificial Narrow Intelligence o ANI por su acrénimo en
inglés—, adecuados para ejecutar una tnica tarea para la que han
sido entrenados, pero no nos encontramos ante sistemas mas avanza-
dos o de IA fuerte o general. Estos sistemas no entienden nada de lo
que estan creando y comunicando, no tienen consciencia ni concien-
cia, no tienen sentimientos ni emociones, no representan un intelecto
o conocimiento propio interno. Se trata de sistemas basados en soft-
ware, datos y en su procesamiento automatizado con la finalidad de
obtener un resultado estadisticamente coherente. Ello no obsta al val-
or incuestionable de sus capacidades, de sus usos potenciales y de sus
resultados, al margen de que los mismos no sean plenamente fiables
ni seguros, y tienen importantes limitaciones, como se ha evidenciado
y reconocido publicamente por sus propios desarrolladores’, especial-

imagenes de uso mas extendido, en inglés (que no diferencia género), la creacién de
una imagen sintética de «lawyer» (abogado/a), «CEO», «doctor» (médico/a) o «<nurse»
(enfermero/a). Los cuatro resultados ofrecidos para «lawyer» o « CEO» eran hombres,
para «nurse» eran mujeres y s6lo en el caso de «doctor» aparecia una mujer entre los
cuatro resultados ofrecidos.

7 A modo de ejemplo, ChatGPT fue capaz de superar el examen de acceso a la
abogacia en EE.UU. —Uniform Bar Exam—, con una calificacién entre las mejores
obtenidas por los participantes. [PEREZ, E. (2023). «GPT-4 acaba de volver obsoletos
los examenes tradicionales (y eso incluye los de nivel universitario)». Yakata.com.
15.03.2023. Recuperado de: https://www.xataka.com/robotica-e-ia/gpt-4-acaba-
volver-obsoletos-examenes-tradicionales-eso-incluye-nivel-universitario. Consultado
el 20.07.2023].

8 El fil6sofo John Searle distingue entre IA «fuerte» —creativa, con autonomia
y capacidad de improvisacion— y «débil» —automatizada y mecanica, que carece de
autonomia y capacidad de improvisacién—. [SEARLE J. (1980). Minds, brains, and
programs», Behavioral and Brain Science. 3 (3). Cambridge (UK), septiembre 1980.
Pp.417-457]. Otras definiciones que complementan esta diferenciacién, identifican
la TA «fuerte» o «general» como aquella que tiene las mismas caracteristicas que
la inteligencia humana y que tendria la capacidad de aprender, razonar, entender,
aplicar sentido comun y comprender la relaciéon de causalidad, mientras que la
«débil» o «estrecha» la identifican con aquella con capacidad de resolver una tarea
muy concreta y limitada pero que no podria resolver otras relacionadas con la misma
desde una perspectiva humana. Segtn esta definicion, la IA «fuerte» o «general» seria
lo que todavia no existe, en la medida que los sistemas actuales no pueden «entender».
[BENJAMINS, R. Y SALAZAR, 1. (2020). El mito del algoritmo. Editorial Anaya
Multimedia. Madrid. Pos. 3844]. Barrio Andrés se refiere a IA «débil» o «estrecha»
como aquella que se centra en una tarea concreta y limitada en sectores diversos, esto
es, una aplicacién especifica, y sin autoconsciencia [BARRIO ANDRES, M. (2020).
Manual de Derecho Digital. Tirant lo Blanch. Valencia 2020. P. 57].

° Daniela Amodei, confundadora y presidente de Anthropic (Claude 2) o Sam
Altman, fundadory consejero delegado de OpenAlI (ChatGPT).[O'BRIEN, M. Y OTROS
(2023). «Tech experts are starting to doubt that ChatGPT and A.I. ‘hallucinations’ will
ever go away: ‘This isn't fixable’». Fortune. 01.08.2023. Recuperado de: https://fortune-
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mente ante las denominadas «alucinaciones», problemas de célculo y
errores de razonamiento'°.

En definitiva, en mi opinién, estos sistemas inteligentes generati-
vos nada tienen que ver, al menos todavia, con una supuesta IA fuerte
o con una IA general, entendida como la capacidad de un sistema
computacional para realizar cualquier tarea intelectual que un ser
humano pueda acometer, y que, para algunos, simplemente nunca
llegara!!. Sin embargo, su uso extendido ha suscitado un intenso y
apasionante debate juridico a nivel internacional sobre las distintas
cuestiones que plantean en materia de PI ante su incuestionable ca-
pacidad creadora. Desde la propia proteccion de estos sistemas y sus
elementos conforme a los marcos reguladores de la PI a nivel inter-
nacional, la posible vulneracién de derechos de autor sobre los con-
tenidos de los que se nutren y entrenan (inputs), la proteccion de los
resultados generados con/por los mismos (outputs) a través de estos
marcos juridicos, la titularidad, tipologia y ejercicio de derechos so-
bre éstos, o la propia proteccion de las instrucciones o prompts huma-
nos proporcionados a los mismos para la obtencién de los resultados,
entre otros aspectos. El presente trabajo pretende abordar estas cues-
tiones ante su enorme relevancia y actualidad!?.

com.cdn.ampproject.org/c/s/fortune.com/2023/08/01/can-ai-chatgpt-hallucinations-
be-fixed-experts-doubt-altman-openai/amp/. Consultado el 10.08.2023].

10 Estos sistemas generan contenidos basados en entradas desde un solo
canal (por ejemplo, texto), o multicanal (por ejemplo, texto, imagen, impulsos
electromagnéticos o audio), y sus resultados pueden variar en calidad, complejidad,
precision, actualidad, veracidad y objetividad. Su capacidad actual es ademas limitada,
por lo que sus resultados siempre deben revisarse y probarse para determinar su
fiabilidad, especialmente su exactitud, integridad, ausencia de sesgos y explicabilidad
y, de manera consecuente, para usar los mismos en cualquier contexto.

" Como ha senalado repetidamente Lépez de Mantaras, uno de los expertos
de referencia en IA a nivel internacional, «Es muy preocupante y dafiino para la
IA que las personas crean que ChatGPT-3 es inteligente» [IGLESIAS ALVAREZ, I.
(2023). «ChatGPT-3, un punto de desencuentro entre fieles seguidores y reaccionarios
incrédulos». Op. cit.].

2 Otras cuestiones relacionadas, no menos importantes, como las relativas
a la proteccién de los sistemas inteligentes y sus elementos, a su utilizacién como
herramienta para la gestién, respeto y protecciéon de los derechos de PI o a las
responsabilidades civiles y penales dimanantes de la infraccién de derechos de
terceros, han sido ya tratadas por la doctrina mas reciente y existe un mayor consenso
juridico sobre los principales aspectos que plantean. Ver, entre otras, MUNOZ VELA,
J.M. (2023) «Inteligencia artificial y derecho de autor. Creaciones artificiales y su
proteccién juridica», en Martinez Velencoso, L.M. y Plaza Penadés, J. (Dir.) (2023),
Retos normativos del mercado tinico digital europeo. Tirant Lo Blanch. Valencia. Pp.
402-409, 421-422; MUNOZ VELA, J.M. (2022). «Inteligencia artificial y Cuestiones
de IP e industrial». Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias. ISSN 1696-
0351, N°. 59. Editorial Aranzadi (Thomson Reuters). Navarra. Pp. 137-141; PLAZA
PENADES, J. (2023). Propiedad intelectual y proteccion de sistemas de inteligencia
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2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERATIVA

La TA generativa —IAG o GenAl por su respectivo acrénimo en
castellano o inglés—, es una rama de la IA referente a aquellos siste-
mas con capacidad para la generacién de contenido, supuestamente
Unico y original, como texto, imagenes, musica, programas informati-
cos, videos o videojuegos a partir de grandes conjuntos de datos y
en base a datos e instrucciones por parte del usuario de los mismos.
Es decir, no se limitan a analizar o realizar acciones a partir de da-
tos existentes, sino a generar contenidos distintos'3. Pero la TIA gen-
erativa, también est4 siendo utilizada para disefiar nuevos farmacos,
proteinas o materiales que estan acelerando la innovacion y el avance
tecnolégico.

La capacidad natural de crear parecia exclusiva del ser humano.
Ahora nos encontramos frente a una capacidad artificial de crear,
«creada» y conferida por el intelecto humano. Los sistemas de TA
generativa son aplicaciones construidas generalmente sobre modelos
fundacionales o de base!*, sustentados en redes neuronales artificia-

artificial y metaversos. Editorial Aranzadi (Thomson Reuters). Navarra. PP. 227-
255; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. Y TATO PLAZA, A. (2021). La propiedad
intelectual de las obras creadas por inteligencia artificial. Editorial Aranzadi Thomson
Reuters. Navarra. Marzo 2021. Cap. IV. Versién Proview; MUNOZ VELA, J.M. (2022).
Retos, riesgos, responsabilidad y regulacion de la inteligencia artificial. Un enfoque
de seguridad fisica, l6gica, moral y juridica. Editorial Aranzadi (Thomson Reuters).
Navarra. Pp. 201-212 y231-232; MUNOZ VELA, J.M. (2022). «Inteligencia artificial y
responsabilidad penal». Derecho Digital e Innovacion. Num. 11. Enero-Marzo 2022.
ISSN 2659-871X, Ed. Wolters Kluwer. Madrid.

13 Las recientes «Medidas Provisionales para la Gestién de los Servicios de
Inteligencia Artificial Generativa» aprobadas en China, se refieren a la IA generativa
como los «modelos y tecnologias relacionadas que tienen la capacidad de generar
contenido como texto, imagenes, audio y video». Medidas Provisionales para la Gestion
de Servicios de Inteligencia Artificial Generativa. Texto integro Recuperado de: http://
www.cac.gov.cn/2023-07/13/c_1690898327029107.htm. Consultado el 13.07.2023.

4 Los modelos de base son modelos de aprendizaje profundo entrenados con
grandes cantidades de datos no estructurados y sin etiquetar, que pueden utilizarse
para una amplia gama de tareas o adaptarse a tareas especificas mediante un ajuste
fino, entendiendo como tal, el proceso de adaptar un modelo bésico pre-entrenado
para que funcione mejor en una tarea especifica. Algunos ejemplos de estos modelos
son GPT-4, PaLM, DALL-E 2 y Stable Diffusion. Ver CHUI, M., HAZAN, E., ROBERTS,
R., SINGLA, A., SMAJE, K., SUKHAREVSKY. A., LEE, L. Y ZEMMEL, R. (2023).
The economic potential of generative Al he next productivity frontier. McKinsey &
Company. Junio 2023. Glosario. Los modelos basicos también pueden utilizarse para
fines no generativos.
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les'> expansivas y en el aprendizaje profundo!® o Deep Learning (DL).
Estos modelos suponen una evolucién de la propia IA, en la medida
que pueden procesar conjuntos extremadamente grandes y variados
de datos no estructurados y realizar mas de una tarea, creando nue-
vas capacidades y mejorando las existentes!”. Los sistemas inteligen-
tes generativos pueden ser unimodales o multimodales, esto es, de-
pendiendo de si toman un solo canal de entrada (por ejemplo, texto)
o varios (como iméagenes y texto). La evolucion de sus capacidades, su
apertura y puesta a disposicion de la sociedad en general, la facilidad
de acceso y uso de la misma a través de un sencillo interfaz para la
entrada de instrucciones por su usuario —gracias a la complejidad y
precisiéon del procesamiento del lenguaje natural (Natural Language
Processing o NPL)—, los grandes modelos de lenguaje (Large Lan-
guage Models o LLMs) sobre los que se sustenta y, sobre todo, sus usos
potenciales, valor e impacto en todo tipo de sectores y actividades,
han motivado que la misma haya cautivado a la sociedad en general
y generado una absoluta revolucién que ha eclipsado y focalizado la
atencion publica y el debate politico a nivel internacional en los tul-
timos meses, especialmente alrededor de sus desafios y sus riesgos,
normas éticas que deben regirla y su regulacién. Algunos de los siste-
mas de TA generativa de uso mas extendido a nivel comercial en la
actualidad son ChatGPT (OpenAl), Gemini (Google), Stable Difussion
(Stablity.ai), Copilot (Github/OpenAl), Midjourney (Midjourney Inc),
Claude (Anthropic) o DALL-E (OpenAl), entre otros muchos, incluy-

15 Las redes neuronales artificiales se componen de capas interconectadas de
calculadoras basadas en software conocidas como «neuronas». Estas redes pueden
absorber enormes cantidades de datos de entrada y procesarlos a través de multiples
capas que extraen y aprenden las caracteristicas de los datos. Ver CHUI, M., HAZAN,
E.,ROBERTS, R., SINGLA, A., SMAJE, K., SUKHAREVSKY. A,, LEE, L. Y ZEMMEL,
R. (2023). The economic potential of generative Al. The next productivity frontier. Op.
Cit.

¢ El aprendizaje profundo es un subconjunto del aprendizaje automaético que
utiliza redes neuronales profundas, que son capas de «neuronas» conectadas cuyas
conexiones tienen parametros o pesos que pueden entrenarse. Es especialmente eficaz
en el aprendizaje a partir de datos no estructurados como imégenes, texto y audio.
Ver CHUI, M., HAZAN, E., ROBERTS, R,, SINGLA, A., SMAJE, K., SUKHAREVSKY.
A., LEE, L. Y ZEMMEL, R. (2023). The economic potential of generative Al. The next
productivity frontier. Op.Cit.

7 Los sistemas inteligentes generativos se «autroentrenan» utilizando los
algoritmos de aprendizaje automatico que analizan enormes cantidades de datos,
imagenes y otros contenidos, y aprenden a utilizar esta informacién para crear nuevos
contenidos. Los sistemas generativos se nutren de datos y necesitan los mismos para
su funcionamiento. El valor de los datos para el desarrollo de la TIA generativa no
radica tanto en éstos considerados independientemente, sino en la extraccién de
valor de todos ellos, mediante analisis computacional automatizado [ROSATI, E.
(2018). «An EU Text and Data Mining Exception for the Few: Would it Make Sense?»
13 (6) Journal of Intellectual Property Law & Practice, Vol.13, No.6429. Pp. 429-430].
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endo los de uso menos comercial o mas orientado a la investigacion
y el desarrollo.

Los avances en los dltimos meses en su capacitacion, desplieg-
ue, disponibilidad y uso han sido especialmente significativos y a un
ritmo vertiginoso'®. El potencial de la misma para aportar valor esta
fuera de toda duda'®, como también la necesidad de comprender di-
cho potencial y su aplicacién, como he referido anteriormente. Los
modelos actuales tienen la capacidad de transformar aceleradamente
organizaciones y procesos productivos, principalmente mediante la
automatizacion y la ejecuciéon de determinadas tareas con una velo-
cidad y eficiencia sin precedentes, pero, ademas, la combinacién en-
tre la misma y los conocimientos e ingenio humano potencia todavia
mas el aprovechamiento de sus capacidades y su efectividad, en lo
que considero un necesario «maridaje» entre hombre y maquina para
aumentar sus respectivas capacidades. Segin Alex Sukharevsky, ex-
perto en IA, «Ninguna industria quedara al margen del impacto de la
IA generativa»?°. La IA generativa ya se esté utilizando en todo tipo de
organizaciones?!, si bien, su valor e impacto potencial debe ponerse
en relacién con sus precitados desafios y sus riesgos.

¥ Amodo de ejemplo y segiin datos de la propia industria, ChatGPT-3 se abri6 al
publico en general en noviembre de 2022. Cuatro meses después se lanzé GPT-4 con
capacidades muy superiores [«GPT-4 is OpenAl's most advanced system, producing
safer and more useful responses». OpenAl. 13.03.2023. Recuperado de: https://openai.
com/gpt-4. Consultado el 20.04.2023]. Claude present6 en marzo de 2023 sus mejoras.
Dos meses después habia multiplicado por 10 esta capacidad, llegando a 100.000
tokens, esto es, unas 75.000 palabras en menos de un minuto [«Introducing 100K
Context Windows». Anthropic. 11.05.2023. Recuperado de https://www.anthropic.
com/index/100k-context-windows. Consultado el 20.04.2023].

19 El potencial econémico y la contribucién al incremento de la productividad
laboral de la TA generativa es actualmente abrumador, y en multiples distintas dreas
y funciones internas de una organizaciéon (Operaciones con clientes, marketing y
ventas, ingenieria del software, TI, I+D+I, recursos humanos, finanzas, auditoria,
legal y otras). La IA generativa podria suponer anadir a la economia mundial entre 2,6
y 4,4 billones de ddlares sélo en los casos de uso analizados [CHUI, M., HAZAN, E.,
ROBERTS, R,, SINGLA, A., SMAJE, K., SUKHAREVSKY. A, LEE, L. Y ZEMMEL, R.
(2023). The economic potential of generative Al. he next productivity frontier. Op.Cit.].

20 PRIETO, M. (2023). «McKinsey: ‘Ninguna industria quedara al margen del
impacto de la TA generativa’ «. Expansion. 30.06.2023. Recuperado de: https://www.
expansion.com/economia-digital/innovacion/2023/06/30/649c4baee5fdeae72e8b46
le.html.

21 El precitado informe The state of Al in 2023: Generative Al's breakout year
recoge una sintesis de uso de TA generativa por regiones, sectores, niveles de uso
y edad. En mi opinién, el impacto y el valor de la TA generativa sera mayor en
los sectores relacionados con el conocimiento. Su uso en el sector legal tendra su
punto de inflexién cuando se produzca la combinacién entre estas aplicaciones con
la fiabilidad de las fuentes de datos utilizadas para la elaboraciéon de documentos
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3. DESAFIOS Y RIESGOS DE LA IA GENERATIVA EN MATERIA
DE PI

La IA en general y, la TA generativa en particular, constituyen un
conjunto de tecnologias de potencial disruptivo, habilitador y de alto
impacto que comporta un conjunto de desafios y de riesgos, tanto ge-
nerales, asociados a cualquier IA??, como los especificos de la genera-
tiva??, que deben ser adecuadamente identificados, evaluados y gestio-

y contratos, elaborar informes, contratos o propuestas de resoluciéon adecuadas y
fiablemente fundamentadas y citadas, entre otros factores.

22 El Libro blanco sobre la inteligencia artificial de la Comisién Europea identificé
y clasificé los principales riesgos de la misma en: a) Riesgos para los derechos
fundamentales; b) Riesgos para la seguridad y; c) Riesgos para el funcionamiento
eficaz del régimen de responsabilidad civil [«Libro Blanco sobre la inteligencia artificial
— Un enfoque europeo orientado a la excelencia y la Confianza». Comisiéon Europea.
Bruselas, 19.2.2020. COM (2020) 65 final. Pp. 13-15]. Algunos de los principales retos
y riesgos identificados por la doctrina son los siguientes: Asimetria y asincronia en su
disponibilidad, acceso y uso; su infrautilizacién al desaprovechar las oportunidades
que supone y posible pérdida de ventajas competitivas; uso o aplicacién excesiva
alejada de unos objetivos predefinidos; incapacidad de la IA para representar
una realidad social compleja mediante meros valores numéricos o practicas de
mathwashing; errores de disefio, defectos de programacién o errores funcionales en
su desarrollo, configuracion, despliegue, integracién, funcionamiento y aplicacion;
interoperabilidad con otras aplicaciones, sistemas, tecnologias, productos o servicios;
conectividad; fiabilidad, seguridad, calidad y precisiéon en su funcionamiento y
resultados; continuidad; resiliencia; riesgos de confusién en la interaccién con la
misma (hombre o maquina); falta de calidad en los datos o conocimientos de entrada,
viciado o envenenamiento; falta de transparencia, informacioén y explicabilidad en
su operatividad y funcionamiento; opacidad consecuente en la toma de decisiones;
sesgo discriminatorio, voluntario o involuntario; intromisién en la vida privada;
riesgos para la seguridad y protecciéon de datos y para la informacién confidencial
empresarial; seguridad fisica y moral de las personas; libertad de expresién y el
derecho de informacioén; IP e industrial; afectacion de otros derechos fundamentales;
riesgos para la seguridad de bienes e instalaciones; afectaciéon del mercado laboral;
riesgo para el mercado, la competencia y los consumidores ante el acceso restringido
a determinadas aplicaciones y grandes volumenes de datos relevantes; (des)
informacion; erosion de los sistemas democraticos; uso con fines militares y de defensa;
uso inadecuado, inconsciente o negligente; uso con fines ilegitimos, maliciosos,
ilicitos o delictivos; otorgamiento de capacidades de decision o ejecucién de acciones
fisicas o digitales auténomas o semiauténomas sin controles adecuados o ausencia
de aprobacion, control humano o remocion; responsabilidad, prueba y resarcimiento
efectivo en caso de danos causados por sistemas inteligentes; transformacion de las
relaciones sociales; deshumanizacion; riesgos medioambientales y sostenibilidad,;
ausencia de normas éticas vinculantes; riesgo de practicas de Ethics washing o;
ausencia de marcos reguladores especificos y falta de adecuacion de los existentes
[MUNOZ VELA, J.M. (2022). Retos, riesgos, responsabilidad y regulacion de la
inteligencia artificial. Un enfoque de seguridad fisica, légica, moral y juridica. Editorial
Aranzadi. Navarra. Pp. 49-101]

2 La eclosion del despliegue y uso masivo de sistemas inteligentes generativos
ha puesto de manifiesto publicamente la materializacién de algunos de los riesgos
generales mas significativos asociados tradicionalmente a la IA, especialmente los
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nados. La IA generativa puede tener un impacto social y econémico
muy positivo, pero también contribuir a amenazar la democracia,
aumentar la polarizacién, el sesgo, los prejuicios y las desigualdades
sociales, atentar contra la privacidad y otros derechos fundamentales,
contra la informacién confidencial empresarial, la PI o incluso contra
la vida humana, si no se establecen las salvaguardas necesarias. Los
retos y riesgos asociados a la IA generativa pueden ser de distinta na-
turaleza y objeto, e incluyen su posible uso malicioso, que puede conl-
levar su utilizacién para la creaciéon de malware, para crear camparnias
de desinformacién, para la creacién de ataques de phishing, para la
suplantacion de identidad o para la creacién de armas bioquimicas.

La IA generativa plantea multiples cuestiones, desafios y riesgos®*
en materia de PI, a los que los marcos juridicos vigentes reguladores
de la misma no pueden dar respuestas adecuadas a todos, y tanto re-
specto al uso de datos y contenidos protegidos por los mismos para
su disefio, entrenamiento, aprendizaje y funcionamiento (y no exclu-
sivamente para su entrenamiento, como parece se esta focalizando
el debate publico actual), sino, también, respecto de la proteccion de
sus resultados, de la interaccion humana con los mismos mediante
instrucciones y contenidos, asi como respecto de la titularidad, con-
tenido y limites de los derechos sobre dichos resultados.

que afectan al sesgo discriminatorio, la manipulacién, los valores democraticos,
la intimidad y la proteccién de datos personales, a la informacién confidencial
empresarial, o los derechos de PI. Sin embargo, nuestras organizaciones no estan
preparadas en la actualidad para el uso generalizado de la IA generativa y para
afrontar los riesgos empresariales que comporta conforme evidencia el informe
precitado The state of Al in 2023: Generative Al'’s breakout year. En mi opinién, la IA
generativa comporta, ademas de los retos y riesgos asociados a cualquier sistema
inteligente o modelo fundacional, los propios y los potenciados por sus capacidades,
finalidades y usos posibles, entre otros y por su relevancia en relacion con el objeto
de este trabajo, los siguientes: a) Capacidad de computacional limitada y costosa,
con los riesgos de accesibilidad y disponibilidad asociados, asi como de asimetria y
asincronia con impacto en aspectos como la competencia, el desarrollo tecnolégico,
la transformacion digital, la innovacién, la competitividad o el derecho de acceso
a la misma; b) Fiabilidad, precisién y error; c) Informacién de salida ilegitima o
ilicita; d) Sesgo discriminatorio; e€) Explicabilidad; f) Impacto en la creatividad
y en el pensamiento critico; g) Mercado de trabajo; h) Seguridad y uso malicioso;
i) Responsabilidad y rendicién de cuentas (Accountability); j) Privacidad; k)
Informacién confidencial; 1) Impacto organizativo interno; m) Riesgos financieros y
reputacionales; n) Competencia, los mercados y los consumidores; i) Impacto social
y medioambiental.

24 El Parlamento Europeo ya plante6 en 2020 la necesidad de reflexionar sobre
estas cuestiones en su Resolucién de 20 de octubre de 2020, sobre los derechos de IP
para el desarrollo de las tecnologias relativas a la AT (2020/2015(INI))
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4. LA PROTECCION DE DATOS Y CONTENIDOS DE ENTRADA
(INPUTS)

La IA generativa se nutre de datos y contenidos para poder generar
sus resultados, y no sélo en su entrenamiento, sino que pueden incor-
porarse durante todo su ciclo de vida, incluyendo las fases de diseno,
desarrollo y entrenamiento, como las posteriores de funcionamiento,
uso, mantenimiento y actualizacién. Estos datos y contenidos pueden
incorporarse al sistema por el sujeto involucrado con el mismo en
cada fase, esto es, el disenador, desarrollador, entrenador, operador o
el propio usuario.

Los datos y contenidos de entrada o inputs pueden contener infor-
macion protegida por distintos marcos normativos y/o contractuales
en funcién de su naturaleza, por ejemplo, en materia de protecciéon
de datos personales (datos biométricos como imégenes o voces, en-
tre otros), de proteccién de la imagen, de la PI (fotografias, musica,
software, videos, articulos o libros, entre otros), de la informacién
corporativa confidencial (secretos empresariales) o de propiedad in-
dustrial (incluyendo patentes, modelos de utilidad o marcas). En con-
secuencia, las facultades exclusivas que estas normas pueden otorgar
a los titulares de los derechos sobre dichos contenidos para autorizar
o prohibir su uso y explotacion deben ser respetadas y ser gestion-
adas adecuadamente, en la medida que, de otro modo, su uso po-
dria constituir una infracciéon de derechos y comportar la exigencia
de responsabilidades de distinta naturaleza, y su inadecuada gestiéon
podria convertirse en un obstaculo para el desarrollo y aplicacion de
la TA generativa. Del mismo modo, estos contenidos de los que se
pueda nutrir la TA generativa también pueden obtenerse del dominio
publico, sin necesidad de autorizacién especifica, o estar sujetos a ex-
enciones o limitaciones de aquellos derechos legalmente reconocidas,
que pueden legitimar su uso.

La irrupcién del despliegue y uso masivo de aplicaciones de TA
generativa durante el tltimo afio ha motivado un intenso debate ju-
ridico internacional en relacién con el uso de contenidos protegidos
por PI como input de estos sistemas sin autorizacién de sus respec-
tivos titulares, con posiciones muy dispares ante un contexto global,
en el que los distintos ordenamientos juridicos locales no pueden of-
recer una solucién tnica, armonizada y global, ni tampoco adecuada,
a una realidad que ni tan siquiera contemplan por haber sido apro-
bados en un contexto tecnolégico, politico, econémico y social muy
distinto al actual.
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De inicio, en mi opinién, los derechos de PI sobre cualquier con-
tenido deben ser respetados en todo momento y el ejercicio de cu-
alquier derecho o facultad asociada a los mismos por un tercero
debe hallarse legitimada por una disposicién legal, contractual o por
autorizacién del titular. Cualquier conflicto de derechos que pueda
suscitarse en este contexto, deberia resolverse en favor de los titu-
lares de los derechos, maxime cuando se trate de derechos funda-
mentales o de una manifestacion libre de su ejercicio, como lo es la
libertad cientifica, técnica, literaria y artistica, aplicando incluso la
presuncion prevista en algunos ordenamientos juridicos, legal o juris-
prudencialmente, que, ante cualquier cuestion interpretativa que se
suscite, deberia ser resuelta a favor del autor. A mi juicio, el respeto
del ordenamiento juridico y de los derechos de PI reconocidos a sus
titulares no es negociable ni deberia ser cuestionado por la industria
de la IA bajo el argumento de su posible impacto en la innovacién y
uso. Simplemente, deben ser respetados y adecuadamente gestiona-
dos, bajo nuevos modelos todavia por crear. El problema es que la
velocidad en el despliegue y aplicacién de la TA generativa va mucho
mas rapida que cualquier reflexién politica, juridica y econémica por
parte de las industrias y actividades implicadas, y mucho mas que
cualquier actuacién legislativa que se considerare oportuna conforme
a dichas reflexiones. El libre acceso, circulaciéon® y uso de datos y
de conocimientos protegidos no tiene amparo legal en este ambito?

2 Significar el posicionamiento de autores como Ottolia en relacién con la

libre circulacién de datos e IA [OTTOLIA, A. (2018). Derecho, Big Data e inteligencia
artificial. Editorial Tirant lo Blanch y G. Giappichelli Editore. Valencia-Torino. 2018.
Pp.114-121].

2 Google actualizo su politica de privacidad coincidiendo con el despliegue de
Google Bard (ahora Gemini) en la UE, en la que basicamente anuncié al mundo
que pretende utilizar todos los contenidos disponibles en Internet para mejorar sus
modelos de TA, adoptando una posicién extrema al respecto [IKEDA, S. (2023). «All
Your Content Belongs to Us’: Google Privacy Policy Update Suggests It Plans to Scrape
Everything on the Internet to Improve Al Models». Publicado en CPO Magazine.
10.07.2023. Recuperado de: https://www.cpomagazine.com/data-privacy/all-your-
content-belongs-to-us-google-privacy-policy-update-suggests-it-plans-to-scrape-
everything-on-the-internet-to-improve-ai-models/. Consultado el 13.07.2023]. En mi
opinién, este planteamiento es insostenible juridicamente, especialmente en atencién
al concepto de «publico» que sostengamos y a una libre circulacién de conocimientos
y contenidos inexistente en la actualidad, en virtud de los ordenamientos juridicos
vigentes, en especial, en materia de proteccién de datos, secretos empresariales o
PI. No obstante, esta polémica tampoco es nueva ni exclusiva. En su dia, el caso de
Clearview Al provocé un debate internacional, con poco trasfondo en mi opinién,
ante la claridad de las normativas vigentes en materia de privacidad, en la medida
que sistema cre6 una enorme base de datos biométricos de reconocimiento facial a
partir de fotografias publicadas sin el conocimiento ni el consentimiento de nadie.
El denominado scraping de contenidos en la red es una cuestiéon que afecta a todos,
incluyendo a players del mas alto nivel y que ha motivado ya posicionamiento y
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salvo excepciones. Abordar estos conflictos exige considerar, de un
lado, el ordenamiento juridico aplicable, pero, de otro, la propia na-
turaleza del contenido de entrada, el proceso técnico de extraccién,
entrada y tratamiento posterior?” del mismo, tipologia de sistema,

acciones de algunos de ellos, como Twitter o Reddit que pasaron sus respectivas APIS
a ser de pago, entre otras decisiones. El pasado mes de agosto de 2023, The New York
Times, entre otras muchas empresas adscritas a todo tipo de sectores, modificé los
términos y condiciones de su web para prohibir el scraping de sus contenidos para
entrenar sistemas de TA.

27 Los modelos generativos de TA funcionan de diversas formas, manejan
contenido de distinta naturaleza y generan resultados y creaciones de distinta
tipologia. A modo de ejemplo y por lo que se refiere a imagenes, en general, estos
sistemas identifican, analizan y rasterizan imagenes, pero no las almacenan
inicialmente, aunque podrian hacerlo, sino que las serializan, generan y almacenan
representaciones matemaéticas de patrones recogidos a partir de las mismas, e
inicialmente estos sistemas tampoco juntan partes de esas imagenes en forma de
collage, sino que crean imagenes desde cero basandose en dichas representaciones
matematicas. La cuestion es si estos tratamientos podrian considerarse una
reproduccién o transformacion, aunque sélo sea temporal, de los datos y contenidos
de entrada, incluyendo obras protegidas o partes enteras de bases de datos utilizadas,
lo que podria colisionar con el derecho exclusivo de reproduccién, pero también con
el derecho del fabricante de una base de datos a prohibir la extraccién o reutilizacion
de toda o una parte sustancial de la misma. La ausencia de autorizacién del autor
de una obra protegida de la que se extraen datos podria constituir una infraccién de
derechos de autor. En tal caso, el reto asociado lo constituiria la posible supeditacion
de la actividad de extraccién y tratamiento de datos y contenidos a la previa
autorizacion del titular de los derechos de autor implicados, salvo expresa exencién
legal o contractual, lo que podria suponer plazos incompatibles con el avance
tecnolégico y el desarrollo de sistemas generativos, asi como costes transaccionales.
En consecuencia, para abordar estos temas, considero necesario mantener una vision
global de la TA generativa y reflexionar sobre otros sistemas de IA generativa que, por
ejemplo, en lugar de imagenes, extraen y tratan, por ejemplo, programas informaticos,
es decir, inputs de software (c6digo) para el entrenamiento de un sistema inteligente
generativo. Sobre los procesos de extraccién y tratamiento de inputs, algunas de las
demandas presentadas a nivel internacional a las que aludiré posteriormente, han
sido duramente criticadas por contener algunas imprecisiones técnicas, en particular,
afirmaciones relativas a que los sistemas de IA generativa implicados «almacenan
copias comprimidas de imégenes de entrenamiento protegidas por derechos de
autor» y luego las recombinan, operando como «herramientas de collage del siglo
xxi». Si ello fuera asi, este proceso «creativo» “podria encajar con la definiciéon de
pastiche contemplado en el ordenamiento juridico espanol que, como he referido,
eximiria de la autorizacién del autor o titular de derechos la transformacion de una
obra tomando elementos caracteristicos de la obra de un artista combinandolos
para generar una creacién diferenciada, esto si, siempre que «no implique riesgo
de confusién con las obras o prestaciones originales ni se infiera un dafio a la obra
original o a su autor». En mi opinién, a priori y en general no se extraen y almacenan
reproducciones, y no cabria inicialmente la aplicacion de esta exencion de pastiche
en el ambito de la TA generativa, en la medida que si se podrian inferir dafios a su
autor, morales y materiales, derivados de este proceso creativo, en primer lugar, por
el riesgo de confusién en su caso y, en segundo lugar, por el dafio a la obra original
y a su autor, que puede estar viendo como terceros crean obras asociables al mismo,
a su estilo y a su esencia mediante sistemas inteligentes generativos, y que pueden
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funcionamiento, contexto de uso y resultado, entre otros aspectos. En
consecuencia, esta cuestion no tiene una tnica respuesta en funcién
de las variables comentadas y la discusion se ha trasladado ya a la
via judicial, si bien, no dispondremos de un posicionamiento judicial
hasta dentro de varios afios, por lo que considero que se debe actuar
ya sin mas demora para promover la reflexion juridica y valorar la in-
tervencion legislativa, tanto respecto de la regulacién especifica de la
TA generativa, como respecto de la necesaria revision y actualizacién
de los marcos reguladores actuales de la PI, ante los profundos cam-
bios que la tecnologia ha promovido en estas materias.

De inicio, la diligencia debida deberia conllevar el aseguramiento
por parte del desarrollador/proveedor que su sistema de IA generativa
ha sido nutrido y entrenado, directa o indirectamente, con contenidos
licitos y legitimos, recabados del dominio ptblico o al amparo de una
licencia o autorizacién de sus titulares que permitan su uso o, en su
caso, bajo una excepcién o limitacién legal que lo permita en el ter-
ritorio de explotacién (local o mundial)?®. Del mismo modo, idéntica
diligencia deberia exigirse al propio entrenador externo o al usuario
profesional o empresarial del sistema que incorpora el dato o con-
tenido al mismo para su tratamiento y generaciéon de un resultado o
en el marco de sus instrucciones al mismo, y ante el que el sistema in-
teligente, salvo que disponga de alguna herramienta para la deteccién
de plagio o contenidos ilicitos, podria no identificarlos como tales.
Si el propio usuario proporciona un contenido basado o parecido a
una obra preexistente protegida por derechos de autor, el resultado
generado por la IA podria incurrir en una infracciéon de derechos de
IP de su titular®.

mermar su reputacion y valor en el mercado, tanto del mismo como de su obra. Por
otra parte, algunos posicionamientos consideran que la IA generativa transforma
obras preexistentes en obra derivadas, de modo que se exigiria nuevamente el
consentimiento del autor de la obra originaria (A modo de ejemplo, la transformacién
de estas obras se halla expresamente reguladas en Espana, en el articulo 11 de su Ley
de PI, el cual exige el consentimiento del autor de la obra originaria —titular del
derecho moral a la integridad y el derecho patrimonial de transformacién— para
realizar la transformacién de la misma, al igual que la autorizacién del autor de la
obra para explotar la obra resultante a nivel econémico. Unicamente no se precisaria
el consentimiento de aquél si la obra pertenece al dominio publico o si se trata de
una parodia). En caso de que el sistema generativo implicado transforme obras en su
funcionamiento, efectivamente quedaria sujeto a autorizacion del titular.

2 Como ejemplo de ello, la herramienta «Firefly» de Adobe afirma que utiliza un
conjunto de datos compuesto por iméagenes de Adobe Stock, contenidos con licencia
abierta y contenidos de dominio publico cuyos derechos de autor han expirado.

2 Amodo de ejemplo, si un usuario introduce en una IA generativa de imagenes,
una instruccion con el siguiente contenido: «Crear un 6leo de la 5* Avenida de New
York siguiendo el estilo distintivo del cuadro de Vincent van Gogh Terraza de café
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Los sistemas inteligentes generativos permiten ademas que, al in-
troducir el prompt para generar un resultado, el usuario pueda in-
dicar un estilo pictérico, literario, fotografico o musical, o incluso
un pintor, escritor, fotégrafo, cantante o compositor para generar un
resultado conforme a su estilo técnico y personal, es decir, solicita-
rle que extraiga y emule su impronta personal o personalidad para
generar un contenido basado en éste, para posterior uso, disfrute y/o
explotacién por parte de terceros ajenos a aquéllos. Y también, con-
forme a los términos y condiciones del sistema especifico utilizado
por el usuario y aceptados por el mismo, conforme ejemplifico mas
adelante, estos sistemas podrian comportar legitimar al proveedor de
los mismos para conservar los datos y contenidos proporcionados o
generados por el propio usuario, utilizarlos en lo sucesivo para el en-
trenamiento de sus algoritmos e incluso con posibilidad de cederlos a
terceros, lo que extiende la posible infraccién y podria hacer perenne
o continuada la misma, en funcién de la operativa del propio sistema.

La solucién a todas estas cuestiones deberia venir de la mano del
ordenamiento juridico, si bien, como he referido, éste no contempla
ni, de manera consecuente, puede responder adecuadamente a las
distintas cuestiones que se pueden plantear en relacién con IA gener-
ativa, y mucho menos a nivel transnacional, si bien, contempla algu-
nas excepciones y limitaciones de los derechos de autor que podrian
ser aplicables a la TA generativa. En cualquier caso, la TA generativa
deberia ser ética y justa, al igual que sus proveedores. La UE dis-
pone de un marco juridico que contempla importantes prohibiciones
y limitaciones generales a la libre circulacién y uso de informacién
y contenidos, al igual que excepciones y restricciones a determina-
dos derechos sobre los mismos, que no son absolutos, especialmente
en materia de PI (incluyendo el derecho sui generis sobre bases de
datos), sin perjuicio de las prohibiciones, limitaciones o condiciones
especificas de origen contractual o incluso corporativo, en virtud de
codigos de conducta, éticos y de autorregulacién. En EE.UU., la indu-
stria de la TA generativa esta esgrimiendo el denominado uso legitimo

por la noche», dado que las obras de arte de van Gogh serian de dominio publico,
la imagen renderizada no se consideraria en ningdn caso una obra derivada de una
obra protegida por derechos de autor. De modo que el usuario, podria tener derecho
a una proteccién independiente de los derechos de autor de la imagen si retne
los requisitos legalmente exigidos para ello. Si el usuario introduce como imagen
una fotografia extraida de Internet del rostro de Bruce Springsteen captada por
un periodista grafico durante su ultima gira para The Sun y junto a la instruccién
«Generar una imagen siguiendo el estilo retratista con serigrafia de Andy Warhol
plasmado en el Diptico de Marilyn Monroe», cuando menos se estarian vulnerando
los derechos del autor de la fotografia.
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o fair use, no contemplado en la UE, como excepcién legitimadora
para la utilizacién y aprovechamiento de contenidos protegidos como
inputs para el disefio, entrenamiento y funcionamiento de sistemas
generativos®.

Las excepciones a los derechos de autor impuestas por el orde-
namiento juridico aplicable o contractualmente aceptadas, podrian
legitimar la utilizacién de contenidos protegidos por derechos de au-
tor como input de los sistemas inteligentes generativos, en los casos
expresamente previstos, si bien, en la mayoria de casos, se trata de
sistemas comerciales de explotacién mundial, que plantean de an-
temano la cuestién relativa a la propia ley aplicable, dado que di-
chas excepciones difieren de un ordenamiento a otro. En el ambito
de la UE?!, la Directiva (UE) 2019/790 sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado tnico digital®?, recientemente transpu-
esta en Espana a través del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviem-

30 Otros argumentos a favor de la TA se basan en que los autores expresan su

creatividad propia y original en base a aquello de lo que se han enriquecido, aprendido,
experimentado, o compartido, y del acervo cultural y conocimientos adquiridos
durante su vida, que incluye lo que han visto, oido o sentido en relacién con las
creaciones a las que hayan podido tener acceso durante su vida. La cuestion es si
dicho enriquecimiento personal, limitado y legitimo y los procesos légico-deductivos
asociados al autor humano podria asimilarse al enriquecimiento de un sistema con
todos los contenidos a los que tenga acceso o se le suministren durante su ciclo de
vida para la generacion de contenidos, a gran escala y automatizadamente.

31 Adicionalmente a los instrumentos juridicos que analizaré a continuacion,
significar el Reglamento para la gobernanza de los datos de la UE [Reglamento (UE)
2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la
gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724
(Reglamento de Gobernanza de Datos). DOUE 152, 03.06.2022], que complementa la
Directiva sobre datos abiertos, de 20 de junio de 2019, y que se acompafara en breve
con su Reglamento de Datos —Data Act— [Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativo a normas armonizadas sobre el acceso y el uso
equitativos de los datos (Data Act). COM (2022) 68 final], en fase de tramitacién y
elaborado con la pretensién de facilitar la accesibilidad y utilizacién de los datos,
en particular entre empresas y entre éstas y las Administraciones Publicas, y que
pretende complementar el precitado Reglamento de gobernanza de datos y revisar
la Directiva 96/9/EC sobre la proteccién legal de bases de datos. El objeto, alcance
y extensién limitadas de este trabajo me impiden abordar el tratamiento de estos
nuevos marcos, si bien, suponen un nuevo paradigma para el acceso a datos en el
que la exigencia de autorizacion de sus fines o por parte de entidades distintas a
las contempladas en la misma, podria suponer un obsticulo para el desarrollo y
aplicacion de la IA, para la innovacién y para el desarrollo econémico y cultural de
la UE, en la medida que puede posicionarla en desventaja competitiva frente a otros
paises.

32 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril
de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital y
por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE. OJ L130, 17.5.2019. Pp.
92-125
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bre*, impuso a los Estados miembros la obligacién de introducir un
limite legal a los derechos de PI en entornos digitales y transfronter-
izos para fines de mineria de textos y datos en determinados contex-
tos?4. La Directiva fue transpuesta a los distintos paises miembros, si
bien, no de manera idéntica®. La Directiva también contempla otras
excepciones en el caso de actividades pedagégicas a efectos ilustrati-
vos, citas, criticas, resefias, caricatura, parodia o pastiche.

La norma de transposicion espanola citada también incorpora en
su articulo 70 el denominado «pastiche», en la actualidad definido por
el Diccionario de la Lengua Espafiola como «Imitacién o plagio que
consiste en tomar determinados elementos caracteristicos de la obra
de un artista y combinarlos, de forma que den la impresién de ser una
creacion independiente». Sin embargo, el precepto indicado acota su
concepto juridico, indicando que «no precisa la autorizacién del au-
tor o del titular de derechos la transformacién de una obra divulgada
que consista en tomar determinados elementos caracteristicos de la
obra de un artista y combinarlos, de forma que den la impresién de
ser una creacion independiente, siempre que no implique riesgo de
confusién con las obras o prestaciones originales ni se infiera un dafio
a la obra original o a su autor». Este limite es también aplicable a
usos diferentes de los digitales. El uso potencial de la IA en este cam-
po resulta evidente. Por udltimo, la norma de transposicién espafiola
también prevé otras excepciones y limitaciones a los derechos de au-
tor contempladas en la Directiva anteriormente indicadas, como la

3 BOE N°263. 3.11.2021. Pp. 133204-133364.

3 La norma de transposiciéon incorpora también al ordenamiento juridico
espafiol determinadas medidas para garantizar el correcto funcionamiento del
mercado de derechos de PI, en particular, en su articulo 73 regula el uso de contenidos
protegidos por parte de prestadores de servicios para compartir contenidos en linea,
cuando ofrezcan al publico acceso a obras o prestaciones protegidas por derechos
de PI que hayan sido cargadas por sus usuarios. Para ello, la norma exige que los
prestadores de estos servicios dispongan de la autorizacién previa de los titulares de
los derechos con delimitacion de su alcance.

3 En Italia la traspuso adicionando a su Ley N° 633, de 22 de abril de 1941,
sobre la Proteccion del Derecho de Autor y los Derechos Conexos, los nuevos articulos
70.Ter, relativo a la extraccién con fines cientificos por parte de organizaciones de
investigacién e instituciones de proteccién del patrimonio cultural, y 70.Quater que
prevé la extraccion de texto y datos en general, por cualquier persona, incluso con
fines meramente lucrativos. En Espana se llevé a cabo a través del Real Decreto-
ley 24/2021 precitado. Polonia acaba de abordar la transposicién de la Directiva
con evidente retraso pero con un singular posicionamiento, conforme se desprende
del Proyecto de Ley que acaba de someter a consulta publica, en el que analiza
expresamente la excepcién de mineria de textos y de datos previstos en la misma,
y concluye que «la reproduccién de obras para mineria de textos y datos no puede
utilizarse para crear modelos generativos de inteligencia artificial».

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 33, 2024 35



José Manuel Munoz Vela

cita, el analisis, comentario o juicio critico, la resena, la ilustracién o
la parodia.

En otros paises, por ejemplo, Reino Unido, se contemplan tam-
bién excepciones y limitaciones como la investigacién no comercial,
la copia temporal, el estudio privado, la critica, la caricatura, la paro-
dia, el pastiche, la mineria de textos y de datos o las resefias y re-
portajes (noticias), y que conforman la denominada excepcién o doc-
trina del fair dealing que, a diferencia del fair use estadounidense, es
menos flexible y despliega su eficacia exclusivamente respecto de los
supuestos expresamente contemplados. La investigacion comercial
no quedaria incluida dentro de estas excepciones en Reino Unido, a
diferencia de lo previsto en la Directiva europea citada y en la norma
de transposicion espafiola. Asimismo, significar también la excepcién
de copia temporal contemplada en Reino Unido, como en otras juris-
dicciones, respecto de las obras literarias, musicales, audiovisuales o
artisticas (no respecto de programas de ordenador o bases de datos),
si bien, se exige que la misma sea transitoria o incidental, que sea
una parte integral y esencial de un proceso tecnolégico, que su tnico
propdésito sea permitir el uso licito de la obra y que no tenga un sig-
nificado econémico independiente’. Esta excepcién se introdujo para
legitimar actos como la navegacion y el almacenamiento en caché que
permite a los usuarios visualizar las paginas web. Por analogia a la
navegacion web, podria ser una excepcion invocable por los desarrol-
ladores de sistemas inteligentes generativos, si bien, de uso y alcance
limitados, bajo el argumento de que las copias realizadas sean tem-
porales y tengan como fin el entrenamiento del sistema inteligente.
No obstante, es mas frecuente que los sistemas de IA generativa se
entrenen con bases de datos extraidos de la web disponibles online y
que no se eliminen después del proceso de entrenamiento, lo que la
convierte en inaplicable, al perder el atributo de temporalidad?®’.

De todas estas posibles excepciones y limitaciones precitadas y
que podrian resultar aplicables a los sistemas inteligentes generati-
vos, considero de especial relevancia la mineria de textos y de datos
y su diferente regulacién a nivel internacional, lo que complica su
aplicacién generalizada. La mineria de textos y de datos prevista en la
UE, se regula principalmente en la precitada Directiva, en particular,
en sus articulos 3 y 4, y es definida en su articulo 2.1.2) como toda
técnica analitica automatizada destinada a analizar textos y datos en

36 Sentencia Tribunal Supremo Reino Unido de 17.04.2013, UKSC 18. Apelacion
2011 EWCA Civ. 890.

37 La temporalidad podria concurrir en el caso de acceso para la extraccién de
parametros matematicos sin almacenamiento posterior una vez obtenidos.
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formato digital a fin de generar informacién que incluye, sin caracter
exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones®. Esta excepcién po-
dria suponer el acceso a datos y contenidos, la extraccion y/ o repro-
duccién de contenido y la creacion de conjuntos de datos que pueden
ser posteriormente utilizados para alimentar y entrenar la IA con
fines generativos. La cuestion critica serda determinar en qué caso sera
necesaria o no la autorizacién de los titulares de los derechos sobre
los mismos durante la etapa de extraccién y/o copia de contenidos.

El articulo 3 de la Directiva citada prevé una excepcién a los dere-
chos de autor y conexos en relacién con las reproducciones y extrac-
ciones de bases de datos y contenidos que lleven a cabo organismos
de investigacién e instituciones responsables del patrimonio cultural
(condicion subjetiva) para realizar mineria de textos y datos, siempre
que sea con fines de investigacién cientifica y se trate de un acceso li-
cito. Esta excepcién vinculada a fines cientificos y de investigacion, es
elogiable y de razonable aplicacién en el ambito de determinados sis-
temas generativos empleados con esta finalidad. La excepcion incluye
reproducciones, extracciones y almacenamiento de obras y siempre
que se produzca un acceso licito por el usuario. Es una excepcion
también regulada en otros paises como Reino Unido, aunque exclusi-
vamente en el ambito no comercial.

Sin embargo, la cuestién mas conflictiva se plantea respecto de
la excepcion regulada en el articulo 4 de la Directiva, inexistente en
paises como Reino Unido, que permitiria las reproducciones y extrac-
ciones de obras y prestaciones para fines de mineria de textos y datos
por parte de cualquier persona o entidad (sin exigencia de ninguna
condicién subjetiva), sin exigencia de una finalidad especifica y con
animo de lucro, eso si, siempre que se haga de forma legitima y que
sus respectivos titulares de derechos sobre los mismos no se hubieran
reservado expresamente su uso. Es decir, se trata de una excepcién

3 El articulo 66.1.1. de la norma de transposicién espafiola citada la define en
los mismos términos. Por su parte, la Ley de derechos de autor de Japén —Japanese
Copyright Act—, la define en su articulo 30-4(ii) como un andlisis de datos, es
decir, la extraccion, comparacion, clasificaciéon u otro anélisis estadistico de datos
lingiiisticos, sonido o imagen, o de otro elemento del que se componga un gran
numero de obras o un gran namero de datos. Técnicamente podria definirse como «la
seleccion y aplicacion de algoritmos complejos al conjunto de datos alfanuméricos
transformados para recopilar informacion oculta» [DERMAWAN, A. (2023). «Text
and data mining exceptions in the development of generative Al models: What the
EU member states could learn from the Japanese «nonenjoyment» purposes?». The
Journal of World Intellectual Property. 27.05.2023. https://doi.org/10.1111/jwip.12285.
P.1]. No obstante, quizas, la manera mas sencilla de hacerlo seria como el proceso
de obtencién de informacion relevante y de valor a partir de cantidades masivos de
datos.
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general adicional para la mineria de textos y de datos para cualquier
propésito, siempre que el titular de los derechos no se haya reservado
expresamente u optado por excluir de su obra de esta excepcion de
manera adecuada®.

La Directiva no contempla el uso potencial posterior que los sis-
temas pudieran hacer de los textos y datos extraidos, incluyendo po-
sibles reproducciones y cualquier otro uso necesario derivado de su
analisis. La extraccién permitida por la Directiva, podria suponer una
reproduccién y almacenamiento de obras protegidas, si bien, su con-
servacion se halla expresamente limitada por la misma, tanto respec-
to de fines de investigacién como otros, en particular, establece que
las copias y extracciones «podran conservarse durante el tiempo que
sea necesario a efectos de la extraccion de textos y datos»*°, de modo

3 En tal caso, no seria posible su extraccién mediante sistemas inteligentes

generativos, salvo expresa autorizacion del titular exclusivo de los derechos sobre
el dato o contenido. Por lo que se refiere a la forma de dicha reserva, el articulo
4.3 de la Directiva exige que la reserva se haga de manera adecuada, sin concretar
las distintas formas para ello aunque incorporando un ejemplo, «mediante
herramientas que permitan la lectura automatizada en el caso de contenidos puestos
a disposicién del publico en linea», de modo que cualquier sistema inteligente
deberia estar diseniado de cara a la extraccién de datos y contenidos para identificar
automatizadamente la existencia de dicha reserva cuando el dato o contenido esté
a disposicion del publico en general en Internet. La aplicacién de esta exencién no
exige que el dato o contenido en cuestion esté protegido por medidas especificas
que impidan el acceso y extraccién no autorizada del mismo o la trazabilidad
de ésta, sino que bastard una mera inclusién de dicha reserva en sus términos y
condiciones de uso. La reserva podra consistir en una mera declaracion digital en
forma de texto. Nunca serd considerada como tal, la habilitacién y activacién de un
sistema de gestiéon de derechos o de medidas técnicas de protecciéon (DMR) si no
incluyen dicha declaracién de reserva. No obstante, la habilitacién y activacién de
este sistema comportaria la prohibicién de extracciones incompatibles con la medida
técnica aplicada, en la medida que el ordenamiento juridico aplicable prohiba eludir
las medidas tecnolégicas de proteccién y sin perjuicio de que pudiere incurrirse en
responsabilidad penal en funcién del mismo. En la practica, esta reserva se incluye
generalmente en términos y condiciones de uso del sitio web, pero su ausencia
puede legitimar la extraccién realizada con finalidad comercial si se retnen el resto
de requisitos. La cuestién adicional se plantea, cuando en el registro de usuario
de determinadas plataformas o aplicaciones se incluya, como clausula general de
adhesion, la aceptacion de la mineria de textos y de datos de sus trabajos puestos a
disposicion a través o generados mediante el uso de la misma por parte del titular
de aquéllos o de terceros, o con finalidad de entrenamiento de algoritmos, salvo que
usuario manifieste expresamente su oposicién a estos usos, sin indicar el modo y
forma en que llevar a cabo la misma. Estas practicas han generado polémica, como
ocurrié, entre otras, con algunas aplicaciones de Adobe, en particular, Adobe Creative
Cloud [DANS, E. (2023). «¢Con qué datos educamos a los algoritmos?». Enrique
Dans. 9.01.2023. Recuperado de: https:/www.enriquedans.com/2023/01/con-que-
datos-educamos-a-los-algoritmos.html. Consultado el 07.09.2023].

4 No obstante, las interpretaciones en relacién con el plazo de conservacion de
los datos y contenidos extraidos no pueden ser pacificas, en la medida que la Directiva
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que las reproducciones no deben conservarse para fines ajenos a la
misma, lo que podria colisionar con la explicabilidad y responsabili-
dad exigidas la TA generativa.

La minerfa de textos y de datos recogida en la precitada Direc-
tiva fue objeto de transposicién al ordenamiento juridico espafol a
través del Real Decreto-Ley 24/2021 indicado, que recoge igualmente
la exencién de autorizacion del titular de los derechos de PI para las
reproducciones de obras u otras prestaciones accesibles de forma le-
gitima realizadas con fines de mineria de textos y datos. Sin embargo,
incorpora distintas particularidades*', entre otras, no diferencia su
régimen en funcion de la finalidad u organizacién que lleve a cabo la
misma, si bien especifica la seguridad exigible para la conservacién
de las reproducciones cuando la finalidad sea la investigacién cientifi-
cay las mismas sean llevadas a cabo por organismos de investigacién
o instituciones responsables de patrimonio cultural. Sinn embargo,
como he referido anteriormente, Polonia acaba de someter a consul-
ta publica su Proyecto de Ley para la transposicién de la Directiva
indicada, en el que analiza expresamente la excepcién de mineria de
textos y de datos previstos en la misma y, aunque todavia se trate de
un texto en tramitacién sobre el que no se ha producido el consen-
so politico, concluye que «la reproduccién de obras para mineria de
textos y datos no puede utilizarse para crear modelos generativos de
inteligencia artificial»*?, lo que supone un planteamiento legislativo

se limita a indicar que «podran conservarse durante el tiempo que sea necesario a
efectos de la extraccion de textos y datos», no pudiendo destinarse a finales ajenos
a los, en su caso, legalmente requeridos conforme a cada ordenamiento juridico.
Las interpretaciones pueden ir desde considerar que la copia puede conservarse
durante el tiempo que sea necesario para entrenar sistemas de IA, en cuyo caso, si
el entrenamiento de la TA forma parte de un proceso de mineria de textos y datos
legalmente permitido, considero que seria legalmente aceptable su conservacion, sin
embargo, si el entrenamiento constituye una actividad posterior, la previsién legal de
conservacion no alcanzaria al mismo, salvo autorizacion de los titulares de derechos.

4 La norma contempla un régimen especifico para programas de ordenador y
establece expresamente en su art. 67.5 que no se necesitara la autorizacién del autor
de una base de datos protegida legalmente y que haya sido divulgada, cuando se trate
de reproducciones y extracciones de obras accesibles de forma legitima para fines de
mineria de textos y datos conforme a dicho precepto. Del mismo modo, contempla
en su art. 67.7 que el usuario legitimo de una base de datos puesta a disposicién del
publico, podra, sin autorizacién del fabricante de la base, extraer y/o reutilizar una
parte sustancial del contenido de la misma, cuando se trate de reproducciones y
extracciones de obras accesibles de forma legitima para fines de mineria de textos y
datos conforme al mismo.

4 Recuperado de https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12382002 vy https://
copyrightblog. kluweriplaw.com/2024/02/20/tdm-poland-challenges-the-rule-of-eu-
copyright-law/. Consultado el 29.02.2024.
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en el seno de la UE verdaderamente disruptivo, de mantenerse, y de
impacto incuestionable en esta materia.

En EE.UU. la mineria de textos y de datos fue construida juris-
prudencialmente*® y contemplada como uno de los supuestos que
conforman el precitado fair use, y es una de las principales causas
legitimadoras a las que alude la industria de la TA. En Reino Unido,
la excepcién de mineria de textos y de datos* se introdujo en 2014,
constituyendo una excepcion a los derechos de autor cuando la co-
pia con esta finalidad la realiza alguien con acceso legal y legitimo
a la obra, y para llevar a cabo analisis computacionales con fines de
investigaciéon y no comerciales. En consecuencia, la excepciéon de mi-
neria de textos y de datos contemplada en Reino Unido no deberia
legitimar, tal y como esta regulada, practicas como la reproduccién
de contenido protegido por derechos de autor de Internet o web scra-
ping para su uso en el desarrollo o entrenamiento de un sistema de TA
generativa, si la finalidad es comercial. La excepcién ademas se aplica
a reproducciones, pero no a comunicaciones de la obra. Otros paises
como Japén, contemplan una excepcion mucho mas amplia, en par-
ticular, el pais nipén regula la mas amplia del mundo, incorporada
en 2009 y modificada en 2018%, lo que supone una habilitacién legal
para el entrenamiento de la IA generativa en base a esta excepcién sin
los condicionantes analizados que contemplan la normativa europea,
britanica o espafiola. Otros paises como Belice o Barbados* carecen
de disposiciones especificas para limitar el uso de la mineria de textos
y de datos.

Los riesgos legales asociados a estas cuestiones han motivado que
algunas organizaciones disefien planes de ingenieria de entrenamien-
to de estos sistemas complejos, en los que se ha detectado la externa-
lizacién tanto del entrenamiento de los sistemas como de la creacién
de las bases de datos para su uso posterior por parte de los sistemas

#  Sentencias Authors Guild, Inc. ¢. Google, Inc. (2015) y Authors Guild, Inc. c.
Hathi Trust (2014). [ANDRES IZQUIERDO, H. (2021). «<Mineria de textos y de datos
e inteligencia artificial: Nuevas excepciones al derecho de autor». Themis-Revista de
Derecho. 79. Enero-junio 2021. Pp. 328 y 331].

4 Art. 29A Copyright, Designs and Patents Act.

% La Ley de derechos de autor japonesa permite acciones como la extraccion,
comparacion, clasificacion y otro analisis estadistico de datos de lenguaje, sonido
o imagen, u otros elementos de los que se componga una gran cantidad de obras o
un gran volumen de datos, sin los condicionantes o restricciones indicadas (Act 48
de 1970, 2018, Art. 20-4(ii)). [ANDRES IZQUIERDO, H. (2021). «Mineria de textos
y de datos e inteligencia artificial: Nuevas excepciones al derecho de autor». Op.Cit.
P. 334].

46 ANDRES IZQUIERDO, H. (2021). «Mineria de textos y de datos e inteligencia
artificial: Nuevas excepciones al derecho de autor». Op.Cit. P. 331.
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generativos, por parte de entidades de investigacién y en jurisdiccio-
nes mas flexibles para minimizar aquéllos, lo que podria constituir un
artificio y fraude de ley, en funcién del contexto*’. Del mismo modo,
todas estas cuestiones mencionadas han motivado ya distintos pro-
cedimientos judiciales a nivel internacional, si bien, desde 2022, su
incoacion, especialmente en EE.UU., ha sido incesante®, entre otros,

47 Actualmente, algunas de las grandes empresas que comercializan IA

generativa, han optado porque sean entidades educativas y de investigacion las que
desarrollen y/o entrenen los sistemas generativos que posteriormente explotan, al
supuesto amparo de la excepcién expuesta. Conforme se ha evidenciado en algunos
de los procedimientos judiciales en tramitacién referenciados, significar que Stable
Diffusion se entrené con un conjunto de datos denominado LAION, creado por una
organizacién de investigacién sin animo de lucro con sede en Alemania. Como he
referido, este tipo de organizaciones pueden tener un régimen mas favorable para el
tratamiento legitimo de datos y contenidos protegidos en el marco de sus actividades,
en funcién del ordenamiento juridico al que estén sometidas. La cuestién ética
y juridica a valorar sera el uso posterior de las bases de datos de entrenamiento
generadas, desnaturalizando la finalidad investigadora que pudiera exigirse por parte
del ordenamiento juridico aplicable y la ausencia de lucro.

% El 6.05.2020, Thomson Reuters Enterprise Centre GmbH vy otros,
interpusieron demanda contra ROSS Intelligence Inc, en lo que constituy6 uno de
los primeros casos judiciales centrados en la TA generativa. Thomson Reuters alegé
que ROSS copi6 la totalidad de su base de datos Westlaw, tras haberle sido denegada
una licencia, para utilizarla como datos de entrenamiento para su plataforma de
investigacién juridica impulsada por IA generativa competidora. ROSS basé su
argumento de defensa, entre otros aspectos, en que el uso/copia no autorizada de la
base de datos Westlaw era uso justo (Fair Use). ROSS aleg6 que s6lo tomé «ideas y
hechos no protegidos sobre el texto» para entrenar su modelo y que su «finalidad»
al hacerlo era «escribir un cédigo totalmente original y nuevo» para su herramienta
de busqueda generativa impulsada por IA. En enero de 2023, Getty Images present6
una demanda por contra Stability Al en UK por infraccién de derechos de autor, ante
la supuesta utilizaciéon de millones de imagenes protegidas para el entrenamiento
de su IA generativa denominada Stable Diffusion sin su permiso. El 13.01.2023, un
trio de artistas (Andersen y otros) interpusieron una demanda contra Stability Al,
Inc, (Stable Diffusion), Midjourney Inc (Midjourney) y contra DeviantArt (DreamUp)
alegando, entre otros aspectos, infracciéon de derechos de autor y competencia
desleal, en particular, ante la vulneracién por parte de las mismas de millones
de artistas al entrenar sus herramientas de IA con mas de cinco mil millones de
imagenes extraidas de Internet sin el consentimiento de aquéllos. En sus argumentos,
los demandantes consideran que estos sistemas generativos crean lo que califican de
imégenes «nuevas», cuando en realidad y segtin los mismos son «obras derivadas»
infractoras de derechos de autor. La demandada Stability Al argument6é en su
defensa que Stable Diffusion fue entrenada con miles de millones de iméagenes que
estaban disponibles publicamente en Internet y que entrenar un modelo no significa
copiar o memorizar imagenes para su posterior distribucién. Asimismo, argumento
que no almacena ninguna imagen. Por su parte, la también demandada DeviantArt
argumento que el potencial de su sistema generativo DreamUp para crear arte, lo que
entra perfectamente dentro de los limites de la libertad de expresién y que no debe
verse afectado. [VINCENT, J. (2023). «AI art tools Stable Diffusion and Midjourney
targeted with copyright lawsuit». The Verge. 16.01.2023. Recuperado de: https:/
www.theverge.com/2023/1/16/23557098/generative-ai-art-copyright-legal-lawsuit-
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stable-diffusion-midjourney-deviantart. Consultado el 2.07.2023]. Como ultima
novedad de este procedimiento, el 19.07.2023, el juez que tramita el procedimiento
escucho los argumentos de las demandadas sobre su peticién de desestimacién que,
principal y sucintamente, se basaron en que los demandantes no alegaron un solo
acto de infracciéon directa, tampoco identificaron qué obras o colecciones fueron
infringidas y en la inexistencia de similitud sustancial entre las obras originales y
las obras supuestamente infractoras. Ademas, el juez parece haberse posicionado
del lado de la industria de TA al manifestar que no cree que la demanda relativa
a las imagenes de salida (outputs) sea plausible en este momento, porque no hay
similitud sustancial (entre las imagenes de los artistas y las imagenes creadas por los
generadores de imagenes de TA), sin entrar en los procesos previos de tratamiento de
sus inputs [ESCALANTE-DE MATTE], S. (2023). «Judge Appears Likely to Dismiss Al
Class Action Lawsuit by Artists». Art News. 21.07.2023. Recuperado de: https://www.
artnews.com/art-news/news/ai-class-action-lawsuit-dismissal-hearing-stabilityai-
midjourney-deviantart-1234675071/. Consultado el 07.08.2023]. El 3 de febrero de
2023, Getty Images (US) Inc presenté una nueva demanda contra Stability Al en
EE.UU. por vulneracion de sus derechos de IP a escala mundial, argumentando que
la demandada habia copiado millones de fotografias de su coleccién sin autorizacién
ni compensacién alguna, como parte de su estrategia y esfuerzos en crear un negocio
competidor. Asimismo, alegd que la demanda habfia facilitado informacién falsa en
relacién con la gestién de los derechos de autor y/o eliminado o alterado la informacién
relativa a los mismos. Y adicionalmente, alegé también infraccién de marca,
considerando que la demandada generaba frecuentemente resultados que llevan una
versién modificada de la marca de agua de Getty Images, lo que genera confusién en
cuanto a la fuente de las imagenes o puede implicar una asociacién errénea con Getty
Images. E15.05.2023 se present6 una nueva demanda contra OpenAl por un particular,
Mark Walters, en esta ocasién por difamacion ante la falta de veracidad y error en
sus resultados, al aparecer encausado por fraude y malversacién segin los mismos.
El 28.06.2023, los escritores Paul Tremblay y Mona Awad presentaron una nueva
demanda contra OpenAl en California (EE.UU.), argumentando el uso de grandes
cantidades de datos, incluido el texto de libros de su autoria sin su autorizacién, para
el entrenamiento de ChatGPT, lo que constituye una vulneraciéon de los derechos
de autor e infraccién de la Digital Millennium Copyright Act y de la legislacién en
materia de competencia desleal. Los demandantes consideraron que OpenAl disefié
a sabiendas ChatGPT para publicar partes o resimenes de obras protegidas por
derechos de autor sin atribucién, propias y de terceros, beneficiandose injustamente
con ello y atribuyéndose el mérito de desarrollar un producto comercial basado en
reproducciones sin atribucién de esos escritos e ideas sustraidos a sus autores. En
la misma linea, el 7.07.2023, la actriz estadounidense Sarah Silverman, Christopher
Golden y Richard Kadrey presentaron una demanda también contra OpenAl. La
demanda se fundamenta principalmente, entre otros aspectos, en la infraccién de
sus derechos de autor en el entrenamiento de ChatGPT por parte de su desarrollador,
OpenAl, llevado a cabo sin contar con su consentimiento. Los demandantes imputan
una infraccién directa e indirecta de los derechos de autor, violacion de la seccién
1202 (b) de la Digital Milennium Copyright Act, enriquecimiento injusto, negligencia,
violacion de las leyes de competencia desleal de California y del commom law. El
mismo 7.07.2023, estos mismos actores —Sarah Silverman, Christopher Golden y
Richard Kadrey— presentaron una demanda contra Meta Platforms en California,
acusando a la misma de infringir la legislacién de derechos de autor por medio de
su sistema LLaMA. Los demandantes afirmaron que muchos libros protegidos por
derechos de autor, propios y de terceros, estaban incluidos en el conjunto de datos
reunido por una organizacién de investigaciéon llamada EleutherAl, que fue copiado
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los articulados por distintos autores contra Open Al o el incoado con-
tra Microsoft, Github y OpenAl en relacién con el modelo inteligente
de programaciéon CoPilot, supuestamente entrenado con lineas de c6-
digo recopiladas de internet*. Estos procedimientos se hallan en tra-
mitacién actualmente y se espera que sienten unas primeras bases so-
bre las que construir soluciones a estas cuestiones, si bien, previsible-
mente pasaran afnos hasta su finalizacién mediante sentencia firme, y
no podemos esperar. En el ambito de los medios de comunicacién y
especialmente de la prensa escrita, los conflictos y las negociaciones
estan siendo intensas entre OpenAl y distintos medios como el Wall
Street Journal o la CNN en relacién con la compensacién por el uso
de contenidos®. No obstante, algunas de ellas no han fructificado, lo

e ingerido como parte del entrenamiento de LLaMA. Del mismo modo, el 11.07.2023
se present6 una demanda colectiva en EE.UU. (J.L., C.B., KS,, PM,, N.G., R.F,, J.D.
Y G.R.) contra Alphabet Inc, de la que es filial Google, por el uso no informado ni
consentido de todo lo creado y compartido en Internet para entrenar sus sistemas
de IA, entre otros Bard, que fue lanzado finalmente en la UE el pasado mes de julio,
varios meses después de su lanzamiento en EE.UU. con el objetivo de adecuarlo al
marco regulador de la Unién.

4 Microsoft acaba de anunciar en la fecha de cierre de este trabajo que asumira
a responsabilidad legal si cualquiera de sus usuarios es demandado por infraccién
de derechos de autor por la utilizacién de su asistente Copilot. Conforme ha
publicado la compaiifa en su blog el 10.09.2023, si un tercero demanda a un cliente
comercial por infraccién de derechos de autor por el uso de Copilot o el resultado
que genere, Microsoft defendera al cliente y pagara el monto de cualquier sentencia
o acuerdo adverso que resulte de la demanda, siempre que el cliente haya utilizado
las barreras de seguridad y los filtros de contenido que hayan incorporado en sus
productos. Segun recoge la publicacién, esta medida pretende potenciar el uso de la
TA generativa. Recuperado de: https://blogs.microsoft.com/on-the-issues/2023/09/07/
copilot-copyright-commitment-ai-legal-concerns/. Consultado el 10.09.2023.

50 Recientemente, la Associated Press (AP) norteamericana ha firmado un
acuerdo de dos afios con OpenAl para compartir el acceso a contenido de noticias y
tecnologia seleccionados. [FISCHER, S. (2023). «Exclusive: AP strikes news-sharing
and tech deal with OpenAl». Axios. 13.07.2023. Recuperado de https://www.axios.
com/2023/07/13/ap-openai-news-sharing-tech-deal. Consultado el 17.07.2023]. En
Espafia, la Asociacion de Medios de Informacién (AMI) ha denunciado ptablicamente
que Google estallevando a cabounuso masivo delos contenidos delos medios espafioles
sin citar sus fuentes, considerando que pone en riesgo el derecho fundamental a la
informacién recogido en el articulo 20 de la Constitucién Espafiola. Y hace extensiva
la misma a otros sistemas como ChatGPT. Entre sus peticiones, se encuentra la
exigencia de transparencia de los sistemas generativos frente al publico y editores de
informacion, y que las informaciones periodisticas s6lo puedan ser utilizadas para
nutrir los sistemas inteligentes generativos bajo consentimiento expreso, respetando
asi el esfuerzo inversor y la responsabilidad asumida por los editores de informacién
[JIMENEZ, M. (2023). «La patronal de la prensa denuncia que Google «vampiriza»
los contenidos de los medios con su inteligencia artificial». Cinco Dias. 14.07.2023.
Recuperado de https://cincodias.elpais.com/companias/2023-07-14/la-patronal-de-
la-prensa-denuncia-que-google-vampiriza-los-contenidos-de-los-medios-con-su-
inteligencia-artificial.html. Consultado el 17.07.2023].
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que ha motivado la incoacién de nuevos procedimientos judiciales,
como la reciente demanda interpuesta por el New York Times frente a
OpenAl y Microsoft>!. Es mas, otros medios como el New York Times,
CNN, Reuters y la Australian Broadcasting Corporation, han restrin-
gido el acceso del rastreador web GPTBot de OpenAl a su contenido
en linea, el cual escanea todo Internet para reforzar las capacidades
de su chatbot, ChatGPT>.

Los procedimientos judiciales en tramitacién han evidenciado ya
cuestiones criticas a las que he aludido repetidamente en conferen-
cias y publicaciones previas, en particular, de un lado, la dificultad de
prueba del uso efectivo, ilegitimo e ilegal de estos contenidos en el di-
sefno, desarrollo, entrenamiento y funcionamiento de estos sistemas,
y, de otro, si el uso de estos contenidos es o no ilegitimo e ilegal en
funcién de la legislacion aplicable, o de su amparo y legitimacién bajo
determinadas excepciones o limitaciones de estos derechos contem-
plados en aquella, como, por ejemplo, €l fair use en EE.UU. o la mine-
ria de textos y de datos en la UE, UK o Japén. Las cuestiones juridicas
suscitadas deberan ser resueltas a la vista de la valoracion de las dis-
tintas variables a las que he aludido anteriormente, y de la normativa
reguladora de PI aplicable a cada contexto que, sin duda, actualmente
no contempla ni la TA y, ni mucho menos, la TA generativa®.

51 Recuperado de https:/mytco-assets.nytimes.com/2023/12/NYT_Complaint_
Dec2023.pdf. Consultado el 27.12.2023.

52 Recuperado de: https://www.theguardian.com/technology/2023/sep/01/the-
guardian-blocks-chatgpt-owner-openai-from-trawling-its-content. ~ Consultado el
01.09.2023.

5 En este sentido, como abordaré posteriormente, el Reglamento IA de la UE en
tramitacién di6 un primer paso en relacion con ésta y otras cuestiones, incorporando
en su ultima version los sistemas inteligentes generativos, en particular, en su nuevo
articulo 28.b), con sujecion de los mismos a determinadas obligaciones, entre otras,
las de documentar y poner a disposicién del publico un resumen suficientemente
detallado del uso para entrenamiento de los «datos» protegidos por la legislacion de
derechos de autor, es decir, de las obras utilizadas en su entrenamiento. Sin duda una
inclusién encomiable alineada con las peticiones de las entidades de gestion respecto
de la obligacién de cita de las fuentes utilizadas por una IA para su entrenamiento,
pero de compleja aplicacion en la practica ante los cientos de miles o de millones de
fuentes y «datos» de los que podria llegar a nutrirse un sistema inteligente generativo.
No obstante, considero que la posible cita de fuentes, en determinados ambitos y
obras, puede contribuir no sélo a la protecciéon de los derechos de autor sino a la
transparencia y explicabilidad de la TA, de modo que proporcionaria valor al sistema
inteligente. La dltima versién de la propuesta de Reglamento IA de la UE aprobada
por el COREPER el 2 de febrero de 2024, incorpora nuevas modificaciones en estos
aspectos, en particular, en su actual articulo 52 quéter, que regula las obligaciones
para los proveedores de modelos de IA de uso general —entre los que se hallan los
de TA generativa—, y establece, entre otras, la obligaciéon de disponer una politica
de respeto de la legislacion de la UE en materia de derechos de autor, incluyendo el
respeto a la reserva de derechos expresadas en materia mineria de textos y de datos,
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No obstante, dejando a un lado estos aspectos estrictamente juri-
dicos, tal y como he anticipado, me parece fundamental identificar las
variables concurrentes a las que he aludido anteriormente y, de entre
todas ellas, la mas relevante desde mi punto de vista es la relativa
al proceso y tratamiento técnico de los contenidos de entrada en el
sistema (inputs) y si ello comporta una infraccion de derechos. Una
cuestion subyacente esencial para determinar su legitimidad y licitud
conforme a los distintos marcos juridicos vigentes reguladores de PI,
y sobre lo que no existen un consenso ni técnico-cientifico ni juridico.

Las soluciones adicionales que actualmente se estan proponien-
do a nivel internacional a todas estas cuestiones desde las distintas
industrias afectadas son variadas, desde ir a un modelo de gestién
colectiva de derechos similar al de la industria musical a otros sis-
temas menos complejos®. Otra de las propuestas es la creacién de
listas de exclusion alineada con la mineria de textos y de datos en
la UE, de modo que los autores pueden adscribirse para prohibir el
uso de sus obras, si bien, ante el problema de prueba, algunas voces
plantean es establecimiento de un canon a las empresas que exploten
estas herramientas.

En mi opinién, la industria de la TA debe operar de manera respe-
tuosa con la propiedad intelectual e industrial, y garantizar los dere-
chos de los autores, por lo que debemos ir hacia un modelo de gestiéon
donde todas las partes involucradas ganen, esto es, las empresas de
IA, editores y autores.

y la de elaborar y poner a disposicién del publico un resumen lo suficientemente
detallado sobre el contenido utilizado para el entrenamiento del modelo, conforme a
la plantilla que elabore la Oficina de IA creada en el seno de la UE.

5 El Financial Times publicaba el pasado 8 de agosto de 2023 las negociaciones
que se acaban de iniciar y se estain manteniendo en la actualidad entre Google y
companias como Universal Music y Warner Music, para propiciar soluciones a los
retos que plantea la TA generativa respecto de la utilizacién de la voz de los artistas,
letras o musica de canciones para generar otras nuevas mediante la misma, a través
de un sistema de licencias y la correspondiente remuneracién de derechos. Segun el
medio citado, Google ha lanzado su nueva IA generativa MusicLM en colaboracion
durante su desarrollo con la industria musical [NICOLAOU, A. Y MURGIA, M.
(2023). «Google and Universal Music negotiate deal over Al ‘deepfakes’». Financial
Times. 8.08.2023. Recuperado de: https://www.ft.com/content/6£022306-2f83-4da7-
8066-51386e8fe63b. Consultado el 9.08.2023]. De hecho, ya se han surgido conflictos
previos resueltos satisfactoriamente para todas las partes implicadas, por ejemplo,
en relacién con YouTube (Google) ante la publicacién de los usuarios de sus videos
integrando musica protegida. Tras varios anos de conflicto y negociacién, las partes
implicadas establecieron un sistema que supone para la industria musical unos 2.000
millones de délares anuales.
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5. LA PROTECCION DE LOS RESULTADOS GENERADOS
POR LA IA (OUTPUTS)

Los resultados generados por los sistemas inteligentes generativos
o outputs plantean también distintas cuestiones en materia de PI, en
especial, sobre la posible calificacion y proteccién de los contenidos
generados por aquellos a través de la misma, la atribucién de su auto-
ria, la titularidad de los derechos y su posible calificacién como obra
intelectual.

Las obras generadas a través de un sistema generativo en el que
éste sea un medio o herramienta utilizado por el ser humano para su
creacion, esto es, creaciones con IA, no deberian plantear conflicto al-
guno en relacién con su proteccién por los marcos de PI, siempre que
retinan los requisitos legales para ello exigidos por el ordenamiento
juridico aplicable, en especial, su autoria humana, mediata o inme-
diata, y su originalidad. Sin embargo, si para la obtencién del resulta-
do no existe intervencién humana o esta es irrelevante, es decir, crea-
ciones por IA sin concurrir dicha intervencién, el resultado no seria
protegible a través de dichos marcos, por cuanto no concurririan los
requisitos precitados, esto es, ni la autoria humana ni la originalidad
(que integre la personalidad o impronta del autor humano). Los re-
quisitos esenciales para la proteccién como PI de una obra conforme
a la normativa espafola son, de un lado, que la obra sea el resultado
de un acto creativo de una persona natural, esto es, autoria humana®>

55 Respecto de la condicién de autor, el articulo 5 de la LPI espafola [Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia. BOE N. 97. 22.04.1996] establece
que, Gnicamente puede considerarse «autor» de una creacién a la persona natural
—mno artificial—, sin perjuicio de que las personas juridicas puedan beneficiarse del
régimen de protecciéon previsto en la misma en los casos expresamente previstos
en esta norma. Esta exigencia impide, de inicio, considerar autor a una persona o
sistema artificial conforme a los marcos reguladores actuales de la IP, en la medida
que no es una persona fisica ni juridica. Por su parte, el Cédigo Civil espariol establece
en su articulo 429 que es la LPI la que determina las personas a quienes pertenece ese
derecho, la forma de su ejercicio y el tiempo de su duracién. En los casos no previstos
ni resueltos por dicha ley especial se aplicaran las reglas generales establecidas en el
Cédigo Civil sobre la propiedad. Del mismo modo, el concepto de autoria humana
también se contempla expresamente en las directivas que regulan los programas de
ordenador y las bases de datos, en particular, en el articulo 2 de la Directiva 2009/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre la proteccién
juridica de programas de ordenador y 4.1 de la Directiva 96/9/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las
bases de datos. La doctrina mayoritaria considera que sélo una persona fisica puede
crear una obra intelectual. Bercovitz afirma que seria absurdo tan siquiera especular
con la posibilidad de una obra de ingenio cuya autoria no correspondiera a un ser
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y, de otro, que ese resultado sea original*®, conforme a lo dispuesto en
los articulos 5 y 10 de la LPI espariola. Estos requisitos no son exclu-
sivos del ordenamiento juridico espafiol sino exigidos a nivel interna-
cional por los distintos ordenamientos juridicos. La mayoria de los
paises europeos, como Francia, Alemania, Italia o Portugal, regulan
los derechos de autor en términos similares al espafol. Del mismo
modo, las distintas legislaciones nacionales sustentadas en el sistema
del common law o copyright también exigen el origen humano de las
obras susceptibles de proteccién por el mismo. En EE.UU., a pesar de
no contemplarse expresamente en la United States Code — Copyright o
USCC —por sus siglas en inglés—, su Copyright Office Compendium®

humano [BERCOVITZ, R. (2017). Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. 4.*
Ed. Editorial Tecnos, 2017. P. 113].

% El concepto de originalidad no estd definido legalmente y constituye un
concepto evolutivo no armonizado, ni a nivel internacional ni de la UE como destaca
Saiz Garcia [SAIZ, C. (2018). «Las obras creadas por Sistemas de inteligencia
artificial y su proteccién por el derecho de autor». InDret. Barcelona. P. 18]. La
originalidad como criterio exigido en una obra protegible bajo el derecho de autor se
ha consolidado a nivel de la UE y ha sido perfilado en multiples pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea [Sentencias TJUE de 16.06.20009 (Infopaq
C-5/08), 4.10.2011 (FAPL C-403/08) y 1.12.2011 (Painer C-145/100)], que construye
un concepto de originalidad sustentada en criterios subjetivos, considerando
originales aquellas obras expresadas por cualquier medio o soporte tangible o
intangible —actualmente conocido o que se invente en el futuro—, que sean fruto
de la creacion intelectual propia de su autor, obras que sean «manifestacion de la
actividad creativa», «<expresion creativa», «impronta» o «toque personal» de su autor
y no una mera copia de obras anteriores. La doctrina y jurisprudencia espafiolas
[Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 26.04.2017 (Sala Primera). F.J. 9.3],
sin embargo, han ido estableciendo los criterios para determinar la concurrencia
de la originalidad, principalmente de caracter objetivo, asociandolo a su caracter
novedoso [BERCOVITZ, R. (2017). Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. 4.*
Ed. Editorial Tecnos, 2017. Pp. 162 y siguientes], esto es, asociando el concepto de
«obra original» al de obra «obra novedosa» y exigiendo inicamente que esa novedad
objetiva tenga una relevancia minima, sin necesidad de que sea sustancial. Otros
ordenamientos europeos como el francés o el aleman exigen en relacién con dicha
originalidad que la obra integre la impronta o toque personal de su autor. En Reino
Unido la originalidad se fundamenta principalmente en que la obra haya sido creada
por el autor como resultado de su criterio, habilidad, trabajo y esfuerzo (la doctrina
de «sudar la frente» —sweat of the brown principle—). En otros ordenamientos, como
el estadounidense, se exige un minimo grado de creatividad.

57 U.S. Copyright Office, Compendium of U.S. Copyright Office Practices.
Chapter 313.2. 3* Edicién 2021: As discussed in Section 306, the Copyright Act
protects «original works of authorship» 17 U.S.C. § 102(a) (emphasis added).
To qualify as a work of «authorship» a work must be created by a human being.
See Burrow-Giles Lithographic Co., 111 U.S. at 58. Works that do not satisfy this
requirement are not copyrightable. (...) Similarly, the Office will not register works
produced by a machine or mere mechanical process that operates randomly or
automatically without any creative input or intervention from a human author. The
crucial question is «whether the ‘work’ is basically one of human authorship, with
the computer [or other device] merely being an assisting instrument, or whether the
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recoge expresamente que para que una obra sea protegible, la autoria
s6lo puede ser humana, por lo que niega la proteccién y registro a
obras sin autoria humana®, asi como a las producidas por maquinas
0 procesos meramente mecanicos que operan aleatoria o automati-
camente sin ninguna aportacién creativa o intervenciéon de un autor
humano, lo que excluye las obras artificiales o algoritmicas sin inter-
vencién humana. Otros ordenamientos internacionales, a pesar de no
recoger expresamente esta exigencia de autorfa humana, contienen
referencias indirectas como, por ejemplo, en el Derecho aleman o li-
banés, que se refiere a las obras protegibles como «creaciones perso-
nales del espiritu».

Los conceptos obra y autor en la normativa de PI esparfiola se pre-
sentan inicialmente como indisociables, no hay obra sin autor, ni au-
tor sin obra®’, y se vincula la originalidad de la obra con la persona
del autor. No obstante, algunos ordenamientos juridicos contemplan
supuestos donde se produce igualmente una cierta disociaciéon entre
«creador» y «autor» y su proteccién, incluso reconociendo la protec-
cién de las obras creadas por ordenador. En particular, la legislaciéon
de derechos de autor en Reino Unido, esto es, la Copyright, Design
and Patents Acts 1988 —CDPA por sus siglas en inglés— regula en su
Section 9 (3) que, sin perjuicio del principio general relativo a que
deba considerarse autor de una obra a la persona que la haya creado,
respecto de las «obras creadas por ordenador» —computer generated
works—, establece que se considerara autor de las mismas a la per-

traditional elements of authorship in the work (literary, artistic, or musical expression
or elements of selection, arrangement, etc.) were actually conceived and executed not
by man but by a machine». Este compendio de précticas de la Oficina de Derechos
de Autor de los Estados Unidos constituye el manual administrativo del Registro de
Derechos de Autor estadounidense, de conformidad con lo previsto en el Titulo 17 del
United States Code y en el Capitulo 37 del Code of Federal Regulations.

% Conforme destacan expertos como Nerea Sanjuan, el derecho de autor
estadounidense solo protege los frutos de la labor intelectual que estan basados
en los poderes creativos de la mente, citando en este sentido los casos Trade-Mark
Cases, 100 U. S. 82 (1879) y Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53,
58 (1884) del Tribunal Supremo de EE. UU. El criterio determinante sobre el que se
sustenta este compendio estadounidense es si la «obra» es basicamente de autoria
humana, siendo el sistema un mero instrumento auxiliar o medio, o si fue concebida
y ejecutada no por el hombre sino por una maquina, en cuyo caso quedaria fuera de
su ambito de registro y proteccién. SANJUAN, N. (2019). «Inteligencia artificial y IP».
Actualidad Juridica Uria Menéndez. N° 52-2019. Pp. 82-94.

3 XALABARDER, R. (2020). «Inteligencia artificial y Propiedad Intelectual»,
en CERRILLO I MARTINEZ, A. Y PEQUERA POCH, M. (Coord). Retos juridicos de
la inteligencia artificial. Aranzadi S.A.U. (Thomson Reuters). Navarra 2020. P. 209.
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sona que hubiere realizado «los arreglos» necesarios para la creacién
de dichas obras®. Otros paises contemplan disposiciones similares®'.

% Recuperado de:  https://wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents.
Consultada el 15.08.2023. Su articulo 178 reconoce la creacién no humana y su
proteccién por los derechos de autor aunque de manera disociada a la méaquina,
de manera que la autoria no se otorgaria al sistema inteligente sino a la persona o
personas que realizaron los arreglos para obtener ese resultado creativo, es decir,
a disenadores y programadores que hubieran participado en su programacion, sin
perjuicio de considerar otros sujetos en funcién del contexto, que podrian incluir
entrenadores del sistema, pero sobre todo, el propio usuario, conforme consideran
autores como Denicola [DENICOLA, R.C. «<Ex Machina: Copyright Protection for
Computer-Generated Works». Rutgers University Law Review. N* 69. 2016. Pp. 286-
287] o Samuelson [SAMUELSON, P. «Allocating Ownership Rights in Computer-
Generated Works». University of Pittsburgh Law Review. N° 47. 1986. P. 1192]. La
norma me parece de especial relevancia ante la proteccion del resultado del software
como creativo y susceptible de proteccién por derechos de autor, confiriendo a éste
la condicién de «creador» aunque la condicién de «autor» se le confiera a la persona
detras de la misma y de sus tareas de procesamiento para obtener el resultado
creativo, que sera quien ostente todos los derechos de autor (patrimoniales) sobre
el mismo, y no al sistema inteligente, carente de personalidad juridica y capacidad
para ser titular de los mismos. Ortego Ruiz plantea incluso extrapolar la posibilidad
de dotar de personalidad juridica a los sistemas inteligentes a los derechos de autor,
algo con lo que discrepo absolutamente, para poder asi reconocerles la autoria de sus
creaciones y la consecuente proteccién juridica de las mismas, si bien, actualmente
estos sistemas carecen de personalidad juridica y parece que su reconocimiento ha
salido, por el momento, de la agenda del legislador europeo, por lo que no considero
juridicamente viable este planteamiento en la actualidad, en base al estado de la
propia tecnologia, el grado de desarrollo de la TA aplicable y los marcos juridicos
vigentes, dejando a un lado los argumentos éticos y sociales. [ORTEGO RUIZ, M.
(2018). «El concepto de autor en la era de los robots». Anuario de Propiedad Intelectual
2017. Editorial Reus. 2018. Pp. 431 y 432].

o Irlanda (Section 2 (1) de la Irish Copyright and Related Rights Act 2000),
Nueva Zelanda (New Zealand Copyright Act 1994), Hong Kong (Hong Kong Copyright
Ordinance 1997), Sudafrica (South Africa Copyright Act 98 of 1978) o India (Indian
Copyright Act 1957). La legislacién espanola prevé algunos supuestos donde se
produce una cierta disociacién entre los conceptos precitados y se protegen obras
y la titularidad de derechos sobre las mismas a personas distintas al autor o no
intervinientes directamente en la creatividad o aportacién intelectual —siempre
asociada al ser humano— como consecuencia, principalmente, de la existencia de
una inversiéon de recursos o aportaciéon organizativa o empresarial. El sistema de
IP espariol, al igual que el francés o el italiano integran en su marco vigente la obra
colectiva, en particular, en el articulo 8 de la LPI espafiola, el articulo 113.2 y 5 del
Code de la propriété intellectuelle francés —CPI— y el articulo 7 de la LDA italiana.
El articulo 8 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola, establece que, salvo pacto
en contrario, los derechos sobre la obra colectiva corresponderan a la persona fisica
o juridica que la edite y divulgue bajo su nombre, que no la condicién de «autor». Sin
embargo, cuando la obra sea un programa de ordenador, la norma espafiola regula
un tratamiento distinto. Respecto de programas de ordenador;, el articulo 97.1 de la
LPI espafiola considera «autor» del programa de ordenador la persona o grupo de
personas naturales que lo hayan creado, o la persona juridica que sea contemplada
como titular de los derechos de autor en los casos expresamente previstos por
esta norma. El precepto citado prevé en su apartado 2° que la condicién de autor
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En mi opinién, cabria reflexionar incluso sobre la posible cons-
truccién de una teoria de autoria mediata o intelecto derivado de ori-
gen humano en determinados supuestos y sistemas generativos de
forma mas auténoma, que pudiera permitir cumplir el requisito de
autoria, junto al requisito ineludible de originalidad. De este modo,
si se pudiera considerar un determinado resultado o output fruto de
un intelecto artificial creado y derivado del intelecto humano, consi-
derando de manera consecuente que pudiera existir una cierta inter-
vencién humana desde el momento del disefio y concepcioén de estos
concretos sistemas generativos con finalidades determinadas, aunque
no concretas, incluso en su funcionamiento, aunque fuera conside-
rada de menor relevancia, todo ello podria llevarnos a no excluir de
antemano la calificacion y proteccion del resultado conforme a los
marcos reguladores de la PI, maxime ante la inexistencia actual de
sistemas inteligentes verdaderamente auténomos y con capacidad
creativa propia. No obstante, faltaria el segundo requisito relativo a
su «originalidad», si bien, de sostener un criterio objetivo de este tl-
timo basandolo principalmente en su novedad —y no subjetivo, ba-
sado en la personalidad o impronta personal del autor—, junto con

se atribuira a la persona fisica o juridica que edite o divulgue un programa como
obra colectiva bajo su nombre, es decir, no sélo sera meramente titular originario
de los derechos de autor, sino que el precepto le atribuye la propia condicién de
«autor» —a diferencia del régimen general precitado de la obra colectiva—, en una
nueva ficcién juridica para acomodar y dar solucién a una cuestién econémica y
social. Asimismo, el apartado 4° de este precepto establece que, cuando un trabajador
asalariado cree un programa de ordenador —en el ejercicio de las funciones que le
han sido confiadas o siguiendo las instrucciones de su empresario—, la titularidad de
los derechos de explotacién correspondientes al programa de ordenador asi creado,
tanto el programa fuente como el programa objeto, corresponderan, exclusivamente,
al empresario —ya sea persona fisica o juridica, salvo pacto en contrario y sin perjuicio
de los derechos morales que correspondan sobre el programa a los trabajadores. El
apartado 5° de dicho precepto determina que la proteccién se concedera a todas las
personas naturales y juridicas que cumplan los requisitos establecidos en esta ley
para la proteccion de los derechos de autor. La norma italiana refiere esta titularidad
y autoria a la persona que «organiza y dirige» la creacién de una obra colectiva.
No obstante, otros ordenamientos como Alemania, se rigen por el principio de
autoria stricto sensu. Estas excepciones no son exclusivas de la legislacion espafiola
y de los regimenes sustentados en el denominado «derecho de autor». Por ejemplo,
EE.UU. regula las obras creadas por encargo —works made for hire— reguladas
en el articulo 201 (b) de su United States Code — Copyright —USCC por sus siglas
en inglés—, de las que se considera «autor» al comitente de dichas obras, sea una
persona fisica o juridica, sin perjuicio de la exigencia de que el creador —que no
ostentarad la condicién de autor a efectos juridicos— debe ser una persona fisica,
generando una nueva ficcién juridica para atribuir dicha condicién al comitente.
Se trata de ficciones juridicas creadas por el legislador para atribuir los beneficios
de la proteccion juridica a través del derecho de autor de este tipo de obras a un
tercero distinto de sus creadores o «autores» materiales, pero partiendo siempre de
que detras exista una creacién o intelecto humano.
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la construccién de una autoria humana mediata en la construccién
del sistema generador, en funcién del contexto, una creacion del mis-
mo sin intervenciéon humana en el proceso generativo o no relevante,
podria considerarse protegible a través de la PI. En defecto de esta
construccion y exclusivamente respecto de determinados sistemas
inteligentes generativos, los marcos reguladores vigentes de la PI im-
piden reconocer como obra, su autoria y su proteccién a las obras
estrictamente artificiales creadas por sistemas inteligentes (outputs)
sin intervencién humana o con intervenciéon humana pero irrelevan-
te®? 0 no determinante del resultado, por exigirse una autoria humana
y originalidad, sin perjuicio de que puedan ser asociadas a las perso-
nas fisicas que intervengan en el proceso de creacién del sistema y/o
generacion del resultado. En mi opinién, dicha intervencién deberia
considerarse significativa en la medida que determine el resultado, y
ese en particular y no otro, y que integre una autoria humana, cuanto
menos mediata, y originalidad, tanto por su novedad y diferencia-
cién como por la adicién del conocimiento especifico, personalidad,
ingenio, esencia o impronta del autor humano detras de la creacién.
Actualmente, los sistemas de IA generativa ni tan siquiera pueden ga-
rantizar la creaciéon de un resultado original y tinico como recogen
algunos de sus términos y condiciones, por ejemplo, Dall-e®.

En congruencia con este posicionamiento, debera analizarse en
cada supuesto la intervenciéon humana, el proceso creador y propio
el funcionamiento técnico del sistema inteligente, al objeto de deter-
minar si el contenido generado por la IA es el resultado de una mera
reproduccién mecénica y proceso automatizado, o de una concepcién
mental original propia del autor creada mediante TA. De este modo,
considero que no se puede mantener una solucién universal para los
todos los outputs generados por IA generativa, sino que dependera

2 Saiz Garcia considera que, ni aun produciéndose una perfecta emulacién del

cerebro humano por un sistema de IA, el resultado producido exclusivamente por la
maquina podria calificarse como obra del ingenio ni daria lugar al nacimiento del
derecho de autor [SAIZ, C. (2018). «Las obras creadas por Sistemas de inteligencia
artificial y su proteccion por el derecho de autor». Op. cit. P. 15]. Segtin esta autora,
la intervencién humana en la generacion de una obra creada mediante un sistema
de TA no debe limitarse a realizar actividades meramente técnicas, mecanicas, de
acompafamiento, en definitiva, irrelevantes desde un punto de vista creativo e
intelectual parala obtencion del resultado, dado que en tal caso no podria considerarse
original. [SAIZ, C. (2018). «Las obras creadas por Sistemas de inteligencia artificial
y su proteccién por el derecho de autor». Op.cit. P. 20]. Xalabarder considera que
en estos supuestos «no hay ‘autor’ porque no hay obra» [XALABARDER, R. (2020).
«Inteligencia artificial y Propiedad Intelectual» en Cerrillo i Martinez, A. y Pequera
Poch, M. (Coord). Retos juridicos de la inteligencia artificial. Op. Cit. P. 215].
6 Recuperado de: https://openai.com/dall-e-2. Consultado el 10.08.2023.
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del analisis de estas cuestiones. Esa intervencién humana relevan-
te podria considerarse, por ejemplo, en el caso de determinadas ins-
trucciones cualificadas impartidas al sistema por el usuario (prompts)
determinantes para el resultado, conforme analizaré en el siguiente
apartado, asi como en el caso de edicién por parte del mismo del
resultado obtenido (output). No obstante, se han producido algunos
casos judiciales aislados®, en los que se ha reconocido la proteccién
de los resultados creados por sistemas inteligentes, atin sin reconocer
la condicién de autor a los mismos. En cualquier caso, todo ello no
obsta a que, en la practica actual, se estén registrando creaciones arti-
ficiales como creaciones humanas, en las que no se hace mencién a su
generacion por un sistema inteligente, sino meramente a la persona o
equipo humano creador.

Para finalizar el tratamiento de estas cuestiones, dejando de nue-
vo a un lado las cuestiones estrictamente juridicas, desde el punto
de vista técnico, en mi opinién, la TA actual crea, pero no expresa
una creatividad por si misma, no tiene personalidad, ni conciencia
ni consciencia, ni sentimientos, ni emociones, ni ingenio propio, no
tiene libertad, independencia o voluntad. Sélo la intervencién huma-
na que utilice la TA generativa como medio o herramienta creadora
puede adicionar a un resultado o creacién personalidad, esencia, li-
bertad creativa, voluntad, verdadera impredecibilidad, sentimientos
y emociones propias del ser humano, nunca de una maquina. La TA
generativa aplica automatizadamente técnicas artisticas y creadoras
que «aprende» y «procesa», lo que no es diferencial en si mismo ni
novedoso, y puede permitir prescindir de tareas manuales u otras ta-
reas humanas en el proceso generativo, pero no posee ni originalidad

% El Tribunal Popular del Distrito de Shenzhen (China), en la provincia de
Guangdong, determiné en una disruptiva sentencia de enero de 2020 que un articulo
escrito por un sistema de IA desarrollado por la compaiiia Tencent —Dreamwriter—
debe recibir la misma proteccién a nivel de derechos de autor o copyright que los
textos creados por seres humanos, al reproducirse y difundirse en la pagina web de
Shanghai Yingxun Technology Company sin autorizacién, imponiendo a ésta una
multa de 1.500 yuanes por la infraccién de derechos y por las pérdidas econémicas
derivadas. Ello no significa, que se le esté reconociendo al sistema o algoritmo la
condiciéon de «autor». [«Court rules Al-written article has copyright». Publicado
en ECNS. 09.01.2020. Recuperado de http://www.ecns.cn/news/2020-01-09/detail-
ifzsqerm6562963.shtml. Consultado el 28.07.2023]. El Tribunal de Internet de Beijing
(China) dict6 una nueva sentencia en noviembre 2023 en esta materia de indudable
valor disruptivo en esta materia, que consider6 que una imagen generada por IA
(Stable Diffusion) debe considerarse como una obra de arte protegida por el derecho
de autor, valorando la originalidad y el aporte intelectual del creador humano en
su intervenciéon, en especial de los prompts mediante «ajustes continuos y las
elecciones estéticas». Disponible en https://www.bjinternetcourt.gov.cn/. Consultado
el 20.12.2023.
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ni creatividad propia®. En mi opinién, creatividad conlleva libertad y
voluntad, de la que carece la IA de hoy®®.

¢  Respecto de la capacidad creativa de la TA generativa y otros conceptos
asociados como creatividad algoritmica, artificial, sintética, computacional,
mecanica, informatica o computacion creativa, seria apasionante poder abordarlos
con detenimiento, si bien, el objeto y alcance especificos y extensién limitada de
este trabajo, me impiden entrar en su anélisis cientifico, ético y juridico. Algunas
de las teorias mas extendidas afirman que un ordenador no puede ser creativo ya
que todo lo que produce tiene que haber estado ya presente en los datos de entrada
o en los algoritmos, lo cual incluso se ha argumentado desde las matematicas,
considerando que la creatividad computacional es tutil y puede parecer creatividad
real, pero no lo es realmente, en la medida no se crea nada nuevo, sino que sélo se
transforma mediante algoritmos [CHAITIN, G. J. (1987). «Algorithmic information
theory. Cambridge Tracts in Theoretical Computer Science». Cambridge University
Press]. Desde el punto de vista cientifico, los sistemas GAN —Generative Adversarial
Networks—, que tradicionalmente han constituido una de las técnicas mas
avanzadas en el desarrollo de la «creatividad» de los sistemas inteligentes tanto
cualitativa como cuantitativamente, estan siendo superados por los sistemas CAN
—Creative Adversarial Network— , que no pretenden generar obras de arte basadas
en obras preexistentes sino desarrollar un proceso creativo que dé lugar a obras
de carécter unico y distinto a todo lo anterior. En mi opinién, los sistemas CAN
comportan una mayor autonomia en el proceso generativo, si bien, sigue tratdndose
de una autonomia relativa, determinada y determinante del resultado, alejada de una
manifestacién artistica libre, independiente y creativa de la TA. No se puede negar la
capacidad creadora de algunos sistemas inteligentes, si bien, en mi opinién, no fruto
de un intelecto propio, sino del creado, derivado y dependiente del intelecto humano,
es decir, fruto de un «intelecto» artificial, emulado y creado por el intelecto humano
y que opera automatizadamente.

% En el ambito cientifico, Lopez de Mantaras, experto internacional en IA,
significa que la creatividad computacional consistiria en desarrollar software, basado
en técnicas de IA, capaz de exhibir un comportamiento que podriamos considerarlo
«creativo», lo que podria servir para componer musica o producir artes plasticas.
Sin embargo, este experto considera que alcanzar un alto nivel de creatividad esta
fuera del alcance de la IA en la actualidad, en la medida que requeriria no solamente
generar combinaciones novedosas y de ideas conocidas, sino que requeriria inventar
conceptos e ideas radicalmente diferentes, lo que supondria ser disruptivo y esto es
algo que un sistema inteligente no puede hacer actualmente [LOPEZ DE MANTARAS,
R. (2021). «;Pueden las maquinas ser creativas?». La Vanguardia. 31.05.2021.
Recuperado de: https://www.lavanguardia.com/ciencia/20210531/7484405/maquinas-
creativas.html. Consultado el 31.07.2023]. Algunos expertos, como Margaret Ann
Boden, especialista en ciencia cognitiva e IA, considera que los sistemas informaticos
tienen comportamientos creativos y que la creatividad no es exclusiva de la
inteligencia humana. [BODEN, M. A. (2009). La mente creativa: Mitos y mecanismos.
Gedisa. Barcelona 2009]. Del mismo modo, los artistas e investigadores que integran
plataformas como Obvious Art, conforme refleja su «Manifesto», consideran que los
algoritmos de aprendizaje automatico pueden potenciar su creatividad natural y
que la nocién de creatividad es extremadamente dificil de encapsular como proceso
que implica una serie de factores no definidos todavia adecuadamente [Recuperado
de: http://obvious-art.com/wp-content/uploads/2020/04/MANIFESTO-V2.pdf.
Consultado el 09.07.2023].
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Del mismo modo, desde el punto de vista artistico, el propio valor
artistico o creativo de un contenido creado por una IA generativa sin
intervenciéon humana o con intervencién no significativa, al margen
de su consideracién o no como obra intelectual, puede ser igualmente
cuestionable en funcién del concepto de arte desde el que se exami-
ne, al margen del esfuerzo personal y econémico que pueda haber
detras de los ouputs de un sistema inteligente generativo, de su valor
econémico, de su calidad y de las emociones y sentimientos que pue-
dan provocaren forma de obra literaria, poética, pictérica, grafica,
musical o audiovisual. Podria llegar a considerarse una nueva forma
de «arte».

Por ultimo, al margen de las anteriores cuestiones, significar que
la TA generativa también esta siendo utilizada en la actualidad para
generar outputs en forma de nuevas creaciones inspiradas en la per-
sonalidad, estilo e impronta de determinados autores, en ocasiones,
con intervencién humana significativa mediante IA, o sin interven-
cién humana o no significativa supuestamente, y en ambos casos y en
ocasiones, vulnerando derechos de terceros®’. En mi opinién, pueden
constituir practicas, cuanto menos, éticamente inaceptables y no sus-
ceptibles de amparo bajo excepciones como el pastiche. Del mismo
modo, también se esta utilizando para crear y comercializar «obras»
falsas®.

7 Por ejemplo, para la creacién de una nueva cancién con las voces

de Drake y The Weeknd Recuperado de: https://wwwlavanguardia.com/
tecnologia/20230420/8909403/cancion-creada-ia-imitaba-drake-the-weeknd-
retirada-spotify-apple-music.html. Consultado el 12.08.2023. La cancién fue retirada
de las plataformas de streaming a instancias de Universal Music por infracciéon de
derechos de autor.

% A modo de ejemplo, recientemente la escritora Jane Friedman comprobé
la comercializaciéon de nuevos titulos de su supuesta autoria en plataformas como
Amazon y Goodreads, creados mediante ChatGPT segtin la misma y con afectacion
de su nombre, reputaciéon, derechos y demaés intereses [Recuperado de: https://
janefriedman.com/i-would-rather-see-my-books-pirated/. Consultado el 10.08.2023].
Algunas de estas creaciones artificiales han sido presentadas a certdmenes, festivales
y premios, e incluso han sido reconocidas y galardonadas. En agosto de 2022, una
imagen creada mediante el sistema de IA generativa Midjourney, fue presentada
al concurso de bellas artes de la Feria Estatal de Colorado por Jason Allen bajo el
titulo «Théatre D’opéra Spatial», y gané el primer premio. Segin su «autor», utilizé
unas 80 horas para su generacién mediante instrucciones o prompts [NUNEZ-
TORRON, A. (2022). Una obra de arte generada por IA gana un concurso de pintura
y desata la ira de ilustradores y artistas: «Es la muerte del arte». Business Insider.
1.09.2022. Recuperado de: https://www.businessinsider.es/obra-creada-ia-gana-
concurso-pintura-muerte-arte-1117665. Consultado el 20.07.2023]. Una fotografia
creada por TA fue galardonada en la dltima edicién de los premios Sony World
Photography Award 2023 [BUET, E. (2023) «Una imagen creada con IA gana un
premio internacional de fotografia, que su creador rechaza». El Mundo. 18.04.2023].
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Desde la perspectiva estrictamente juridica, el debate sobre la pro-
teccién o no de estos resultados sigue abierto y elevando su intensi-
dad, pero también sobre si deberian ser protegidos o no a través de la
PI, generando, en caso afirmativo, nuevas categorias de creaciones y
derechos asociados con revision, deseable armonizacién y reestruc-
turacién de los pilares sobre los que sustenta la regulacion de la PI a
nivel internacional o, en caso negativo, valorar otros marcos de pro-
teccion, por ejemplo, en el marco del derecho de propiedad al amparo
del articulo 429 del Cédigo Civil espafiol, o directamente considerar
una solucién de dominio publico®® como apuntan distintos autores,
considerando que son obras «huérfanas» ante la imposibilidad de
identificar al autor™.

Todo ello ha reavivado el debate alrededor de todas estas cuestiones y ha motivado
la prohibicién o condicionamiento de participacién de creaciones artificiales. Por
ejemplo, los prestigiosos premios Grammy han introducido nuevas condiciones en
sus bases en relacién con la IA. Conforme recoge, sélo los creadores humanos son
elegibles para ser considerados, nominados o ganadores de un premio Grammy
[GUERRERO, P.(2023). Los Grammys introducen reglas relacionadas a la Inteligencia
Artificial. Rolling Stone. 20.06.2023. Recuperado de: https://es.rollingstone.com/los-
grammys-introducen-reglas-relacionadas-a-la-inteligencia-artificial/. Consultado el
20.07.2023]. Las bases permiten que los artistas puedan utilizar TA en sus canciones
siempre que exista participacién humana y sea relevante. Si esta no existe o no es
significativa o «de minimis», no puede optar a los premios.

¢ Autores como Ramalho, proponen una solucién de dominio publico que
integre un derecho exclusivo de divulgacién [RAMALHO, A. (2017). «Will Robots
Rule the (Artistic) World? A Proposed Model for the Legal Status of Creations by
Artificial Intelligence Systems». Journal of Internet Law. Julio 2017. Pp. 16-20].

70 Algunos autores proponen otras opciones a reflexionar como derechos afines o
conexos, si bien, su inclusién en estas categorias requeriria la necesaria revisién previa
de los marcos reguladores existentes, de modo que no constituyen una opcién viable
actualmente. Xalabarder plante6 algunas reflexiones constructivas sobre posibles
soluciones a esta cuestion, en particular, si los resultados podrian beneficiarse de la
posible proteccién como derechos conexos mediante una interpretacion flexible de la
norma [XALABARDER, R. (2020). «Inteligencia artificial y Propiedad Intelectual» en
Cerrillo i Martinez, A. y Pequera Poch, M. (Coord). Retos juridicos de la inteligencia
artificial. Op. Cit. P. 215]. Otros autores han planteado la posibilidad de otorgar un
derecho afin, conexo o sui generis nuevo como solucién a la protecciéon mediante la
PI de las obras creadas por sistemas inteligentes «auténomos», entre otros, Sanjuan
Rodriguez [SANJUAN, N. (2019). «Inteligencia artificial y IP». Actualidad Juridica
Uria Menéndez. Op. Cit. Pp. 90-91]. Por su parte, Saiz Garcia también significa la
conveniencia de la proteccion de estas obras bajo otras categorias dentro de la PI,
en particular, como derecho conexo o afin al derecho de autor o incluso como el
antedicho derecho sui generis [SAIZ, C. (2018). «Las obras creadas por sistemas de
inteligencia artificial y su protecciéon por el derecho de autor». Op.cit. Pp. 15y 31.].
En mi opinién, considero que todas estas opciones no resultan viables conforme
al marco juridico vigente, especialmente en la medida que, en estos supuestos, se
requiere algin tipo de intervencién humana a nivel intelectual para su proteccion,
por lo que ambos planteamientos exigirian inicialmente una revisién del marco
regulador y una redefinicién del concepto de autor.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nim. 33, 2024 55


https://es.rollingstone.com/los-grammys-introducen-reglas-relacionadas-a-la-inteligencia-artificial/
https://es.rollingstone.com/los-grammys-introducen-reglas-relacionadas-a-la-inteligencia-artificial/

José Manuel Munoz Vela

En mi opinién, las soluciones deben venir, de un lado, desde la re-
visién y actualizacién de los marcos reguladores actuales de la IP, jun-
to con la construccién de los marcos reguladores de la TA. Y de otro,
desde la ética, pero acompariada por el Derecho para garantizar su
cumplimiento y eficacia. En cualquier caso, de un lado, considero ne-
cesario profundizar en las reflexiones adicionales sobre si el régimen
mas adecuado para la proteccién de los outputs de la IA generativa, en
caso de no intervencion o intervenciéon humana no significativa, debe
ser el propio de los derechos de autor u otras categorias de derechos
de PI o de otra naturaleza. De otro, cualquier iniciativa reguladora
debe ser adecuada y prudente para no incurrir en un exceso de regu-
lacion que pueda provocar efectos contrarios a los pretendidos, como
ocurri6 con la regulacién de los derechos sui generis sobre bases de
datos en la UE en comparacién con otros sistemas mas flexibles™'.

6. PROTECCION DE LAS INSTRUCCIONES O PROMPTS

Las instrucciones a una IA generativa pueden ser tan sencillas
como dos palabras hasta conformar un conjunto cualificado de com-
plejas y extensas instrucciones fruto de un conocimiento, creatividad
y capacidad previos del usuario del sistema inteligente que podrian
ser incluso tnicos. La complejidad de las mismas ha hecho surgir el
concepto de «ingenieria de instrucciones»’2.

Los prompts plantean también cuestiones en materia de IP que
igualmente integran el debate actual. En primer lugar, como conjunto
de instrucciones, se plantea si el mismo podria ser susceptible de pro-
teccién a través de los marcos juridicos vigentes en materia de IP. En
segundo lugar, si la generacion e insercion de instrucciones a los sis-
temas inteligentes generativos podria considerarse una intervencién
humana relevante o determinante del resultado, o incluso adicionar
al resultado la originalidad subjetiva requerida asociada la persona-
lidad humana, de modo que éste pueda considerarse protegible con-
juntamente como obra intelectual. En cualquier caso, se consideren
o no relevantes, la necesidad de instrucciones humanas hace que el
resultado de una IA generativa no sea plenamente definido y determi-
nado por la misma.

™ Study in support of the evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection
of databases. UE. 2018.

2 La ingenieria de instrucciones se refiere al proceso de disefiar, refinar y
optimizar las instrucciones de entrada para guiar un modelo generativo de IA hacia
la produccién de resultados deseados.
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Respecto de la primera de las cuestiones planteadas, en mi opi-
nién, los prompts o instrucciones, aisladamente o en su conjunto,
en la medida que respondan a meras ideas y no tanto a secuencias
de lo que pretende generarse, inicialmente quedarian fuera de su
consideraciéon de obra intelectual y consecuente de protecciéon me-
diante estos marcos. El usuario puede usar estos sistemas a modo
de framework mediante un sencillo interfaz con el mismo basado en
instrucciones y, en su caso, contenidos. En mi opinién, unas ins-
trucciones béasicas y generales, per se, no determinarian la relevancia
de la intervencién humana, ni una autoria, ni una originalidad aso-
ciada, de modo que ni éstas ni el resultado asi generado por el siste-
ma inteligente serian protegibles a través de los marcos reguladores
de la PI, al no existir una intervencién humana relevante, si bien, en
el caso de instrucciones técnicas detalladas, concretas y complejas,
basadas incluso en especificos conocimientos técnicos del usuario
y su personalidad, que vayan moldeando, puliendo y ajustando el
resultado a lo ideado en la mente del usuario instructor, a mi juicio,
podrian comportar una aportacién intelectual y humana relevante
y, de manera consecuente, podrian comportar la protecciéon de las
mismas a través de los marcos reguladores de la IP, siempre que
éstas retdnan el resto de requisitos legalmente exigidos para ello, en
funcién de ordenamiento juridico aplicable. Si en su conjunto res-
ponden a una complejidad cualitativa y cuantitativa, conocimiento
técnico y secuenciacién dirigida a la obtencién de un resultado pre-
concebido concreto, con su documentacion y fijacién en un soporte,
considero que los prompts podrian ser incluso protegidos, cuanto
menos, bajo la categoria de obra literaria, sin perjuicio de que pu-
dieran quedar protegidos por otros marcos, como los reguladores
del secreto de empresa.

Respecto de la segunda cuestién planteada y en congruencia con
este ultimo argumento, la concurrencia de estas instrucciones com-
plejas, basadas en un conocimiento previo, orientadas hacia un resul-
tado preconcebido y concreto, debidamente serializadas con este pro-
poésito, comportaria un intelecto e intervencién humana cualificada,
relevante y determinante del resultado (autoria) y de su originalidad,
a mi juicio, objetiva (novedad y diferenciacién) y subjetiva (persona-
lidad, impronta personal, libertad y voluntad del autor), por lo que el
resultado deberia considerarse dirigido por una persona y deberia ser
considerado una obra intelectual, protegida por los marcos regulado-
res de la PI, maxime si puede acreditarse este proceso creativo ins-
truccionado mediante la trazabilidad y registro del mismo mediante
herramientas del propio sistema inteligente.
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7. PROPUESTAS REGULADORAS

No existe una regulacién nacional, europea ni internacional de la
TA en general, ni de la TA generativa en particular. A nivel de la UE,
la cuestion fue objeto de andlisis e informes preliminares’. La actual
Propuesta de Reglamento IA de la UE™ incluy6 expresamente la TA
generativa en la tiltima versién del Parlamento de 14 de junio de 2023,
englobada dentro de la TA de propésito general y formando parte de la
subcategoria de los modelos fundacionales. Ninguno de estos sistemas
estaba contemplados en la versién inicial de la propuesta presentada
el 21 de abril de 2021 que, a pesar de pretender regular la IA de forma
horizontal y desde un enfoque de riesgos, iinicamente regulaba los
sistemas considerados de alto riesgo conforme a la misma, prohibien-
do determinados sistemas por considerarlos de riesgo inadmisible y
dejando el resto de sistemas, esto es, los de riesgos limitado y riesgo
minimo a la posible autorregulacion, salvo concretas obligaciones de
transparencia e informacién para determinados sistemas de riesgo
limitado™. Esta cuestién fue criticada por mi parte desde la publica-
cién de aquella primera versién en conferencias y publicaciones pre-
vias, y ello, principalmente, por considerarlo de inicio incongruente
con el enfoque horizontal y de riesgos desde el que supuestamente se
habia concebido la propuesta normativa. De este modo, los sistemas

7 El informe de la UE dando respuesta al Draft Issues Paper on Intellectual
Property and Artificial Intelligence de la WIPO, de 13 de diciembre de 2019, propuso
expresamente que los debates comiencen con cuestiones fundamentales sobre
la posible concesiéon de derechos de autor o derechos afines tanto a los productos
generados por la IA como a los producidos con la ayuda de la misma. Significar con
posterioridad el Informe sobre los derechos de IP para el desarrollo de las tecnologias
relativas a la inteligencia artificial de 2 de octubre de 2020, la Resolucion del Parlamento
Europeo de 20 de octubre de 2020, sobre los derechos de IP para el desarrollo de las
tecnologias relativas a la TA (2020/2017(INI) y la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 19 de mayo de 2021, sobre la IA en los sectores educativo, cultural y audiovisual
(2020/2017(INT).

™ Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de abril de 2021, por el que se establecen normas armonizadas en materia de
Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) COM/2021/206. Constituye la
primera propuesta de regulacién global de la IA a nivel internacional.

> Esta decisién respondia a la opcion elegida por la Comision de no regular toda
laTA, como oportunamente se valoré y consta en la Evaluacién de Impacto previa a la
propuesta, en la que rechazé la opcion de regular el resto de sistemas, si bien, tras las
multiples enmiendas y modificaciones introducidas en la propuesta en tramitacion,
lo cierto es que el texto propuesto es cada vez mas congruente con aquella opciéon
que la Comisién expresamente rechazé y que en mi opinién, sigo pensado que era 'y
es la mas adecuada, habiendo incluido los sistemas de IA de proposito general, los
modelos fundacionales y, dentro de estos, los sistemas inteligentes generativos..
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inteligentes generativos en general, incluidos los chatbots conversa-
cionales como ChatGPT, quedaban fuera de la misma’®.

La version precitada de la propuesta en tramitacién adicionaba un
nuevo articulo 28 b) que regulaba las obligaciones de los proveedores
de modelos «basicos» o «fundacionales», entre otras: Llevar cabo una
gestién de riesgos y gobernanza de los datos adecuada, disenar y de-
sarrollar sus modelos de manera sostenible, reduciendo el consumo
de energia, el uso de recursos y los residuos, evaluar y mitigar los
posibles riesgos la salud, la seguridad, los derechos fundamentales, el
medio ambiente, la democracia y el Estado de Derecho, y registrar sus
modelos en la base de datos de la UE antes de ser comercializados en
el mercado. Adicionalmente, el apartado cuarto del precitado articulo
incorporaba un conjunto de requisitos adicionales de transparencia y
especificos para los sistemas generativos, en particular, establecia que
los proveedores de modelos basicos (o ‘modelos fundacionales’) uti-
lizados en sistemas de IA destinados especificamente a generar, con
diferentes niveles de autonomia, contenido complejo como textos,
imégenes, audios o videos (IA generativa) y los proveedores que es-
pecializan un modelo basico en un sistema de IA generativa, deberan
ademas: a) cumplir con las obligaciones de transparencia descritas
en el Articulo 52 (contenido generado por una IA y no por un ser
humano); b) entrenar y, en su caso, disefiar y desarrollar el modelo
basico de manera que se aseguren las garantias adecuadas contra la
generacion de contenidos que infrinjan el Derecho de la Unién de
conformidad con el estado de la técnica generalmente reconocido y
sin perjuicio de los derechos fundamentales, incluida la libertad de
expresion, ¢) documentar y poner a disposicion del puablico un re-
sumen suficientemente detallado del uso para entrenamiento de los
‘datos’ protegidos por la legislacién de derechos de autor, sin perjuicio
de la legislacién nacional o de la Unién sobre derechos de autor.

6 Noobstante, la primera versién del Reglamento IA de la UE citada contemplaba
en su art. 1, relativo a su objeto, el establecimiento de normas armonizadas de
transparencia aplicables, entre otros, a los sistemas de IA usados para generar o
manipular imégenes, archivos de audio o videos, sin alusion especifica a textos. En
su articulo 52 definia las obligaciones de transparencia.

7 De este modo, el precepto exige a los proveedores de estos sistemas la
identificacién del contenido que ha sido generado por IA, sin excepciones, establecer
garantias contra la generacién de contenidos ilegales y publicar resumenes detallados
de los datos (obras) utilizados para entrenar el modelo protegidos por derechos de
autor. Sin embargo, en mi opinién, las previsiones contempladas en el precepto y
requerimientos expuestos se vislumbran como dificilmente desplegables y aplicables
en la practica: ¢Cémo establecer garantias adecuadas y efectivas contra la generacién
de contenidos ilegales en el marco del ejercicio de la libertad de expresién, creativa,
artistica, literaria, técnica y cientifica? ;Cémo documentar y publicar un resumen
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La ultima version de la propuesta de Reglamento IA de la UE
aprobada por el COREPER el 2 de febrero de 2024, incorpora nue-
vas modificaciones en esta materia, en concreto, su actual articulo 52
quater regula las obligaciones para los proveedores de modelos de TA
de uso general —entre los que se hallan los modelos de TA generati-
va—, y establece, entre otras obligaciones, la de disponer una politica
de respeto de la legislacién de la UE en materia de derechos de autor,
incluyendo el respeto a la reserva de derechos expresadas en materia
mineria de textos y de datos, y la de elaborar y poner a disposicién del
publico un resumen lo suficientemente detallado sobre el contenido
utilizado para el entrenamiento del modelo, conforme a la plantilla
que elabore la Oficina de IA creada en el seno de la UE.

La utilizacion de «datos» protegidos por derechos de autor para
el disefo, entrenamiento y funcionamiento de sistemas inteligentes,
generativos o no, deberia restringirse en general, salvo que se cuente
con la autorizacién expresa del autor o titular de los derechos sobre
los «datos» mediante actos inequivocos y no tacitos™ o se disponga
de una habilitacion legal para ello conforme al ordenamiento juridico
aplicable, por ejemplo, mediante la utilizacién de algiin mecanismo
de excepcion o limitacion de los derechos legalmente prevista, maxi-
me ante su uso lucrativo, directa o indirectamente. Y ello en aras de
salvaguardar todos los derechos e intereses en juego y el dificil equi-
librio en constante tensién entre los mismos, como el acceso a la cul-
tura y la tecnologia, la libre circulacién de conocimientos, la libertad
artistica, literaria, técnica y cientifica, la creatividad, la innovacién,
el desarrollo tecnolégico o la competitividad. No obstante, la revisiéon
de los marcos vigentes de IP deberia incluir el anélisis de nuevos sis-

detallado de todos los «datos» protegidos por derechos de autor en su entrenamiento?
¢S6lo en su entrenamiento? ¢Debemos entender incluidos los que pueda utilizar
en su disefio y desarrollo como en su funcionamiento posterior, o simplemente
no se contemplan? En cualquier caso, considero que todo ello puede resultar
verdaderamente complejo, por no decir que imposible, en el caso de determinados
sistemas, ante los miles de millones de datos que puede llegar a manejar. En mi
opinién, la inclusion de estos sistemas en el debate parlamentario europeo para su
regulacién me parece un primer paso importante y de agradecer, si bien, considero
que quizés ni la forma ni el fondo (su objeto y alcance) son los mas adecuados a
la vista de los retos y riesgos que la IA generativa ha puesto encima de la mesa y
que, como he referido, exigen una reflexion mas profunda y no improvisada, que
incluya, de un lado, la posible revisién de los regimenes obsoletos y no plenamente
armonizados reguladores de la IP vigentes y, de otro, la paralela regulacién sustantiva
de la TA y de estos modelos, especialmente respecto de sus requisitos y obligaciones
durante su ciclo de vida.

8 Como ocurrié con las nuevas politicas de Adobe para la utilizacién de los
datos de los usuarios de sus productos para el entrenamiento de sus algoritmos.
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temas de gestiéon colectiva de derechos que considere y. en su caso,
remunere a autores y creadores.

A nivel internacional, al margen de las estrategias, debates y pro-
puestas en relacion la regulacion de la TA, distintos paises estan lle-
vando a cabo distintas iniciativas con el objetivo de abordar espe-
cificamente la regulacién de la TA generativa, especialmente ante el
protagonismo publico que ha acaparado y la evidencia de sus desafios
y sus riesgos.

En EE.UU,, la legislacién federal vigente sobre TA en EE.UU. no
regula globalmente la TA ni tampoco la generativa. Durante los ulti-
mos meses se ha iniciado un intenso y continuo didlogo con la in-
dustria de la IA, que se ha materializado en un acuerdo con las prin-
cipales desarrolladoras para realizar una evaluacién publica de los
sistemas generativos actuales. Durante este periodo, se han sucedido
distintas iniciativas internas™. El pasado 30 de agosto de 2023, la Ofi-

79

El 16 de marzo de 2023, el gobierno de EE.UU. public6 una declaracién
politica sobre la TA generativa y los derechos de autor al que prosiguié una hoja de
ruta continente medidas ejecutivas relativas a la IA generativa. Simultaneamente su
Oficina de Ciencia y Tecnologia (OSTP) emitié una solicitud de informacién sobre
la supervision de los sistemas de IA generativa, y el NIST (The National Institute of
Standards and Technology) publicé el Al Risk Management Framework, un marco
de uso voluntario con la finalidad de promover la fiabilidad en su disefo, desarrollo,
uso y evaluacién de productos y servicios de IA generativa, promoviendo la
autorregulacién corporativa de las organizaciones [CUNNINGHAM, L.A., MASKIN,
A. Y CARLSON, J.B. (2023). «Generative Artificial Intelligence and Corporate
Boards: Cautions and Considerations». Harvard Law School Forum on Corporate
Governance. 21.06.2023. Recuperado de:  Fuente https:/corpgov.law.harvard.
edu/2023/06/21/generative-artificial-intelligence-and-corporate-boards-cautions-and-
considerations/. Consultado el 01.07.2023]. La Federal Trade Commission (FTC),
la Divisiéon de Derechos Civiles (DOJ) del Departamento de Justicia y la Comisiéon
para la Igualdad de Oportunidades en el Empleo (EEOC) y la Oficina de Proteccién
Financiera del Consumidor emitieron el 25 de abril una declaracién conjunta
centrada en los riesgos de sesgo de la TA generativa [Recuperado de: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.ftc.gov/system/files/ftc_
gov/pdf/EEOC-CRT-FTC-CFPB-AI-Joint-Statement%?28final%29.pdf. Consultada el
01.07.2023]. En mayo de 2023, el Consejo Presidencia de Asesores sobre Ciencia y
Tecnologia —PCAST por sus siglas en inglés—, puso en marcha un grupo de trabajo
sobre IA generativa para ayudar a evaluar sus principales oportunidades y sus riesgos.
[Recuperado  de: https://www.whitehouse.gov/pcast/briefing-room/2023/05/13/
pcast-working-group-on-generative-ai-invites-public-input/?s=09.  Consultado el
24.07.2023]. Dentro de sus iniciativas, ha invitado al publico en general a presentar
sus propuestas sobre cémo identificar y promover el despliegue beneficioso de la TA
generativa y como mitigar sus riesgos. Se han celebrado distintas audiencias sobre TA
generativa, en este caso, ante el Comité Judicial del Senado y el Subcomité Judicial
de la Camara de Representantes sobre Tribunales, Propiedad Intelectual e Internet
y el Subcomité sobre Ciberseguridad, Tecnologia de la Informacién e Innovacién,
en los que se han debatido tendencias, implicaciones y retos asociados a la IA
generativa, y los posibles marcos reguladores y de supervisién. En julio de 2023, la
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cina de Derechos de Autor estadounidense abri6é una nueva consulta
publica®, que finalizara el 18 de octubre de 2023, para abordar el uso
de datos protegidos en el entrenamiento de modelos de IA, la posibi-
lidad de otorgar derechos de autor a contenido generado por IA y el
marco de responsabilidad en esta materia. Actualmente se estan tra-
mitando distintas iniciativas de gobiernos estatales y locales en todo
el pais, como California, Illinois, Alabama, Washington, Nueva York,
Vermont o Colorado.

Por lo que se refiere a China, a las iniciativas aprobadas en 2022
a nivel nacional y local, en especial, las Internet Information Service
Algorithmic Recommendation Management Provisions, el Shenzhen Al
Regulation aims to promote the Al industry y las Shanghai Regulations
on Promoting the Development of the Al Industry, se suman sus «Me-
didas Provisionales para la Gestion de los Servicios de Inteligencia Ar-
tificial Generativa»®'.

Administracién Biden convocé a representantes de la industria de la TA y anuncié
compromisos voluntarios de cada una de ellas «para ayudar a avanzar hacia un
desarrollo seguro y transparente de la tecnologia de IA» [Sala de reuniones de la Casa
Blanca, «Fact Sheet: Biden-Harris Administration Secures Voluntary Commitments
from Leading Artificial Intelligence Companies to Manage the Risks Posed by Al»,
21 de julio de 2023. Recuperado de: https://www.whitehouse.gov/briefing-room/
statements-releases/2023/07/21/fact-sheet-biden-harris-administrationsecures-
voluntary-commitments-from-leading-artificial-intelligence-companies-to-manage-
the-risks-posed-by-ai/. Consultado el 08.08.2023].

80 Recuperado de: https://www.regulations.gov/document/COLC-2023-0006-
0001. Consultado el 31.08.2023

81 Texto integro Recuperado de: http://www.cac.gov.cn/2023-
07/13/c_1690898327029107.htm. Consultado el 13.07.2023. Conforme expresamente
recoge en su articulo 3, el Estado se adhiere al principio de otorgar igual importancia
al desarrollo, la innovacién, la seguridad y la gobernanza basada en el Derecho.
No obstante, las medidas son de aplicacién parcial, en la medida que, si el Estado
cuenta con otras normas sobre el uso de servicios de TA generativa para realizar
actividades tales como la edicién de noticias, la produccién cinematografica y
televisiva, y la creacién literaria y artistica, prevaleceran dichas normas. Tampoco se
aplicaran a las organizaciones industriales, las empresas, las instituciones educativas
y de investigacion cientifica, las instituciones culturales publicas y las «instituciones
profesionales relevantes» que desarrollen y apliquen tecnologia de TA generativa,
pero que no brinden servicios de IA generativa al publico nacional. No obstante, las
medidas propuestas van mas alla y regulan en su articulo 7 un conjunto de medidas
especificas de los proveedores de servicios de IA generativa para el entrenamiento
y capacitacion del sistema, en particular, las siguientes: a) Usar datos y modelos
basicos con fuentes legitimas; b) Cuando se trate de derechos de IP, no se infringiran
los derechos de IP de otros; c) Cuando se trate de informacién personal, se debera
obtener el consentimiento del individuo u otras circunstancias de conformidad con
lo exigido por las leyes y reglamentos administrativos; d) Tomar medidas efectivas
para mejorar la calidad de los datos de entrenamiento y mejorar la autenticidad,
precisién, objetividad y diversidad de los datos de entrenamiento; e) Las requeridas
por las disposiciones aplicables previstas en leyes y reglamentos administrativos
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El instrumento dedica su articulo 4 a regular las obligaciones para
la prestacién y uso de los servicios de TA generativa con respecto de
leyes y reglamentos, la moral y la ética social y, en particular y entre
otras, respetar los derechos de PI, la ética comercial, guardar secretos
comerciales y no utilizar algoritmos, datos, plataformas y otras venta-
jas para implementar monopolios y competencia desleal, asi como to-
mar medidas efectivas para mejorar la transparencia de los servicios
de TA generativa y mejorar la precision y confiabilidad del contenido
generado, en funcién de las caracteristicas del tipo de servicio.

Por su parte, Reino Unido ha definido su hoja de ruta regulatoria
de la IA, en la que aborda, con notables diferencias respecto de la
propuesta UE, algunos aspectos de especial relevancia, como su go-
bernanza y el papel de la autorregulacién, de manera similar a como
lo han propuesto otros paises como Israel. Dicha hoja de ruta se plas-
moé en el documento Establishing a pro-innovation approach to regu-
lating AL An overview of the UK's emerging approach®?, del8 de julio
de 2022. Actualmente esta tramitando el Proyecto de Data Protection

internos, y los requisitos de supervision pertinentes de las autoridades competentes
correspondientes. Del mismo modo, incorpora distintas obligaciones adicionales en
los articulos siguientes de especial relevancia respecto del enfoque de su regulacién
en la Propuesta de Reglamento IA de la UE. En su articulo 12 establece la obligacion
de los proveedores de identificar el contenido generado conforme a su normativa
nacional («Reglamento sobre la administracién de sintesis profunda de los servicios
de informacién de Internet»). En su articulo 14 exige medidas de eliminacion
de contenidos ilegales en cuando el proveedor tenga conocimiento del mismo,
incluyendo la adopcién de medidas en el entrenamiento y optimizacién del modelo
para la rectificacién e informar a la autoridad competente. El proveedor también
debera tomar medidas en el caso de que descubra que el usuario esta utilizando el
servicio de TA generativa para realizar actividades ilicitas, como advertir, restringir
funciones, suspender o terminar la prestacion de servicios al mismo de conformidad
con la ley, llevar los registros pertinentes, e informar a la autoridad competente. El
instrumento también regula la responsabilidad de los proveedores en su articulo
10, exigiendo la suscripcién de contratos de servicios con los usuarios de los
servicios de IA generativa, que definan con claridad los derechos y obligaciones de
ambas partes. Asimismo, incorpora la exigencia a los proveedores de informacion,
divulgacién y guia a los usuarios para permitirles su comprensién y utilizacion
racional y conforme a Derecho (Articulo 10) y la creacién y mantenimiento de
canales de denuncia (Articulo 15). Por ultimo, en sus articulos 16 a 21 regula los
instrumentos de supervisiéon e inspeccion, con obligacién de realizar evaluaciones de
seguridad por parte de determinados proveedores y de procedimientos de archivo,
modificacién y cancelacién de algoritmos, con remisién a su posible sancién en caso
de incumplimiento de sus disposiciones, e incluso la exigencia de responsabilidad
penal en caso de que suponga una violacién de la seguridad nacional.

8  Recuperado de: https://www.gov.uk/government/publications/establishing-a-
pro-innovation-approach-to-regulating-ai. Consultado el 14.08.2023.
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and Digital Information Act®. Del mismo modo, dentro de su estra-
tegia legislativa digital, sustentada en el apoyo de la innovacién y el
desarrollo tecnolégico evitando una hiperregulacion, el Gobierno bri-
tanico se comprometio a crear un cédigo de buenas practicas para las
empresas de IA generativa con el fin de facilitar su acceso a conteni-
dos protegidos por derechos de autor, mediante un acuerdo entre las
empresas de la TA y los sectores creativos®. Sin embargo, el pasado 6
de febrero de 2024, en respuesta a la consulta del Libro Blanco de IA,
el gobierno del Reino Unido parece dejar relegada la elaboracién del
precitado cédigo de practicas sobre derechos de autor e inteligencia
artificial®.

Espania, al margen de su estrategia nacional y la Carta de Derechos
Digitales publicada en diciembre de 2021, tampoco regula especifica-
mente la TA generativa, si bien, dispone de distintas normas naciona-
les, autonémicas y locales que regulan determinados aspectos de la
TA en ambitos muy concretos. Espana ha sido el primer pais europeo
en crear una agencia de supervisién de la IA mediante la Ley 28/2022,
de 21 de diciembre®, cuyo estatuto ha sido recientemente aprobado

8 Recuperado de: https:/bills.parliament.uk/bills/3322. Consultado el
14.08.2023.

8 El informe Pro-innovation Regulation of Technologies Review, elaborado por
Sir Patrick Vallance, asesor cientifico jefe del Gobierno, en el marco de la revisiéon de
la regulacion digital en favor de la innovacién, de marzo de 2023, ya se evidenciaba
esta estrategia. Segin el mismo, permitir a las empresas de IA generativa de Reino
Unido extraer datos, texto e imagenes atraeria inversiones, apoyaria la creacién y el
crecimiento de empresa y mostraria liderazgo internacional. Es decir, propone una
legitimacion estratégica de acceso y uso de los inputs de la TA generativa protegidos
mediante derechos de autor, pero va mas alla, manifestando su posicionamiento a
incardinar la proteccién de los outputs de la TA generativa en los marcos juridicos
vigentes en materia de IP. Entre sus conclusiones y sugerencias, propuso que la
Intellectual Property Office britanica (IPO), proporcione orientaciones claras a las
empresas de IA respecto de sus responsabilidades legales y que fomente el desarrollo
de herramientas de IA para ayudar a cumplir los derechos de PI, incluida la revisién
y ampliacién de la mineria de textos y datos como excepcién a los derechos de autor.
La TPO ha propuesto elaborar un cédigo de practicas al objeto de proporcionar
«orientacion para apoyar a las empresas de IA para acceder a trabajos protegidos por
derechos de autor como inputs de sus modelos, garantizando al mismo tiempo que
haya protecciones (por ejemplo, etiquetado) en la produccién generada para apoyar
a los titulares de derechos de autor».

8 Recuperado de https://www.gov.uk/government/consultations/ai-regulation-
a-pro-innovation-approach-policy-proposals/outcome/a-pro-innovation-approach-
to-ai-regulation-government-response y https://copyrightblog kluweriplaw.
com/2024/02/28/uks-short-lived-dream-for-a-code-of-practice-on-genai-and-
copyright-law/. Consultado el 6 de febrero de 2024.

8 TLey 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes. BOE N. 306 22.12.2022
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mediante Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto,*”. Actualmente, esta
trabajando en la creacién del sandbox regulatorio sobre IA.

8. CONCLUSIONES

La IA generativa constituye un conjunto de tecnologias de enorme
impacto, valor y potencial disruptivo en todo tipo de organizaciones,
sectores y actividades. La era de la IA generativa acaba de empezar y
considero que estamos todavia en su fase embrionaria y al igual que
el derecho que debe regularla.

La capacidad creadora de los sistemas inteligentes generativos,
con mayor o menor intervenciéon humana, cuando menos, mediante
instrucciones o prompts, es una cuestién, a mi juicio, indiscutible, si
bien, otra cosa es atribuirle capacidad creativa.

La capacidad creativa asociada al intelecto humano, a la perso-
nalidad y al libre albedrio, en mi opinién, no seria atribuible en la
TA generativa actual, en la medida que carece de creatividad propia,
independiente y auténoma, carece de personalidad y capacidad juri-
dica, de conciencia y consciencia, de criterio, de entendimiento, de
autonomia, de voluntad, de libertad plena, de libertad creativa y ex-
presiva, de emociones y de sentimientos. Crea de manera légica, pro-
cesando informacién y sin una aportacion intelectual significativa y
propia del sistema distinta a la que el ser humano haya integrado en
su disefio, entrenamiento y funcionamiento, asi como en sus instruc-
ciones o arreglos.

La IA actual carece de autonomia efectiva y se halla sujeta en su
funcionamiento a reglas, instrucciones y restricciones predefinidas en
su codigo, quedando sujeta durante todo su ciclo de vida al control y
supervision humana, o asi deberia serlo conforme a los marcos éticos
objeto de mayor consenso a nivel internacional y los marcos juridicos
que se aprobaran en el futuro y que se hallan sustentados en aquellos.

Los sistemas inteligentes generativos no pueden garantizar en la
actualidad una originalidad y singularidad en sus resultados, ni obje-
tiva en cuanto a la absoluta novedad y diferenciacién de los mismos,
ni subjetiva en cuanto a incorporar una impronta o personalidad pro-
pia y concreta inexistentes en los mismos, basandose en estimaciones
probabilisticas y estadisticas.

87 Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de
la Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial. BOE N. 210. 2.09.2023.
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Los marcos juridicos vigentes en materia de PI fueron concebidos
en un contexto histérico, tecnolégico, juridico, econémico y social dis-
tinto al actual, en los que generalmente, con alguna excepcién como
en Reino Unido y otros paises, no se concebia la posible existencia de
sistemas informaticos creadores de contenidos de manera automati-
zada con una intervencién humana minima en su funcionamiento.

Los marcos regulados de la PI actuales requieren la autoria hu-
mana y la originalidad del resultado para su proteccién mediante los
mismos, de modo que las creaciones absolutamente artificiales, sin
intervenciéon humana o con intervencién no relevante, no pueden ser
objeto de protecciéon como obras intelectuales.

El derecho de autor y los derechos conexos estan concebidos en
la actualidad para la proteccién de contenidos creativos y originales,
generados directa o indirectamente por personas fisicas, con otorga-
miento de un conjunto de derechos de caracter moral y patrimonial.
De manera consecuente, tampoco se le podria reconocer la condiciéon
de autor a una IA ni atribuirle los derechos asociados al resultado
por las razones precitadas, maxime careciendo de personalidad y ca-
pacidad juridica. Los marcos juridicos actuales reguladores de la PI
no pueden dar una respuesta adecuada a los distintos desafios que
plantea la TA generativa en esta materia.

Las reflexiones y debates actuales deben ir mas alla del derecho
de autor y considerar si los resultados generados por sistemas inte-
ligentes, sin intervenciéon humana o con intervencién no relevante,
deberian ser objeto de cierta proteccion a través del derecho de autor
o determinar su posible proteccién dentro del derecho de propiedad
u otros.

La UE dio un primer paso para su regulacion, incorporando en la
Propuesta de Reglamento IA de la EU un marco minimo orientado a
proporcionar una cierta seguridad juridica a todos los sujetos impli-
cados. No obstante, considero la regulaciéon propuesta insuficiente y
puede resultar ineficaz en la practica ante los millones o, méas bien,
billones de datos, contenidos y parametros que podria manejar una
IA. China se ha anticipado y aprobado ya un conjunto de medidas
mas amplias sobre TA generativa.

Los datos y contenidos de los que se nutren los sistemas inteligen-
tes generativos (inputs) para su diseno, desarrollo, entrenamiento y
funcionamiento pueden estar protegidos legal y/o contractualmente,
especialmente si se tratan de datos personales, secretos empresaria-
les, obras protegidas por PI, invenciones protegidas por propiedad
industrial, u otras, de modo que tinicamente deberian ser utilizadas
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por los sistemas inteligentes cuando exista expresa autorizaciéon del
titular, o se halle expresamente excepcionado de la misma vy, conse-
cuentemente legitimado, en virtud de una exencién o limitacién pre-
vista por el ordenamiento juridico que resulte de aplicacién en virtud
de normas de Derecho internacional o nacional aplicable.

Las creaciones obtenidas como resultado de estos sistemas inte-
ligentes generativos (outputs) quedaran protegidos por los marcos
juridicos vigentes reguladores de la PI cuando retinan los requisitos
para ello. Si el sistema generativo constituye una mera herramien-
ta o medio para la creacién por parte del autor humano, quedaran
protegidas bajo los mismos como creacién de éste (o la persona o
entidad que encomendd su creacion de tratarse, por ejemplo, de una
obra colectiva). Sin embargo, si por las caracteristicas del sistema vy,
supuesta autonomia, las creaciones son llevadas a cabo por el pro-
pio sistema inteligente generativo sin intervenciéon humana o con su
intervencién, pero no siendo ésta significativa o no relevante para el
resultado especifico, las mismas no podrian ser protegidas como obra
intelectual conforme a los marcos juridicos vigentes, reguladores del
derecho de autor, por no concurrir los requisitos de autoria humana
y originalidad.

La posible proteccién a través del derecho de autor de las propias
secuencias de instrucciones o prompts suministradas al sistema in-
teligente generativo por el usuario para crear el resultado (output)
constituye una cuestién controvertida. Las ideas no son susceptibles
de proteccién por derechos de autor. Sin embargo, si la secuencia de
instrucciones evidencia un esfuerzo y complejidad cualitativa y cuan-
titativa que pueda determinar un resultado tinico y a las que se pueda
asociar la autorfa humana y la originalidad, considero que podrian
resultar protegibles como PI, incluso como obra literaria/técnica des-
de su creacion.

La TA generativa supone, entre otros, estos desafios apasionantes
en materia de PI, para los que el derecho vigente no puede ofrecer
respuestas adecuadas, de modo que, en mi opinién, es urgente su re-
vision, especialmente en los aspectos analizados, junto a la regula-
cién sustantiva de la TA. El objeto y alcance de dicha revisién debe-
ria contemplar esta nueva capacidad creadora y establecer un marco
que contemple aspectos como la proteccién de los derechos de autor
ante el uso de contenidos protegidos por el mismo para el disefio,
entrenamiento y funcionamiento de sistemas inteligentes, la posible
proteccién de creaciones artificiales en las que no exista intervencién
humana directa relevante o significativa para el resultado, el posible
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reconocimiento de los «creadores artificiales o algoritmicos» conce-
bidos como sistemas inteligentes o entes sin personalidad juridica,
la titularidad de derechos en los contextos de uso de estos sistemas
generativos, su contenido y su ejercicio (morales y econémicos), o la
armonizacién de excepciones y limitaciones de los derechos de autor,
cuanto menos para el entrenamiento de estos sistemas, que de un
lado, proporcionen seguridad juridica a todos los agentes implicados
en un mercado global e internacional y, de otro, faciliten o, cuanto
menos, no obstaculicen el acceso, avance y el desarrollo cultural y
cientifico de la sociedades, que se garantice el acceso al conocimiento,
la competitividad y la inversién, pero que también garanticen, prote-
jan y promuevan la creatividad humana, el arte y la cultura, los dere-
chos de autor, la libre creacion artistica, literaria, cientifica y técnica,
y los demas derechos fundamentales.
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