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INTRODUCCION

uchos reflexionan sobre las consecuencias de la irrupcién de la IA en

la profesion juridica, si los juristas humanos pueden ser sustituidos por

ingenios inteligentes' y si en un futuro mas o menos cercano las labores
juridicas seran asumidas por estos.

Mi planteamiento es distinto. Creo que también es importante reflexionar sobre
las consecuencias juridicas de la irrupcion de esta tecnologia en nuestras vidas. So-
bre todo, teniendo en consideracion que los vigentes ordenamientos juridicos estan
redactados por y para los humanos. La irrupcion de un nuevo «actor» que la vigente
normativa no contempla y cuya actuacion tiene relevancia juridica en el entorno
parece que puede suscitar diversos retos juridicos a los que habra que dar cumplida
respuesta.

El copyright es un magnifico ejemplo de lo dicho. La doctrina mundial debate
sobre el estatus legal de los «modelos de inteligencia artificial» (IA).

En el centro del debate se sitian tres importantes cuestiones. La primera sobre
la forma de proteger el ingenio en si mismo; la segunda, sobre el estatus de las
creaciones generadas por estos ingenios, si pueden ser reconocidos como autores
y titulares de los derechos de sus creaciones; y, la tercera, sobre la proteccion de
los derechos de los titulares de las obras con las que se alimenta a los ingenios in-
teligentes: datos, féormulas, textos, imagenes o sonidos protegidos por derechos de
autor o patente.

1" En la reflexion se utiliza de forma recurrente este término para referirse a la inteligencia

artificial (IA). Pretende ser un término aglutinador de las diversas formas en las que se pue-
de presentar esta tecnologia. En cualquier caso, pienso en un software que se ejecuta en un
hardware y cuyas variables son alimentadas por «datos» de cualquier naturaleza.
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¢A QUE NOS REFERIMOS CON EL TERMINO
INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

ara reflexionar con el rigor necesario, conviene comenzar con el significado

que atribuimos al término «inteligencia artificial» (IA). Lo digo porque no

hay un claro consenso. A los efectos de esta reflexion entenderemos que es-
tamos ante un sistema de IA cuando tiene «independencia cognitiva y de accion»
—aprende y actiia por si mismo—, sin necesidad de intervencién humana. Para
entenderlo, permitanme contarles la historia de GO.

Hace unos afios una division de la multinacional norteamericana Google
—Google Deep Mind— anunciaba que una maquina de su creacion, denominada
AlphaGo Zero, habia ganado a su predecesora (una version anterior de la maquina
—AlphaGo—) por un contundente 100 a 0. Ambas versiones eran ingenios disefia-
dos para jugar a un juego de mesa conocido como «go».

Se trata de un juego de origen chino, mas complejo que el ajedrez, que se juega
en un tablero de 19 x 19 casillas con fichas blancas y negras; cada color, de un
jugador. Es un juego de estrategia. El objetivo es rodear con tus piedras un drea
mayor del tablero que el oponente. Una piedra o cadena de piedras del mismo color
es capturada y retirada del juego si después de una jugada no posee intersecciones;
se encuentra completamente rodeada por piedras del color con el que juega el rival.
Gana la partida el jugador que termine con mayor territorio.

A pesar de que las reglas del go son sencillas, la estrategia es extremadamente
compleja y supone manejar muchas variables; algunas contradictorias. Por ejemplo,
ubicar piedras juntas ayuda a mantenerlas conectadas y sin embargo colocarlas se-
paradas hace que se tenga influencia sobre una mayor porcion del tablero, abriendo
la posibilidad de apropiarse de un territorio mas extenso y asi ganar la partida. La
dificultad estratégica del juego esta en equilibrar ambas alternativas. Los movi-
mientos de los jugadores son tanto ofensivos como defensivos y deben combinar
estrategias a corto y largo plazo.
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AlphaGo, la primera maquina disefiada para jugar a este juego, fue entrenada
basandose en la experiencia humana. Se aliment6 con los datos de miles de partidas
y millones de movimientos de jugadores humanos. Tras el entrenamiento fue capaz
de ganar, en marzo de 2016, a Lee Sedol, campedn mundial de go.

La segunda version desarrollada por DeepMind —AlphaGo Zero— ejecuta nue-
vos algoritmos que le permiten aprender a jugar sin previo entrenamiento supervi-
sado. Se sustentan en una red neuronal basada en el «aprendizaje por refuerzo»: la
maquina se autoensefia practicando consigo misma hasta alcanzar una capacidad
muy superior a la de sus previas versiones. Hace lo mismo que el Doctor B, per-
sonaje del relato La novela de ajedrez, escrito en 1941 por Stefan Zweig. El prota-
gonista es sometido por los nazis a un aislamiento total, sin siquiera lectura. Solo
consigue sortear la locura gracias a un manual de ajedrez que cae en sus manos de
manera fortuita. Memoriza cada partida, analizando posibles variaciones en cada
movimiento y logrando que su cerebro se bifurque en dos jugadores distintos —el
jugador de las blancas y el de las negras—. De esta forma, puede jugar una vez tras
otra contra si mismo alcanzando una notable destreza en su desempefio. Tras su
liberacién, derrota con facilidad al campe6n mundial de ajedrez.

Lo anterior supone que se han creado ingenios capaces de aprender de la ex-
periencia humana (machine learning) y sobre todo maquinas con independencia
cognitiva, que adquieren conocimientos de forma auténoma, sin el concurso hu-
mano (deep learning). En definitiva, supone la constatacion de que la inteligencia
artificial es una realidad. Por ello, unos cuantos paises ya han comenzado a prever
y regular las consecuencias de lo que se ha dado en denominar la 4.% revolucion
industrial.

2.1. DEEP LEARNING Y LA COMPUTACION NEURONAL

¢Como consigue AlphaGo Zero emular al doctor B y, sin previa supervision hu-
mana, adquirir esa destreza en el juego? Pues con algoritmos matematicos y «mo-
delos de computacion neuronal».

Las redes neuronales, también conocidas como «sistemas conexionistas», son
modelos computacionales que se basan en un elevado nimero de neuronas artifi-
ciales —ordenadores—, conectadas entre si y formando un nimero aleatorio de
capas. Asemejan el funcionamiento de las neuronas cerebrales, y se distinguen en
ambas tres capas claramente diferenciadas. Mientras nuestras neuronas adquieren
la informacion a través de las dendritas, hay una capa de procesamiento oculto
(soma) y hay otra capa de salida de la informacion en direccién a otras neuronas
(ax6n); en las neuronas artificiales se distingue claramente la capa de entrada de
informacidn, la de procesamiento oculto y la de salida de esta con direccion a otras
neuronas artificiales (ordenadores). Generalmente, las conexiones se realizan entre
neuronas de distintas capas, pero puede haber conexiones intracapa o laterales y
también conexiones de realimentacién que siguen el sentido contrario —hacia la
entrada—. Cada una de las neuronas artificiales cuenta con una «memoria» capaz
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de albergar algoritmos que procesan la informacion recibida. Cuentan, asimismo,
con una funcion de transferencia que permite que, en funcién de las entradas y la
ejecucion del codigo de la memoria, se produzca una salida o una alteracion del
codigo (algoritmo) almacenado en la memoria (reescritura de coédigo). Como ellas
mismas, en funcion de su propia experiencia, pueden reescribir el codigo de su
memoria interna, su actuacion en el entorno se vuelve impredecible. Nadie sabe de
antemano cudl va a ser la reescritura que las neuronas artificiales van a realizar al
codigo almacenado en su memoria ni tampoco la ponderacion que de los datos que
entran van a hacer los algoritmos y, por lo tanto, nadie sabe cual va a ser la concreta
actuacion de la maquina.

Habra también que prever que, toda vez que la maquina puede evolucionar de
forma independiente, aunque las primeras generaciones de IA queden vinculadas a
sus creadores humanos, no ocurrira lo mismo con las sucesivas, donde la posibili-
dad de desvinculacion aumenta cuando mayor es la estirpe.

2.2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL GENERAL Y ESPECIFICA Y EVOLUCION HACIA LA TA GENERAL

El paulatino desarrollo de la inteligencia artificial se dirige de momento a la
creacion de IA de propdsito especifico —se crean ingenios capaces de resolver pro-
blemas concretos con una capacidad y velocidad superiores a las humanas—. Sin
embargo, todavia no se ha conseguido una inteligencia artificial general —ingenios
artificiales capaces de acometer cualquier tarea de las que de forma espontanea
puede acometer la mente humana—. Aunque los cientificos no se ponen de acuerdo
sobre «cuando», si hay consenso en que llegara un momento en el que la IA supera-
ra la capacidad intelectual humana. Esta incierta fecha es conocida como el «singu-
larity day» —el momento en el que las maquinas superaran la capacidad intelectual
de los humanos—.

2.3. FEL coMPLEJO DE FRANKENSTEIN?

Los peligros asociados a la robdtica y a la inteligencia artificial ya eran objeto
de andlisis cuando el fenémeno solo era ciencia ficcién. En el afio 1942 Isaac Asi-
mov comenzd a incorporar en sus novelas lo que denominé «las tres leyes de la
robotica», que no son sino un conjunto de normas elaboradas por el escritor, que en
sus novelas deben ser incorporadas en el «c6digo» de los robots y que sirven para
contrarrestar el «complejo de Frankenstein» (que las maquinas se alcen contra sus
creadores). Son tres sencillas normas:

1. Un robot no hara dafio a un ser humano o por inaccién permitira que un ser
humano sufra dafio.

2. Un robot debe hacer o realizar las érdenes recibidas de los seres humanos,
excepto si estas ordenes entrasen en conflicto con la 1.7 ley.

2 Expresion acufiada por el escritor y divulgador cientifico de origen ruso Isaac Assimov.
Describe el miedo de los hombres a que las méaquinas se rebelen contra sus creadores
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3. Un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esa protec-
cion no entre en conflicto con la 1.% o la 2.7 leyes.

Setenta y cinco afios después cobran plena vigencia. El mundo empieza a plan-
tearse la necesidad de leyes actualizadas a la realidad no ficticia que nos toca vi-
vir. En este contexto, el 31 de mayo de 2016, la Comisién de Asuntos Juridicos
del Parlamento Europeo public6 un informe?® en el que daba recomendaciones a la
Comision para que analizase la posibilidad de dictar normas de derecho civil que
diesen respuesta a los paradigmas que la robotica suscitaba en esta jurisdiccion. El
proyecto de informe enumera los considerandos que aconsejan la promulgacion de
este tipo de regulacion.

Para la Comision estabamos a las puertas de una nueva revolucién industrial. De
una era de robots, bots, androides y de otras formas cada vez mas sofisticadas de
inteligencia artificial que van a afectar transversalmente a todos los estratos de la
sociedad. Por un lado, van a traer eficiencia y ahorro y a evitar que los humanos se
expongan a situaciones peligrosas. Sin embargo, también es cierto que el desarrollo
de la robdtica y la inteligencia artificial puede hacer que los «ingenios inteligentes»
asuman gran parte del trabajo que ahora realizan los seres humanos, lo que plantea
interrogantes sobre la empleabilidad o la viabilidad de los sistemas fiscales y de
seguridad social. También preocupa la seguridad fisica de los humanos frente a
fallos o ataques deliberados a estos ingenios o, como se ha visto, la condicién cada
vez mas autobnoma y por lo tanto impredecible de las maquinas. También suscita
interrogantes la privacidad de los humanos, no solo por el uso que se pueda hacer
de sus datos, sino incluso por su propiedad. Lo mismo ocurre con la roboética asis-
tencial en relacion con los efectos que la inteligencia artificial pudiera tener en la
dignidad de los humanos con los que interactia. Sin embargo, la principal inquietud
del Parlamento Europeo es el futuro; el momento en que las maquinas superen la
capacidad intelectual humana (singularity day) que «podria suponer un desafio a la
capacidad de la humanidad de controlar su propia creacion y, por ende, quizas tam-
bién a la capacidad de ser duefia de su propio destino y garantizar la supervivencia
de la especie».

Hace ya afios que muchas voces autorizadas®, ante los continuos avances en la
disciplina, sugieren parar y reflexionar sobre el futuro y la inteligencia artificial.
Entienden que no es conveniente lanzarse a una frenética carrera hacia IA cada vez
mas auténomas y sofisticadas sin antes analizar las consecuencias y debatir un mo-
delo de gobernanza eficaz.

Ademas, el Parlamento Europeo avisaba de que otros paises no comunitarios se
planteaban o habian iniciado procesos legislativos y que no queria que los Estados
miembros perdiesen el control normativo sobre estas materias, viéndose asi obliga-
dos a adoptar normas de terceros paises ajenos a la Unién.

*  Informe A8-0005/2017 del Parlamento Europeo, con recomendaciones destinadas a la Co-
mision sobre robotica.
4 Stephen Hawking, Bill Gates, Elon Musk y un largo etcétera.
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INTERROGANTES JURIDICOS
SOBRE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

a aproximacion al concepto de inteligencia artificial permite concluir que
cuenta con caracteristicas de potencial trascendencia juridica. Dos son las
cuestiones que suscitan especial interés en jurisdiccion civil.

En primer lugar, la IA supone una «nueva fuente de conocimiento», no basada
en las previas experiencias y sesgos humanos y, ademas, es previsible que no
tenga las limitaciones propias de nuestra inteligencia «intracraneal»®. Esta carac-
teristica es de especial relevancia para el analisis suscitado. La ausencia de inter-
vencion humana tiene anverso y reverso. El anverso es que abre las puertas a una
nueva fuente de conocimiento, desconocida hasta la fecha y que anticipa avances
exponenciales en multitud de campos. En el reverso, ademas de las incognitas ya
enunciadas cuando nos referiamos al «complejo de Frankenstein» y desde una
perspectiva juridica, que la IA colisiona con la normativa en vigor que, sin excep-
ciones, sitta al ser humano en el centro de los ordenamientos juridicos y también
del proceso creativo y es a quien otorga los derechos exclusivos que incentivan al
creador. Por este motivo, la independencia cognitiva y de accién de estos ingenios
suscita controversias juridicas sobre la atribucion de la autoria y también sobre la
titularidad de sus creaciones.

En segundo lugar, que la IA puede ser impredecible para los humanos, lo que
suscita un interesante debate sobre la asignacion de la responsabilidad cuando el
dafio deriva del concurso de estos ingenios. Parece que los esquemas clasicos de

> Superinteligencia; Nick Bostrom. Darkside Books, 9/05/2018. Uno de los motivos cientifi-
cos que auguran un exponencial avance de la inteligencia artificial. Desde una perspectiva
cientifica, la limitacién del tamafio del cerebro, condicionada por la del craneo, supone un
handicap para el crecimiento de la inteligencia humana. El motivo es que la disposicion de
las neuronas en capas queda limitada por el tamafio del contenedor de esas capas (el cere-
bro). Si la inteligencia se saca fuera del craneo, la limitacién del tamafio del craneo despa-
rece. Siempre sera posible aumentar el nimero de capas y, en consecuencia, la capacidad de
interrelacion de las neuronas que las conforman.
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atribucién de la responsabilidad pudieran tambalearse ante el continuo y exponen-
cial avance de la inteligencia artificial.

La reflexion sobre las implicaciones juridicas de estos dos paradigmas tiene algo
en comun. Los ordenamientos juridicos estan creados por y para el ser humano.
Los humanos somos el eje sobre el que giran todos los ordenamientos juridicos; sin
excepcion. Por esta razon, la independencia cognitiva y de accion de estos ingenios
genera evidentes colisiones en ordenamientos juridicos pensados por y para los
humanos. Los juristas que abordan estas cuestiones apuntan la posibilidad de solu-
cionar este paradigma otorgando personalidad juridica a los ingenios inteligentes.
Sostienen que ya estamos en un proceso expansivo de la atribucion de personalidad
juridica y que tal otorgamiento no seria novedoso. Recuerdan la asignacion de per-
sonalidad juridica a las corporaciones, asi como los avances de los derechos anima-
les promovidos por las organizaciones animalistas.
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sumiendo la potencial afectacion juridica de la irrupcion de la inteligencia
artificial, procede centrarnos en el concreto analisis suscitado, sobre los
interrogantes juridicos ante la irrupcion de la inteligencia artificial creativa.

Desde que el ser humano es consciente de la importancia que las creaciones
propias de la ciencia, el talento, el ingenio o la creatividad tienen en el progreso
humano ha intentado promoverlas. Para ello alumbré una normativa que, por un
lado, incentiva el esfuerzo creador otorgandole al titular un derecho de explotacion
exclusiva durante un periodo de tiempo determinado y, por otro, garantiza el libre
acceso a la creacion con su incorporacion al «dominio publico» tras el periodo de
exclusiva explotacion.

Desde su aparicion, la normativa de propiedad intelectual ha ido acomodandose
a los cambios sociales. También a los tecnologicos, incluyendo la digitalizacion de
las creaciones, su radiodifusion, la posibilidad de descargarlas en dispositivos con
memoria, etc. Esta evolucion no ha estado exenta de crecientes dificultades que han
puesto de manifiesto que los cambios tecnologicos afectan a los humanos titulares
de las creaciones. Buena prueba de ello es la forzosa reconversién del sector cultu-
ral para acompasar sus modelos de negocio con la digitalizacion de las creaciones,
viéndose, por ejemplo, obligados en muchos casos a renunciar a la explotacion
mediante venta de ejemplares de sus obras®.

Como anticipabamos al comienzo, tres son las principales cuestiones que se sus-
citan en el copyright tras la irrupcion de la IA: (i) sobre la proteccion de los ingenios
inteligentes en si mismos, (ii) sobre la autoria y titularidad de las creaciones de

6 Recuerden hace unos afios cuando la «pirateria digital» provocé una contundente reaccion

de los titulares frente a las descargas P2P (peer to peer) y el acceso a obras protegidas me-
diante «enlaces». La consecuencia final de estas practicas ha supuesto que los modelos de
explotacién basados en la venta de ejemplares de muchas obras hayan casi desaparecido.
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los ingenios inteligentes y (iii) sobre la posible vulneracion de los derechos de los
titulares de las creaciones protegidas que se utilizan para «entrenar» a los ingenios
inteligentes.

4.1. PROTECCION DE LOS MODELOS DE TA EN si MISMOS

Una de las cuestiones que se suscita en la interseccion entre la IA y los derechos
de autor es sobre cémo se protege al ingenio inteligente en si mismo; en su condi-
cion, en principio, de creacién humana. Efectivamente, la creacion de modelos de
inteligencia artificial requiere esfuerzo, talento e inversiones humanas. Si queremos
incentivar la iniciativa humana para crear estos ingenios, habra que articular los me-
canismos de proteccién necesarios para estimular el esfuerzo y la inversién en este
tipo de creaciones, asi como para evitar injustos enriquecimientos.

4.1.1. Proteccion de la IA como programa de ordenador

Una posibilidad es acudir a los derechos clasicos de propiedad intelectual y en-
tender que un «modelo de IA» es un programa de ordenador (software). De hecho,
en la actualidad, los «modelos de inteligencia artificial» se protegen como si de
una de estas creaciones se tratara. No hablamos de una ocurrencia de los registros
encargados de otorgar los derechos exclusivos. Los ingenios inteligentes son, a fin
de cuentas, un software —programa de ordenador— que se ejecuta en un hardware
—ordenador— y cuyas variables se alimentan con los datos oportunos (siempre en
funcion de la algoritmia incorporada en el c6digo). En toda la normativa sobre TA
promulgada hasta la fecha se ha considerado, sin excepciones, que los ingenios de
IA son un tipo de programa de ordenador (software). Es 16gico. Parece evidente que
el «cerebro» de los ingenios, quien los lleva a obtener el resultado, es el programa
de ordenador instalado. El dimensionamiento de la maquina en la que se ejecuta
el software, asi como la seleccion de los datos con los que se alimenta, se hara en
funcion de las necesidades computacionales del codigo programado. Hardware y
datos tienen, en consecuencia, un concurso instrumental y condicionado por la pro-
gramacion. Por eso parece l6gico entender que la inteligencia artificial, IA, es un
programa de ordenador. Sin embargo, la eleccion no esta exenta de interrogantes.

El primero es que el derecho de autor protege el software como obra literaria’.
Para que una obra literaria acceda a la proteccion debe ser original. Para que sea
original, la obra debe ser el resultado de las «elecciones creativas de su autor». Es
aqui donde la TA encuentra dificil encaje en la normativa de autor. En primer lugar,
porque el derecho de autor no protege conceptos o ideas en general y, por lo tanto,
no protege los trabajos cuyo disefio pretenda la implementacion de funcionalidades
concretas. Por ello es cuestionable que los derechos de autor otorguen auténtica

7 Gran parte de los ordenamientos juridicos en vigor (entre otros, EE. UU., R. U, Espafia...)
entienden que los programas de ordenador son un tipo de obra literaria, por lo que hasta la
fecha han sido considerados como una obra propia de autores. Una expresion de la creati-
vidad humana.
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proteccion a los «modelos de IA». Lo que hacen es proteger un software especi-
fico que implementa el machine learning o deep learning de una manera original
(plasmando las elecciones creativas de su autor). Sin embargo, también se puede
proteger otro programa de ordenador que desarrolle de forma igualmente original la
misma idea. Se entiende muy bien con los «procesadores de textos», que también
son programas de ordenador. Si el primer procesador de textos registrado hubiese
cerrado la posibilidad de que otros, de otra forma, hubiesen desarrollado la misma
idea —procesar textos—, la cantidad y calidad de la oferta no seria la que hoy dis-
frutamos.

El argumento habitual para la proteccion de la IA como un programa de ordena-
dor es que la normativa en vigor es suficientemente flexible para acometer los nue-
vos retos que se pudieran plantear. De hecho, ha sido frecuente que una vieja regla
sea aplicada de forma diferente para dar respuesta a circunstancias novedosas que
no habian sido inicialmente previstas. Uno de los ejemplos de la aplicacion flexible
de la norma es la proteccion de los programas de ordenador.

El segundo interrogante lo encontramos en la autoria, que esta intimamente rela-
cionada con la originalidad. La idea original debe ser humana.

Para determinar la originalidad de un modelo entrenado de IA tendremos al
menos que poder distinguirlo de un programa de ordenador clasico —de integra
creacion humana—. La necesidad de distinguirlos es porque cuando se trata de
un programa de ordenador clasico, el humano crea un cédigo informatico con
el proposito de obtener un resultado previamente anticipado o ideado por ese
humano y, en consecuencia, la «concepcion» es humana. Sin embargo, en los
modelos entrenados de machine learning, cuando el autor humano se limita a
habilitar un sistema informatico que «destila» los datos que se le proporcionan
y de forma auténoma genera el modelo, la concepcién no es humana®. Aunque
es cierto que el humano es el creador del cédigo original, también lo es que el
codigo y la algoritmia que se ejecutan para obtener el «resultado» se reescriben
de forma auténoma. La autonomia de la maquina no esta solo en la obtencion
del resultado, también en los ajustes del codigo y algoritmia necesarios para
lograrlo. EIl humano no solo pierde el control sobre el resultado, también sobre
el «refinado algoritmico» que lo consigue. En definitiva, ;qué pasa cuando se
concibe un ingenio capaz de crear lo que el autor de ese ingenio no ha ideado?
Insisto. Es esta una cuestion que afecta tanto al cédigo (programa de ordenador
que se ejecuta) como al resultado obtenido, sobre lo que reflexionaremos en
profundidad mas adelante.

Esta autonomia en la creacion del modelo de IA es sin duda una de las cuestiones
mas controvertidas. Para explicarlo conviene recordar la capacidad de los ingenios
inteligentes de reescribir su codigo y de reformular sus algoritmos Cuando esto
sucede se va produciendo una creciente desvinculacion humana del c6digo, que pu-

8 «Explainable Artificial Intelligence», Wikipedia, https://en.wikipedia.org/wiki/Explaina-
ble_artificial_intelligence.
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diera apartarlo de la «concepcion». Puede darse la circunstancia de que el resultado
final de la ejecucion del codigo no haya sido ni anticipado ni ideado por un humano.
Recuerden la condicion impredecible de la actuacion de la IA.

Lo anterior nos lleva a otro de los interrogantes que suscita la proteccion de la
IA como programa de ordenador; sobre la condicion dinamica de la creacion pro-
tegida (el software que gobierna la IA). Este dinamismo —Ia reescritura de codi-
go y algoritmos— es también novedoso en el ambito de la proteccion. Piensen en
un logo (marca), una novela (derechos de autor) o féormula quimica (patente), que
permanecen invariables en el tiempo. Esta circunstancia —foto fija— permite deli-
mitar con mayor precision lo que se protege. Cuando el ambito de proteccion recae
sobre un software dinamico —que evoluciona—, la delimitacion de la obra que se
protege se complica. Te planteas de entrada si la proteccion se amplia automatica-
mente a las sucesivas versiones. ;Has de conocer en consecuencia la fecha exacta
de la infraccién? ;La comparacion que determinara o no el plagio sera de la version
inicial o de otras evolucionadas? ;Seria conveniente replantear lo contornos de la
«obra derivada»?

4.1.2. Proteccion sui generis de la IA

Cuando el software que gobierna el ingenio inteligente no es el resultado de las
«elecciones creativas de un humano», ya que el codigo se reescribe de forma au-
tonoma —sin intervencion humana—, estamos ante un potencial incumplimiento
del requisito de originalidad. Se cuestiona en definitiva la concepcién humana del
software y por lo tanto de la IA. Esta circunstancia pudiera derivar en la desprotec-
cion de los ingenios inteligentes y, como consecuencia, en la desincentivacion de
su creacion.

Antes de la revolucion digital en la que estamos inmersos, EE. UU. se planteo la
posibilidad de una proteccion sui generis de estas creaciones. Aunque finalmente el
Congreso norteamericano, en la Copyright Act de 1976, se decant6 por considerar
los programas de ordenador como una obra literaria.

Quienes solicitaban una nueva forma de proteccién para los programas de or-
denador alertaron sobre el impacto econémico de su exclusion como creaciones
protegibles por propiedad intelectual al tratarse de obras onerosas en su creacion,
pero faciles y baratas de copiar. Alertaban en definitiva del riesgo de injusto enri-
quecimiento y, por lo tanto, de la necesidad de articular normas que lo combatiesen.

Desde la promulgacion de la Copyright Act hasta hoy se han presentado crecientes
dificultades para aplicar la doctrina de los derechos de autor de las obras clasicas —no-
velas, obras dramaticas, pictdricas, sonoras...— a los supuestos en los que no habia
una copia literal del cédigo informatico de un programa de ordenador. Sin embargo,
con los programas de ordenador es frecuente que el infractor aproveche el «ntcleo
duro» de uno preexistente, modificando exclusivamente la interfaz de usuario. De
esta forma, se aprovechan las lineas de codigo esenciales para lograr la funcionalidad
requerida, pero se dota al nuevo programa de una apariencia distinta. Quien lo ejecu-
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ta, que solamente tiene acceso a la interfaz de usuario, percibe importantes diferencias
entre ambos programas y, sin embargo, las lineas de codigo esenciales para lograr la
funcionalidad requerida son las mismas. Para solventar esta cuestién los tribunales
norteamericanos han creado test especificos para concluir en la infraccion o no de los
derechos de propiedad intelectual. Aplicando la doctrina del fair use, han otorgado
proteccion a los titulares de programas de ordenador frente a quienes copiaban o rees-
cribian porciones del suyo. Han entendido que algunos de estos codigos eran «obras
derivadas» de otras preexistentes (de los titulares que reclamaban proteccién) y que su
pacifica explotacién propiciaba un injusto enriquecimiento. Para muchos autores’, lo
que en esencia han hecho los tribunales es crear un «subtipo de derecho sui generis»
para encajar los programas de ordenador en la normativa de derechos de autor.

«Sui generis» es una locucion latina que se emplea para referirse a una persona
0 cosa que constituye por si sola una especie. Se utiliza para indicar la excepcio-
nalidad de algo o de alguien. En el copyright, el derecho sui géneris tiene como
fundamental misién la proteccion de creaciones que, al amparo de la normativa
de propiedad intelectual, pudieran quedar desprotegidas. Difiere de los derechos
clasicos en que el otorgamiento de este derecho protege la inversién y el esfuerzo
requeridos para alumbrar la creacion en lugar de proteger la creatividad o una
particular forma de expresién. Otorga al titular la prerrogativa de prohibir la ex-
traccion o la reutilizacién de los trabajos protegidos.

El derecho sui generis ha sido frecuentemente utilizado para la proteccion de
circuitos integrados, disefio de cascos de embarcaciones, disefios de moda o colec-
ciones de plantas. En la Union Europea también se ha utilizado para la proteccion
de las bases de datos.

Como nuestro objetivo es la proteccion de «ingenios inteligentes» (software,
hardware y datos), parece que procede el analisis de su utilizacién para la protec-
cion de circuitos integrados y de bases de datos.

4.1.2.1. Circuitos integrados

La proteccién sui generis de los circuitos integrados cubre las imagenes o los
disefios que representan un patron (plano) para la construccion de las distintas capas
de un «chip semiconductor».

Tiene su origen en EE. UU. De acuerdo con lo establecido en la «Semiconductor
Chip Protection Act» de 1984, el disefio del circuito resultante de la union de las
distintas capas es merecedor de proteccion siempre que se haya solicitado a través
de la US Copyright Office. Si asi es, el solicitante se beneficia durante un periodo
de diez afios del derecho exclusivo de reproducir el circuito integrado, asi como de
importar y distribuir los chips que este incorpore o encomendar a terceros para que
implementen el desarrollo necesario para conseguirlo.

9 «Sui generis intellectual property protection for computer software», de John C. Phillips,
Washington Law Review (1992).
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La exclusiva prohibe a terceros solo la copia, no su implementacion autonoma.
También autoriza la utilizacién de técnicas de «ingenieria inversa»'® con propésito
instructivo, asi como su posterior utilizacion en nuevos trabajos originales.

Una de las caracteristicas de la proteccion de los semiconductores es que el re-
quisito de originalidad es exigente. El disefio del circuito integrado no solo debe ser
una «creacion independiente», también debe no ser un «disefio comin» o «fami-
liar» para la industria de los semiconductores. Tampoco se aceptan las variaciones
de disefio que incorporen modificaciones funcionales, pero que, consideradas como
un todo, no resulten originales''.

En cualquier caso, la implementacion practica de la proteccion de una IA
como «circuito integrado» se antoja complicada porque, mientras las variacio-
nes en un circuito integrado son facilmente distinguibles, no pasa lo mismo con
los modelos de aprendizaje de machine learning que pudieran no serlo ni para
los autores humanos de estas creaciones. La opacidad en su obtencion dificulta
en buena medida la acreditaciéon de originalidad por parte del humano que soli-
cita la proteccion.

4.1.2.2. Las bases de datos

En contraste con la proteccion juridica de los circuitos integrados, la de las ba-
ses de datos no tiene en consideracion el requisito de originalidad, sino el esfuerzo
inversor y el valor de lo creado. Para entenderlo, hay que recordar los motivos que
impulsaron esta atipica forma de proteger las bases de datos. La incorporacién nor-
mativa del derecho se produce en la Directiva Comunitaria de proteccion juridica
de las bases de datos de 1996'2. En los albores de la «sociedad de la informacién»,
sucedia que los «fabricantes» de bases de datos quedaban desprotegidos frente a
las ilicitas apropiaciones de su contenido. Entonces, las bases de datos eran un
tipo de coleccion. Decia nuestra norma: «También son creaciones intelectuales, en
los términos de la presente ley, las colecciones de obras ajenas u otros elementos
o datos que por la seleccion o disposicién de las materias constituyan creaciones
intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de los derechos de autor que sobre las obras
incorporadas puedan tener los autores originales».

El problema era que los fabricantes de bases de datos no colmaban en muchas
ocasiones el obligatorio requisito de originalidad —Ilos criterios de seleccion o
disposicién de las materias no eran en muchas ocasiones originales—, por lo que

10 Ingenieria inversa es una actividad informatica que, partiendo de un cédigo compilado, ob-

tiene el codigo fuente. Ha sido frecuentemente utilizada para mantener y modificar cédigo
ejecutable cuando no se contaba con el cédigo fuente. Consiste en la aplicacién de algorit-
mos y lineas de cddigo para invertir el proceso de compilacién de un cédigo informatico.
La ventaja de acceder al codigo fuente es para acceder a la 16gica que gobierna el programa
y poder modificarlo o copiarlo a conveniencia.

17 U. S. C. § 902(b)(2).
12 Directiva 96/9/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996.
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nada podian hacer frente a la apropiacién (extraccién) y subsiguiente incorpora-
cion en otras bases de datos (reutilizacion) de los que, ademas, concurrian en el
mercado.

En consecuencia, los motivos que aconsejan la atipica proteccién de las bases de
datos coinciden con los que aconsejan dispensar esta proteccion a las IA. En ambos
casos se buscan formas atipicas de proteccion ante el previo incumplimiento del
requisito de originalidad. En las bases de datos porque la creacion no es original. La
seleccién o disposicion de los «elementos» que componen la base de datos muchas
veces no es novedosa y, en el caso de la [A, porque el requisito de originalidad lo
cumple un tercero no humano: el ingenio inteligente. Toda vez que los algoritmos
resultantes son producto de la «destilacion» de los datos y de la reescritura de los
algoritmos por la propia maquina, puede llegar a resultar complicado entender que
los algoritmos resultantes son de creacion humana.

El derecho sui generis de los titulares de las bases de datos cubre las colecciones
de datos dispuestas de forma sistematica que permiten un acceso electronico indi-
vidualizado a cada uno de los elementos (datos). El fabricante o propietario de la
base de datos debe acreditar una inversion sustancial en la obtencién, verificacion
o presentacion de los elementos de la coleccion, evaluando la sustancialidad de la
inversion tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo. La proteccion
habilita al propietario a prohibir y prevenir la extraccion o reutilizacion de la totali-
dad o de una parte sustancial de los contenidos incorporados a la base de datos por
un periodo de 15 afios sin el previo registro de la base de datos que sea preciso para
obtener la proteccion®.

Los criticos con la proteccién sui generis de las bases de datos coinciden con los
postulados de los defensores del «cddigo libre», argumentando que este tipo de pro-
teccion limita de forma innecesaria el acceso y uso de la informacion y recuerdan
que la concesion del derecho sui generis no se ha demostrado ttil para la proteccion
del mercado de las bases de datos en la Union Europea. Ademas, alertan de que el
otorgamiento tiende a la perpetuidad cuando el titular de la base de datos realice su-
cesivas inversiones sustanciales en esta que, por otro lado, pudieran ser necesarias
para su normal explotacion.

4.1.3. Divagando sobre la proteccion sui generis de los «ingenios inteligentes»

De lo hasta ahora comentado se infiere la dificultad de proteger los ingenios
inteligentes con los modelos clasicos de propiedad intelectual e industrial. La pro-
teccion de los modelos de IA mediante patente tiene el inconveniente de que solo
protege los modelos novedosos que no sean obvios, ademas de que este tipo de
proteccion no es homogénea en todas las jurisdicciones, con los evidentes inconve-
nientes que esta circunstancia comporta.

13 Directiva 96/9/EC, Articulo 7.4.41, Articulos 10.1. y 7.1.
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La proteccion por propiedad intelectual tiene, como hemos dicho, dos funda-
mentales inconvenientes. El primero, que no pretende proteger la idea que subyace,
sino la expresion original de esa idea, lo que supone un handicap para la proteccion
de los modelos de IA, ya que la misma idea puede ser implementada con distinta
algoritmia.

El segundo inconveniente es que la maquina reescribe su cédigo de forma aut6-
noma, que dificulta la atribucién de la autoria del codigo que finalmente se ejecuta
a los autores humanos del c6digo inicial.

Por otro lado, los modelos de computacién inteligente resultan imprescindibles
para lograr «inteligencia artificial». Su utilizacién es constante. No solo para obte-
ner el resultado final apetecido; también son los encargados de «destilar» los datos
para despojarlos de sesgos no deseados'. Ademas, estos ingenios podrian lograr
avances exponenciales en la adquisicién de conocimiento.

Constatada la utilidad de estos modelos de computacion, también resulta obvio
inferir en lo costoso del procedimiento. La localizacion y el acceso al dato, modeli-
zacion conceptual del sistema, su programacion y, tras la ejecucion, la verificacion
y presentacion de los resultados son tareas que pudieran resultar laboriosas. Y tam-
bién onerosas. Ademas, un elevado coste de produccién unido a un bajo coste de
copia es terreno abonado para los que persigan un injusto enriquecimiento, y causa
suficiente para devaluar los ingenios inteligentes y también sus creaciones.

Partiendo de la premisa de que la ilicita apropiacion de un modelo de IA es
posible y ademads a un bajo coste', habra en cualquier caso que preguntarse si la
proteccion mediante un derecho sui generis pudiera afectar de algin modo a la
efectiva implementacion de las salvaguardas que la actual normativa de propiedad
intelectual les dispensa.

Para concluir en la incentivacion o desincentivacion del nuevo derecho habra
que ponderar multiples factores. Entre ellos, sin lugar a dudas, la existencia de
una significativa desproporcion entre la inversion realizada por el creador original
del modelo y la del plagiador. Lo cierto es que la consideracién de este factor es
el germen de la proteccion mediante un derecho sui generis, al existir un factor de
comparacion que pudiera resultar objetivo. Por ejemplo, que el plagiador no pueda
acreditar determinados umbrales de inversién en infraestructuras o en personal con
conocimientos técnicos adecuados justificaria la aplicacion del derecho sui generis
al establecer un punto de referencia objetivo que pudiera resultar imprescindible
tanto para la configuracién de nuevos derechos como para favorecer la aplicacion
de los ya existentes.

14 Karen Hao, «This is how Al bias really happens—and why it’s so hard to fix», MIT
Technology Review (Feb. 4, 2019), disponible en https://www.technologyreview.
com/2019/02/04/137602/this-is-how-ai-bias-really-happensand[ 1 Jwhy-its-so-hard-to-fix/

15 No tan bajo. Un modelo con finalidad parecida también requiere inversién de tiempo, labo-
ral y de las infraestructuras que soportan el esfuerzo computacional y de almacenamiento
de datos que la implementacién del modelo requiere.
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Para determinar si el titular del ingenio inteligente es merecedor de la proteccion
analizamos tres circunstancias: (i) qué es lo que se protege, (ii) la originalidad en la
implementacion y (iii) la sustancialidad de la inversion realizada.

4.1.3.1. ¢Qué es lo que se protege?

En principio, como se ha dicho, la proteccién recaeria sobre cualquier cédigo
informatico o expresiéon matematica (algoritmo) que se pueda utilizar. En conse-
cuencia, estariamos ante un tratamiento similar al que se dispensa a los programas
de ordenador. Aunque aplicando una proteccion sui generis podemos eludir el in-
conveniente de la ausencia de creatividad humana, tendremos en cualquier caso que
tener en consideracion los inconvenientes ya apuntados sobre la consideracién de la
IA como un programa de ordenador.

En primer lugar, que solo se protege la especifica expresion que desarrolla la
idea subyacente, pero que esta permanece desprotegida pudiendo ser libremente
utilizada'®. Esta ineludible premisa nos obliga a cuestionarnos si la proteccién de
una forma especifica de expresién matematica es la forma adecuada de protecciéon
de los sistemas de machine learning y en definitiva de inteligencia artificial o si, por
el contrario, seria necesaria la proteccion de la idea y por lo tanto de la subyacente
capacidad del ingenio inteligente.

En segundo lugar, recuerden que tampoco esta claro cual es el algoritmo o codigo
informatico que se protege. Como el propio ingenio, en funcion de los datos con los
que se alimenta y de los resultados que obtenga tras la ejecucion del codigo y de los
algoritmos, es capaz de reescribir su codigo o cambiar su algoritmia, se suscita una
cuestion trascendental: sobre si la proteccion recae sobre el codigo y la algoritmia
iniciales o también sobre el resultado tras la reescritura o reformulacion.

4.1.3.2. La originalidad en la implementacion

Los problemas derivados de considerar la IA como software nos llevan a una de
las cuestiones mas controvertidas: la ausencia de originalidad. Para solucionar este
problema se puede optar por una doble via: (i) aplicar el modelo europeo de protec-
cion de las bases de datos que prescinde de la originalidad como requisito de protec-
cion; (ii) podemos optar por requerir una originalidad similar a la de los disefios de
circuitos integrados, donde, recordemos, para colmar el requisito de originalidad no
es suficiente que el disefio del circuito sea una «creacion independiente». También
ha de ser un disefio no comun o familiar para la industria de los semiconductores.
El problema, como se ha dicho, es que resultaria complicado colmar el requisito de
originalidad en un modelo de IA porque ni los propios autores del cédigo estarian
en disposicion de distinguir las modificaciones en este.

16 John C. Phillips, «Sui Generis Intellectual Property Rights for Computer Software»,
George Washington Law Review (1992), disponible en https://cyber.harvard.edu/property/
protection/resources/phillips_unedited.html.
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En consecuencia, el unico planteamiento plausible es el de otorgar proteccion a
los ingenios inteligentes sin valorar la aportacion creativa de los humanos, sino la
inversion realizada para lograr el resultado. En definitiva, se protegeria como una
«obra empresarial»; como si de un programa de ordenador de titularidad empresa-
rial se tratase

4.1.3.3. La sustancialidad de la inversion realizada

El dltimo factor que analizar para la proteccién del ingenio inteligente es la acre-
ditacion de haber realizado una inversion sustancial en el entrenamiento o imple-
mentacion de un modelo entrenado de IA. Por ejemplo, se concederia proteccién a
los desarrolladores de modelos entrenados de IA que estuviesen en disposicion de
demostrar independencia en la creacion del modelo mediante la aportacion de docu-
mentacion acreditativa de la inversion o el trabajo necesario para su entrenamiento e
implementacion (por ejemplo, el suministro de datos o del hardware necesario para
procesarlos). Como la normativa comunitaria autoriza a evaluar la sustancialidad
de la inversion, tanto desde un punto de vista cualitativo como cuantitativo, podria,
por ejemplo, resultar una inversion cualitativamente sustancial la incorporacion al
modelo de nuevos algoritmos que optimicen el aprendizaje.

Pero, centrandonos en la proteccion de los ingenios inteligentes por derecho sui
generis, el otorgado a los titulares de las bases de datos (derecho a prohibir y pre-
venir la extraccion o reutilizacion de la totalidad o una parte sustancial de la obra
protegida), resulta de aplicacion a los tres planos de protecciéon de los modelos de
IA (input, codigo y algoritmos y output) e ira necesariamente acompafiado de otros
derechos inherentes al inicialmente concedido. Por ejemplo; la prohibicion de ex-
traccion debera ir acompafiada del derecho a combatir la distribucion de cualquier
soporte que contenga lo ilicitamente extraido.

También surgen dudas sobre la documentacion que ha de ser aportada en la so-
licitud de registro de los ingenios inteligentes. Por dos fundamentales motivos: (i)
para que los competidores de quien solicita el registro puedan determinar que es
objeto de explotacion exclusiva y poder concretar asi qué es lo que no se puede «ex-
traer o reutilizar» y (ii) para determinar qué informacién se ha de poner a disposi-
cion del pablico en general para que, tras la finalizacion del periodo de explotacion
exclusiva, puedan tener acceso a ella.

La informacién minima que deberia ser entregada en la solicitud seria la relativa
al modelo en si mismo, incluyendo el cédigo y los algoritmos que forman parte
de este. Se entiende que la aportacion de esta documentacion seria suficiente para
cumplir con el doble objetivo de permitir la replicacion del modelo cuando expire
la explotacion exclusiva e informar a potenciales competidores de qué es lo que no
se puede copiar (extraer o reutilizar).

También habra que plantearse si la solicitud de registro deberia ir acompafiada de
algunos de los datos utilizados para «alimentar/entrenar» al modelo. Obligar al soli-
citante a entregar la totalidad de los datos utilizados pudiera parecer excesivo, poco
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realista y ademas potencialmente peligroso para la privacidad de las personas a las
que tales datos se refieren. Por otro lado, la omision de la entrega de informacion
como requisito para el registro pudiera hacer que la entrega del modelo (cédigo) y
los algoritmos que en él se incorporan no fuese suficiente para que, tras la expira-
cion del periodo de exclusiva, se pudiera replicar el modelo. La solucion puede ser
la de obligar a quien solicita la proteccion a la descripcion de las categorias de datos
utilizadas o que en el futuro se puedan utilizar para el entrenamiento o ejecucién
del modelo.

Otra importante cuestion que tener en consideracién en la construccion de un
modelo de proteccién para los ingenios inteligentes basado en la aplicacion de un
derecho sui generis tiene que ver con la responsabilidad de quien vulnera los dere-
chos exclusivos del titular. Si el modelo se construye sobre la premisa de la existen-
cia de una responsabilidad objetiva, se concede al titular un derecho de naturaleza
reforzada. La mera copia es suficiente para declarar la infraccién incluso cuando
el infractor haya realizado un «desarrollo independiente». Si el modelo se basa en
la intencionalidad del infractor, se logran excluir las «reutilizaciones inocentes»
(aquellas en las que el infractor ha obtenido el modelo de forma independiente
cuando ademas desconociese la proteccion del modelo preexistente). La forma 16-
gica de solucionar esta cuestion pudiera estar, de nuevo, en la informacion aportada
por el titular en el momento del registro. En la medida en que dicha informacién sea
suficiente para que se tenga por informado al potencial infractor de la existencia de
un derecho exclusivo, la explotacion del modelo replicado habré estado precedida
de una actitud negligente del infractor al no haber consultado el registro para saber
de la existencia del derecho exclusivo. También sera determinante que el titular
pueda acreditar una comunicacion personalizada al infractor informandole del de-
recho exclusivo e instandole a interrumpir la ilicita explotacion.

Otra cuestion potencialmente controvertida en la aplicacién del derecho sui ge-
neris tiene que ver con la cantidad de material extraido o reutilizado. Si es la nece-
saria para concluir en una infraccion del derecho sui generis del titular. Para solu-
cionar esta cuestion puede ser de nuevo util acudir a la normativa comunitaria de
proteccion juridica de las bases de datos, que establece que habra infraccion cuando
se extraiga o reutilice la totalidad o una parte «sustancial» de la base de datos vy,
sobre todo, cuando establece que la sustancialidad se podra determinar tanto desde
un punto de vista cualitativo como cuantitativo'’. En cualquier caso, deberan ser los
legisladores y tribunales quienes acomoden el derecho sui generis a las concretas
situaciones que se vayan presentando cuando se susciten controversias sobre la vul-
neracion del derecho.

Otra posible ventaja para la proteccién sui generis de los modelos de IA es que,
como se ha puesto de manifiesto, los tribunales norteamericanos han solucionado
las vicisitudes en la proteccion del software (programas de ordenador) alumbrando

17 Samuel E. Trosow, «Sui Generis Database Legislation: A Critical Analysis», 7 Yale J. L. &
Tech. 534, 562 (2004).
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lo que la doctrina denomina un «cuasiderecho sui generis». La homogeneidad en
los modelos de proteccion resulta vital para su eficacia en el mundo global donde
vivimos. Recuerden que los tribunales norteamericanos han solucionado el binomio
«caro de implementar y barato de copiar» haciendo valer la acreditacién de inver-
siones sustanciales del titular o la ausencia de tal acreditacion por parte del poten-
cial infractor. Y todo ello, recuerden, en aplicacion de la doctrina del «uso justo».

La doctrina del uso justo puede tener relevancia en distintos contextos de la in-
teligencia artificial. Por un lado, tiene innegable aplicacion para determinar cuando
los titulares de una IA pueden usar datos u obras protegidos por copyright como
cualquier obra literaria, musical, etc., para el «entrenamiento» de la maquina o para
cualquier otro proposito. Les emplazo a la posterior reflexion sobre esta cuestion en
el altimo epigrafe.

También puede resultar ttil para la resolucion de controversias diversas sobre el
uso y la reutilizacion de cédigo informatico o algoritmos. Como se ha comentado,
las resoluciones de los tribunales norteamericanos han invocado la doctrina del fair
use para declarar la vulneracion de los derechos del titular en los casos en los que
sin haber una copia literal del cédigo informatico (software) se habia creado un
«software derivado» partiendo de uno preexistente, entendiendo que puede haber
una ilicita actuacion, asi como injusto enriquecimiento.

En relacion con el otput —el resultado—, la doctrina del fair use podria tener
especial relevancia ante la imposibilidad de cubrir el obligatorio requisito de ori-
ginalidad de las protecciones clasicas. Ante la falta de originalidad por ausencia de
autoria humana, se podra optar por dispensar a sus creadores proteccién, justifi-
candola en las sustanciales inversiones del «promotor del modelo» y en el injusto
enriquecimiento de quien se aprovecha injustificadamente de ellas. Especial rele-
vancia pudiera tener la doctrina del «uso justo» para determinar la sustancialidad
de la inversion, asi como la condicion cualitativa o cuantitativa de la extraccion o
reutilizacion.

Otra importante cuestion que considerar es sobre la duracion del otorgamiento.
No es un tema baladi. Hay que tener en consideracién que un otorgamiento largo
propicia la desincentivacion de los que pudieran innovar a partir de la creacién pro-
tegida. Si el otorgamiento es corto, se pudiera comprometer el retorno de la inver-
sién al promotor del modelo. Una posible via para solucionar este dilema seria la de
conceder una extension del otorgamiento en los supuestos donde se pueda acreditar
un uso continuado de la creacion protegida. Se trataria de trasladar lo establecido
en la normativa norteamericana de marcas que requiere una declaracion de uso o de
no uso excusable cada diez afios desde la fecha de registro'®.

Otra posibilidad es acudir de nuevo a la normativa comunitaria de proteccion
juridica de las bases de datos que otorga a los titulares sucesivas ampliaciones de

18 «Definitions for Maintaining a Trademark Registration, USPTO: Trademarks» (Feb. 15,
2020 12:01AM), https://www.uspto.gov/trademarks-maintaining-trademark-registration/
forms-file/definitions-maintaining-trademark.
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la proteccion siempre que puedan acreditar nuevas y sustanciales inversiones en la
actualizacién de la base de datos. No obstante, como ya hemos comentado, los cri-
ticos con la proteccion de las bases de datos por derecho sui generis entienden que
asi se favorece la concesion de derechos exclusivos «cuasiperpetuos». En cualquier
caso, se plantea una duracion inicial de 5 a 10 afios y posibles prorrogas en funcion
de la acreditacion del uso (EE. UU.) o de la realizacion de nuevas y sustanciales
inversiones (Union Europea).

Con independencia de las dudas ya suscitadas, habra también que plantearse como
funcionara la proteccion en el ambito forense. Cémo se acreditaran las aseveracio-
nes que sustentan las pretensiones de los litigantes y, también, si se puede obligar al
infractor a cesar o indemnizar al legitimo titular. El problema esta en la dificultad de
acreditar la vulneracién de derechos exclusivos en el ambito de la IA, por la natura-
leza opaca de esta tecnologia. Efectivamente, las caracteristicas de esta tecnologia la
convierten en una «caja negra»'® para el entendimiento humano. Los humanos que
disefian los ingenios no saben la 16gica en la que descansa el output (resultado) y tam-
poco son capaces de reconstruir o explicar el funcionamiento exacto del «modelo».
Esta circunstancia hace que, como ya hemos puesto de manifiesto, se difuminen los
contornos de qué es exactamente lo que se protege y, por lo tanto, qué es lo que no
se puede extraer o reutilizar. La tinica verificacion plausible es comparar el resultado
de la «caja negra» de la demandante con el de la demandada, que tampoco parece la
panacea, ya que las «cajas negras» son también dindmicas —se reescriben en funcién
de los datos en entrada (input) y los de salida (output)—.

4.2. PROTECCION DE LAS CREACIONES DE LAS IA. éPUEDEN LOS INGENIOS INTELIGENTES
SER RECONOCIDOS COMO AUTORES Y TITULARES DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL E INDUSTRIAL DE SUS CREACIONES?

Una vez analizada la proteccién del ingenio en si mismo, conviene reflexionar
sobre la proteccion que se pueda dispensar a las creaciones generadas por €él. Dicho
de otra forma: ¢cémo se protege el resultado de la ejecucion del programa de orde-
nador (IA), cuando la originalidad de la creacion no es de quien solicita la protec-
cion, sino de un «ingenio inteligente»? Imaginen, por ejemplo, una IA que escribe
de forma auténoma obras literarias. Se suscita de entrada controversia sobre la atri-
bucion de la autoria. ¢La autoria de esa obra literaria es del humano que programo
el software o de la maquina?

Mientras muchos creen que la visién humanista de la autoria excluye de facto
la posibilidad de que los ingenios inteligentes adquieran tales derechos, otros en-
tienden que esta vision ha quedado obsoleta en nuestros tiempos, y reclaman una
interpretacion dinamica y extensible del concepto.

19 El término «caja negra» se utiliza en el argot informético para referirse a un proceso in-
formético de 1égica opaca u «ofuscada». Puede suceder que la aleatoriedad computacional
impida conocer la ldgica tras esta o que la voluntad del programador sea la de impedir
acceder a ella.



LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL COPYRIGHT 21

En 2011 se suscit6 un interesante debate en el ambito juridico. David Slater, un
fotografo britanico, dejé de forma intencionada un tripode con camara en una selva
de Indonesia donde vivia una comunidad de macacos. Cuando recupero la camara
y revelo el carrete se encontré con abundantes selfies de uno de ellos, al que apod6
Naruto, que enseguida alcanzaron cierta notoriedad.

La controversia juridica surgio en 2015 cuando la organizacion Personas por el
Trato Etico de los Animales (PETA, por sus siglas en inglés) entendié que Naruto
tenia derecho a beneficiarse de los ingresos derivados de esas imagenes y demando
a Slater, su empresa Wildlife Personalities, y a la editorial Blurb, que habia publica-
do un libro con las iméagenes.

Un juzgado de California (EE. UU.) dictamin6 en abril de 2018 que el maca-
co Naruto no podia beneficiarse de los ingresos generados por esas imagenes, ya
que los animales, al carecer de personalidad juridica, no podian acogerse a la pro-
teccion dispensada por la normativa sobre derechos de autor?.

El creciente uso de sistemas de inteligencia artificial con proposito creativo incide en
el dilema suscitado con mayor contundencia. La aparicion de ingenios con autonomia
cognitiva, capaces de actuar de forma auténoma —sin intervencién humana— suscita
multitud de interrogantes a los que hay que dar respuesta si se quiere seguir incentivan-
do el esfuerzo creativo. La comunidad juridica estd inmersa en un apasionante debate.

Sobre el otorgamiento de derechos a los autores de creaciones derivadas del inge-
nio o la creatividad, hay una cuestion que ha permanecido invariable en el tiempo:
la asignacion de tales derechos a humanos. Nadie, hasta ahora, se habia planteado
que las creaciones e invenciones pudieran tener una autoria distinta a la humana.
Casos como el de Naruto eran sencillos de dilucidar. La concepcion de la obra fo-
tografica era humana. Fue el fotégrafo Slater quien tuvo la idea y corri6 el riesgo
de dejar su camara a disposicién de los macacos. Todo el proceso habia sido pre-
viamente concebido por un humano que habia puesto los medios necesarios para
ejecutarlo y que habia previsto el resultado: que los macacos manipulasen la camara
abandonada y se obtuviesen los selfies.

Asi las cosas, en los primeros pasos hacia la autonomia, era 16gico entender que
las maquinas no eran sino instrumentos al servicio de los humanos que se limitaban
a facilitar la expresion de nuestra creatividad. Sin embargo, el frenético desarrollo
tecnolégico invita a replantearse una vez mas los dilemas que estos ingenios susci-
tan en el ambito de la propiedad intelectual e industrial. Ya no hablamos de simples
maquinas que se limitan a la ejecucion de las funcionalidades ideadas, disefiadas
y mecanica o digitalmente ejecutadas por iniciativa humana, sino de ingenios que
tienen autonomia cognitiva (aprenden por si mismos) y como consecuencia de ello
tienen la capacidad de generar estirpes mejoradas. Ademas, como se ha dicho, el
resultado de su ejecucion es impredecible para el hombre, suponiendo en definitiva
una nueva «fuente de creatividad».

2 Sentencia de la Corte de apelacién para el 9.° Circuito sobre el caso n.° 16-15469 de fecha
13 de abril de 2018.
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4.2.1. Los pronunciamientos administrativos y judiciales sobre la autoria de las
creaciones de los ingenios inteligentes

La irrupcion de estos ingenios autonomos y creativos cambia las reglas del
juego. Y digo cambia y no cambiara porque esta cuestion ya suscita controversias
cuya consecuencia inmediata es que, en algunas jurisdicciones, las creaciones de-
rivadas de la ejecucion de un sistema auténomo y creativo acaban en el dominio
publico.

Efectivamente, en la tltima memoria publicada por la estadounidense Copyright
Office se dice que «la oficina no registrara los trabajos ideados por una maquina
o como resultado de un mero proceso mecanico que funcione de forma aleatoria o
automatica sin aportacion o intervencion de autor humano».

Ademas, dado el crecimiento exponencial de la IA, cuanto mas sofisticada se
vuelva la maquina, menos intervencion humana requerira y, en consecuencia, sera
creciente el nimero de creaciones que acaben en el dominio publico, provocando
en buena légica desincentivacion creativa y, al mismo tiempo, privando a docentes
e investigadores del acceso a la informacion necesaria para replicar las creaciones
protegidas.

La logica que impide la proteccion a favor del ingenio inteligente es que es im-
posible la atribucion de derecho alguno de propiedad intelectual o industrial porque
dicha atribucién esta exclusivamente reservada a los humanos y porque, ademas,
las maquinas no tendrian personalidad juridica para, invocando la normativa que
les otorgue la autoria, iniciar acciones legales de cualquier tipo frente a potenciales
infractores. Estas reflexiones no son solo teoricas; ya tienen reflejo en tribunales.
Conviene de entrada analizar los pronunciamientos que hasta la fecha han emitido
los érganos administrativos y judiciales en distintas jurisdicciones cuando se ha
suscitado controversia sobre esta cuestion.

Para analizarlos conviene distinguir en funcion del grado de autonomia de los
ingenios inteligentes. Hay pronunciamientos que se refieren a supuestos en los que
su intervencién puede ser considerada como instrumental y otros sobre creaciones
en las que la intervencién humana es anecdotica.

También distinguiremos entre los pronunciamientos que se refieren a la autoria
en la creacion de obras y los que se refieren a la IA como inventora.

4.2.1.1. Pronunciamientos cuando la intervencion humana es relevante

Sobre los pronunciamientos que se refieren a solicitudes de registro de creacio-
nes donde la aportacién humana es sustancial examino las decisiones judiciales o
administrativas que han abierto camino a esbozar una solucion al problema plantea-
do en China, EE. UU. y UE, por entender que se trata de los paises donde mas ace-
lerada es la carrera en IA y, ademas, en el caso de la Union Europea, por tratarse de
normativa y decisiones judiciales o administrativas que nos afectan directamente.
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4.2.1.1.1. En China

En diciembre de 2019 el Tribunal del Pueblo del distrito de Shenzhen Nanshan
resolvid sobre un articulo de prensa escrito por una IA denominada «Dreamwriter»
de la compaiiia de nacionalidad china Tencent.

Dreamwriter es un sistema de inteligencia artificial asistido —por humanos— y
desarrollado por Tencent. Fue creado para escribir de forma auténoma textos (crea-
ciones literarias).

El 20 de agosto de 2018 la pagina web de la compaiiia publicé un articulo finan-
ciero escrito por Dreamwriter. Rapidamente, una compafiia tecnologica de Shan-
ghai lo reprodujo en su pagina web sin el previo consentimiento de Tencent, por lo
que esta demando6 a la compafiia de Shanghai por vulneracion de sus derechos de
propiedad intelectual.

Toda vez que el articulo 2 de la normativa China sobre copyright dice que seran
objeto de proteccion las creaciones literarias artisticas y cientificas siempre que
sean originales y puedan ser reproducidas de una forma tangible, el tribunal en pri-
mer lugar concluye que la obra literaria sobre cuyos derechos se litiga es original y
reproducible de forma tangible, por lo que entiende que se dan los requisitos nece-
sarios para admitir la demanda de Tencent.

Para concluir en la originalidad del controvertido articulo, el tribunal aplica una
regla de originalidad en dos pasos:

En el primero se pregunta si la creacion literaria (articulo) tiene un grado sufi-
ciente de creatividad. Para sustentar su respuesta afirmativa el tribunal argumenta
que el contenido del articulo refleja la reflexion, el analisis y las conclusiones con
base en la informacién relevante publicada sobre el mercado de valores y los datos
disponibles a fecha de publicacién del articulo. El tribunal también entendi6 que el
articulo tenia una estructura adecuada y sus razonamientos se basaban en la logica,
entendiendo en consecuencia que se trataba de una obra protegida por derechos de
autor.

En el segundo paso del test, el Tribunal concluy6é que se trataba de un articulo
que reflejaba los conocimientos y capacidad personalizada de discernimiento de
los miembros del equipo de Tencent que habian supervisado la construccion de
Dreamwriter. El Tribunal argumenta que el equipo programador habia logrado que
la maquina generara el articulo en cuatro fases: (i) introduccion de datos, (ii) eti-
quetado de estos y escritura del codigo que ejecuta el algoritmo, (iii) verificacion
de los datos obtenidos tras la ejecucién del codigo y (iv) determinacion del empla-
zamiento de cada uno de estos datos en una estructura argumentativa logica y con
el formato adecuado. Entienden que todas son actividades intelectuales del equipo
programador que tienen incuestionable reflejo en el articulo.

El tribunal contrapone todas estas actividades con la ejecucion del cédigo infor-
matico que invierte dos minutos de tiempo en la generacion del articulo y concluye
que seria injusto entender que la existencia del articulo fuese exclusivamente pro-
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ducto de la ejecucion durante dos minutos de ese proceso informatico. En conse-
cuencia, entiende que Tencent esta legitimada para combatir la reproduccion no
consentida y estima sus pretensiones.

4.2.1.1.2. En la Union Europea

Para analizar la situacion en la UE, conviene detenerse en una decision adopta-
da por la European Patent Office (EPO) en el afio 2020. Deniega una solicitud de
patente a favor de la compafiia Aquivalenter Aortendruck para, empleando una red
neuronal, determinar con gran precision informacion sobre el ritmo cardiaco de los
pacientes.

Conviene recordar las explicaciones que dabamos sobre las redes neuronales
cuando comenzamos esta reflexion. Miles de neuronas artificiales (algoritmos
ejecutados en ordenadores) intercambiando informacion y haciendo cambiar el
«peso» que los datos tienen en la ecuacion final; con resultados impredecibles
para el intelecto humano y sin que la algoritmia resultante y por lo tanto la com-
binacion de datos pueda ser claramente trazada hacia atras para concluir en un
proceso légico para la mente humana. Ya nos referiamos a este inconveniente
cuando reflexionabamos sobre los problemas para proteger la IA como programa
de ordenador.

Atendiendo a esta cuestion, la EPO, en aplicacion del articulo 83 de la Directi-
va 219/790/CE, entiende que la solicitud de patente no cumple con los requisitos
establecidos, porque quien lo hace no acompafia la solicitud con informacion su-
ficiente, clara y completa para que alguien con conocimientos suficientes pueda
ponerla en practica. En definitiva, dada la naturaleza de «caja negra» de la com-
putacién neuronal, es imposible para el solicitante de la patente cumplir con el re-
quisito de ilustrar con claridad cémo ha obtenido el resultado y, en consecuencia,
las invenciones resultado de la ejecucion de estos ingenios inteligentes no pueden
ser patentadas por incumplimiento de este esencial requisito. En definitiva, el
pacto que sustenta la concesion del derecho que otorga una explotacion exclusiva
durante largos periodos tiene contraprestaciones; no solo que las creaciones o
invenciones pasen al dominio publico, también que la humanidad pueda benefi-
ciarse de la creacién dando acceso a investigadores y docentes a la l6gica que hay
tras esta.

4.21.1.3. EnEE.UU

El comentado caso Naruto ilustra a la perfeccion la postura de las cortes nor-
teamericanas. Entienden que la «concepcién» de la obra es humana. Los selfies de
Naruto no existirian sin el ingenio del fotégrafo Slatter, que anticip6 la actuaciéon
del afamado macaco.



LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL COPYRIGHT 25

4.2.1.2. Pronunciamientos cuando la intervencion humana es anecdotica. EI Arti-
ficial Inventor Projecty el caso DABUS

Para analizar los pronunciamientos de 6rganos administrativos y judiciales cuan-
do la solicitud de proteccion se refiere a creaciones en las que no hay una signifi-
cativa participacion humana, conviene detenerse en el Artificial Inventor Project y
en el caso DABUS.

4.2.1.2.1. ;Quées DABUS?

DABUS es el acrénimo del inglés de Device for the Autonomous Bootstrapping
of Unified Sentience —dispositivo para el arranque auténomo de la conciencia uni-
ficada—. Se trata de un sistema de inteligencia artificial creado por el Dr. Stephen
Thaler?!, cuya principal mision es emular determinadas funciones cerebrales con
propasito creativo.

Para entenderlo, hay que volver al Dr. B, el personaje de la novela de Stefan
Zweig que tenia la capacidad de jugar al ajedrez contra si mismo bifurcando su
cerebro en el jugador de blancas y el de negras. En el caso de DABUS hay dos pro-
cesos mentales involucrados. Imaginemos que, al observar algo, tu mente genera
una progresion de pensamientos relacionados que describen una aplicacién util y
novedosa de lo que observas. Se trataria de un hallazgo relacional o 16gico, propio
de la cavilacion humana. O imaginemos que tu mente hace una representacion que
sea morfolégicamente o de cualquier otra manera novedosa —la nocién— y que la
progresiéon de pensamientos relacionados te sugieran una utilidad o potencial valor
para esa «nocion». Imaginemos también que la maquina es alimentada entre otros
con datos obtenidos de la destilacién por redes neuronales de la doctrina de las ofi-
cinas de patentes y tribunales sobre lo que se considera original o novedoso.

Pues dejemos de imaginar. Estas son algunas de las cosas que consigue la ma-
quina ideada por Thaler sustituyendo las neuronas biol6gicas por otras artificiales.
Estamos ante un nuevo paradigma de IA que se utiliza para combinar de manera
auténoma conceptos simples transformandolos en otros mas complejos y teniendo
la capacidad de anticipar las consecuencias —utilidades— de esos conceptos com-
plejos (ideas). En definitiva, el Sr. Thaler ha creado lo que perfectamente describe
la razon social de la compafiia de la que es CEO: una maquina creativa.

Las maquinas creativas no son nuevas. Hace ya décadas que las redes neuronales
se enfrentan entre si, de manera cooperativa o adversaria, para crear nuevas ideas
o planes de accion. Estas, llamadas «Creativity Machine®» (Thaler, 1997, 2008,
2013), requerian al menos dos redes neuronales: una generadora de ideas y la otra
critica de estas. Las dos permanentemente conectadas a una arquitectura neuronal
capaz de ajustar cualquier parametro (por ejemplo, tasa de aprendizaje) a través
de conexiones de retroalimentacion a dicha red generadora para «dirigir» su idea-

2 Biografia del Dr. Stephen Thaler, accesible en su pagina web https://imagination-engines.
com/founder.html.
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cion artificial en la direccion deseada. Sin embargo, DABUS (Thaler, 2019) es una
propuesta de maquina creativa diferente. Parte de un enjambre de redes neurona-
les desconectadas. Cada una tiene recuerdos interrelacionados —por ejemplo, de
naturaleza lingiiistica, visual o auditiva—. Estas redes independientes se conectan
y desconectan constantemente debido al caos cuidadosamente controlado que se
introduce «dentro» y «entre» ellas. Después, a través de ciclos acumulativos de
aprendizaje y desaprendizaje, una parte de estas redes, inicialmente independientes,
se interconectan en estructuras que representan conceptos complejos. Estas cade-
nas de conceptos complejos se conectan con otras cadenas capaces de representar
las consecuencias anticipadas de cualquier concepto dado. Después, las estructuras
efimeras se desvanecen y otras toman su lugar, generando artificialmente lo que
los humanos denominamos una «corriente de consciencia»®.Asf, la gran diferencia
entre las iniciales maquinas creativas y DABUS es que en la ultima las ideas no
estan representadas por los patrones on-off, sino por estructuras efimeras formadas
por cadenas de redes que se materializan y desmaterializan rapidamente. Si por
casualidad una de estas ideas representadas geométricamente incorpora uno o mas
resultados deseables, estas formas se refuerzan selectivamente, mientras que las
geometrias que representan nociones no deseadas se debilitan. Para terminar, las
ideas complejas deseadas se incorporan en un «repositorio de recuerdos», lo que
permite que se interrogue a DABUS sobre ellos.

4.2.1.2.2. ;Qué es el Artificial Inventor Project?

Se trata de un proyecto de naturaleza eminentemente juridica. En agosto de 2019,
un grupo de juristas de distintas nacionalidades, liderados por el profesor Ryan
Abbott?, convencidos de las disfunciones de la normativa en vigor para afrontar
los retos de proteccion de las creaciones que se avecinan —fundamentalmente en
relacion con las invenciones de las maquinas inteligentes—, deciden presentar en
las oficinas de patentes de hasta 150 paises la solicitud de dos invenciones concretas
de DABUS. El resultado de su trabajo en octubre de 2022 indica que tenian razon.
La aplicacién de la normativa en vigor pudiera acabar produciendo efectos contra-
rios a los habitualmente perseguidos por estas leyes: incentivar la investigacion, el
esfuerzo, el trabajo, el talento, el ingenio, la capacidad creativa... Mi mas sincero
reconocimiento al que probablemente sea uno de los proyectos de investigacion
juridica mas atinados de la historia.

¢Y qué hace un grupo de juristas de distintas nacionalidades presentando soli-
citudes de patente sobre invenciones de un sistema de inteligencia artificial nomi-
nando como inventor al propio sistema? Pues porque estan convencidos de que el
cambio es lo suficientemente disruptivo para plantearse cambios normativos.

22 «Vast Topological Learning and Sentient AGI», Revista de Inteligencia Artificial y Con-
ciencia, Vol. 8, n.° 1 (2021) 1-30.

#  Biografia de Ryan Abbott disponible en Wikipedia.
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Parten de la base de que en toda la normativa sobre propiedad intelectual e industrial
la autoria se reserva a seres humanos (personas fisicas). Pero también constatan que
todas esas normas prevén supuestos en los que los derechos de explotacion de las obras
o invenciones recaen en terceros distintos de los creadores o inventores. El caso mas ha-
bitual es la cesion automatica, salvo pacto en contrario, de los derechos de explotacion a
favor del empleador cuando la creacion trae causa de una relacion laboral. Pero no es el
unico; también hay cesion de derechos cuando la creacion se realiza «por encargo». En
estos casos y salvo pacto en contrario se presume la cesion contractual de los derechos
de explotacion. De esta forma, el precio compensa al autor o inventor por su esfuerzo:
renuncia a los derechos econémicos derivados de la explotacion, pero retiene los mora-
les que le garantizan el reconocimiento como autor de la obra o invencion.

Este grupo de juristas entiende que la proteccién de las obras generadas por A
incentivara la innovacion. Aunque no motivara directamente a una IA —que ni sien-
te ni padece y por lo tanto dificilmente podra percibir la incentivacién econémica o
reputacional—, si lo conseguira con los humanos que desarrollan, poseen y usan una
IA. Aseguran que proteger las obras generadas por IA promovera el desarrollo de las
IA inventivas o creativas, logrando de esta forma un mayor desarrollo de la sociedad.

Permitir que una persona figure como autora o inventora de una creacién genera-
da por IA no seria injusto para la IA, que como se ha dicho no tiene interés econo-
mico ni reputacional, pero permitir que las personas se atribuyan el mérito por un
trabajo que no han realizado devaluaria la creacion humana. Pondria el trabajo de
alguien que simplemente le pide a una IA que resuelva un problema en un plano de
igualdad con los trabajos de los que si estan creando legitimamente algo nuevo. En
definitiva, ;optarian ustedes por el candidato que en su curriculum reconoce que su
trabajo de fin de grado lo ha hecho Chat GPT?

No defienden la titularidad de los derechos o patentes a favor de los ingenios
inteligentes. Son conscientes de que carecen de derechos econémicos o morales,
por lo que sus propuestas no pasan por otorgar derechos a las maquinas. Entien-
den, sin embargo, que atribuir la autoria a la maquina protegeria los derechos
morales de los inventores humanos tradicionales y la integridad del sistema de
proteccion. Como se ha sefialado, es frecuente que el autor de una creaciéon no
sea su titular. Creen que el titular de los derechos debe ser el propietario de la IA.

Ademas, anticipan que la IA creativa puede convertirse en breve en una parte im-
portante de la creacién inventiva y artistica y, en definitiva, del desarrollo. Cuando
esto suceda, sera importante contar con reglas claras sobre la protecciéon de estas
creaciones.

4.2.1.2.3. Pronunciamientos sobre el caso DABUS

La existencia de un sistema inteligente y creativo (DABUS), unida a la incer-
tidumbre juridica sobre la reaccion de las oficinas encargadas del examen de las
solicitudes de proteccion, es el caldo de cultivo para poner en marcha el referido
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experimento; solicitar en distintas jurisdicciones proteccion para las creaciones de
un ingenio inteligente, nominando como autor al propio ingenio.

Estas solicitudes se referian tanto a invenciones (patentes) como a obras (image-
nes). En definitiva, el debate juridico que se suscita se refiere tanto a las creaciones
intelectuales como a las industriales.

Para ello se seleccionaron tres creaciones: dos solicitudes de patentes (para un
recipiente plastico para alimentos basado en geometria fractal, y una luz intermi-
tente (o «llama neuronal») para alertar de emergencias), asi como la proteccion de
una imagen generada por ordenador, «A recent entrance to paradise». Analizamos
a continuacion en primer lugar las solicitudes de patente de DABUS, nominando
en la solicitud a la propia maquina en distintas jurisdicciones. A continuacién, ana-
lizamos la solicitud de proteccion de la imagen denominada «A recent entrance to
paradise».

4.2.1.2.3.1. En Estados Unidos

El 22 de abril de 2020, la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos
(USPTO) decidi6 que, de acuerdo con la normativa sobre patentes de los Estados
Unidos, solo las personas fisicas pueden solicitar proteccion y rechazé una solici-
tud de invencion solicitada por el Dr. Thaler, en la que nominaba a DABUS como
inventor.

En la solicitud se declaraba que el nombre de pila del tnico inventor era «DA-
BUS» y el apellido «Invencion generada por inteligencia artificial». También se de-
signaba a Stephen Thaler —creador y propietario de la maquina creativa DABUS—
como solicitante. En la solicitud de patente el Dr. Thaler declaré a la USPTO que
DABUS concibi6 la invencion mediante el uso de redes neuronales entrenadas y sin
intervencion humana.

La USPTO remiti6 al solicitante un aviso de subsanacion indicando que la solici-
tud no identificaba al inventor por su nombre legal. Thaler reaccion6 alegando que
DABUS cre6 la invencién reivindicada de forma independiente y auténoma y que
no habia recibido una capacitacion cientifica especifica sobre las materias relacio-
nadas con la invencioén. Por ello, la opinion de Thaler era que DABUS deberia ser
reconocido en la solicitud de patente como el inventor.

En su contestacién, la USPTO puso de manifiesto que el titulo 35 del Codigo de
los Estados Unidos se refiere repetidamente a los inventores como personas fisicas.
Por ejemplo, el 35 U. S. C. § 101 establece que «Quien inventa o descubre...», don-
de el término «quienquiera que» sugiere una persona fisica. También el 35 U. S. C.
§ 115, que utiliza términos como «€él mismo», «ella misma», «individuo» y «perso-
na». Entiende en definitiva la USPTO que reinterpretar el término «inventor» para
incluir maquinas «contravendria la simple lectura de las normativas sobre patentes
que siempre se refieren a personas e individuos».

La UPSCO también sustenta la conclusion en que, de acuerdo con la jurispru-
dencia, un inventor debe ser una persona fisica. Asi, en Max-Planck-Gesellschaft
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zur Forderung der Wissenschaften se concluye que un Estado no puede ser inventor
porque los inventores han de ser individuos que conciben una invencion y la con-
cepcion es una «formacion en la mente del inventor» y «un acto mental». La USP-
TO entiende que «la concepcion», la piedra de toque de la invencion, debe ser de
una «persona fisica». Ademas, la oficina recuerda que el Manual de Procedimiento
de Examen de Patentes define la «concepcion» como «la parte mental del acto in-
ventivo» y «la formacion en la mente del inventor», reforzando asi la opinion de
que la concepcion debe ser realizada por una persona fisica.

La USPTO también se detiene en otros argumentos del solicitante. Por ejemplo,
el Sr. Thaler argument6 que la oficina de patentes norteamericana habia otorgado
previamente otras patentes a DABUS y, al hacerlo, «legaliz6 implicitamente el pro-
ceso por el cual DABUS llega a una invencion». La USPTO rechaz6 el argumento,
afirmando que la «concesién de una patente en virtud de 35 U. S. C. § 151 para una
invencion que incluye una maquina no significa que la normativa sobre patentes
prevea que esa maquina figure como inventora en otra solicitud de patente, como
tampoco sucede que una patente para una camara posibilite que la camara tenga
derechos de autor».

Thaler recurri6 la decisién adoptada por la UPSCO y, el 2 de septiembre de 2021,
el Tribunal para el Distrito Este de Virginia confirmé la decision de la Oficina de
Patentes y Marcas de los Estados Unidos (USPTO) de que un inventor, definido
en 35 U. S. C. § 100 (f) como «el individuo o, si es una invencién conjunta, los
individuos que inventaron o descubrieron el objeto de la invencion deben ser una
persona fisica». El tribunal se basé también en la ley del diccionario, asi como en
el uso de pronombres personales antes del término «individuo» en el Cédigo Civil
norteamericano, para concluir que el Congreso pretendia que ese término tuviera un
«significado tipico».

Aunque el tribunal reconocié que «puede llegar un momento en que la inteligen-
cia artificial alcance un nivel de sofisticacion tal que pueda satisfacer los significa-
dos aceptados de la invencién», no cree que el momento haya llegado todavia; que
no deja de ser una contradiccion, toda vez que la USPTO nunca discutié una cues-
tién factica fundamental a estos efectos; que fue DABUS y no una persona fisica el
inventor del objeto cuya patente se reivindicaba.

En cualquier caso, el tribunal consider6 que correspondia al Congreso decidir
qué tratamiento juridico ha de dar a la IA inventiva.

Esta decision ha sido apelada ante el Tribunal de Apelaciones del Circuito Fe-
deral; la vista oral tuvo lugar el 6 de junio de 2022 y en abril de 2023 desestimo el
recurso del Dr. Thaler.

4.2.1.2.3.2. En Reino Unido

El Dr. Thaler solicité a la oficina de patentes de R. U. la concesion de dos pa-
tentes con n.° GB1816909.4, GB1818161.0. En escrito de fecha 4 de diciembre de
2019 (resolucion n.° O/741/19), H. Jones, director encargado de resolver sobre la
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admision de la solicitud presentada, entiende que DABUS no es una persona de las
contempladas en los articulos 7 y 13 de la Ley de patentes inglesa y que por lo tanto
no puede ser considerado como inventor. Jones asegura que, aun estando equivoca-
do en su apreciacion, el solicitante (Dr. Thaler) no esta habilitado para solicitar la
patente por ser el propietario de DABUS, ya que no ha explicitado de forma satis-
factoria la derivacién del derecho de la maquina al solicitante.

La decisién de la oficina de patentes fue posteriormente confirmada por el Tri-
bunal Superior de Inglaterra y Gales. El ponente —juez Marcus Smith— sostuvo
que la Ley de Patentes de 1977 establece que una persona —fisica o juridica—
que presenta una solicitud de patente debe tener personalidad juridica y que, por
lo tanto, una patente solo puede concederse a dicha «persona» con personalidad
juridica. Determiné que, dado que el inventor es por defecto la persona que tiene
derecho a la patente, se deduce que la legislacion en vigor exige que el «inventor»
tenga personalidad juridica. Argument6 también que, teniendo en consideracion
que los derechos de patente son de propiedad, una maquina no esta legalmente
habilitada para ostentar y ceder derechos de patente, ya que carece de la persona-
lidad juridica necesaria para asignar derechos de propiedad o incluso para osten-
tarlos por creacion.

El Dr. Thaler apel6 la decisién del Tribunal Superior** y el 21 de septiembre de
2021, una mayoria de 2:1 del Tribunal de Apelacién de Inglaterra y Gales confirmé
la decisién del Tribunal Superior de Inglaterra y Gales, pronunciandose sobre dos
fundamentales cuestiones planteadas en el recurso de apelacion. La primera, que
solo una persona fisica puede ser considerada como inventora. La segunda, que no
puede haber adquisicién derivativa de cualesquiera derechos de la patente porque la
maquina tampoco es capaz de cederlos al carecer de personalidad juridica.

Para dos de los tres magistrados, la condicion del Dr. Thaler de propietario de
DABUS —titular de los derechos sobre el programa de ordenador— es insuficiente
para establecer la derivacion de la titularidad de las invenciones reivindicadas —las
derivadas de la ejecucion del cédigo cuya titularidad ostenta—.

Sostienen que no hay norma legal en Reino Unido que otorgue tal derecho—que un
nuevo intangible, generado por bienes tangibles, sea titularidad del propietario de
los bienes tangibles—.

Colin Birss, el magistrado que se aparta de la mayoria, estuvo de acuerdo con el
resto de magistrados en que la redaccion dada a Ley de Patentes del Reino Unido
requiere que un «inventor» sea una persona fisica. Sin embargo, no ve impedimento
de patentabilidad en la circunstancia de que el creador de una invencion sea una
maquina. Sostiene que la Ley de Patentes del Reino Unido no requiere una investi-
gacion sobre si un inventor declarado es realmente el inventor o si el solicitante no
inventor tiene la habilitacion legal o contractual necesaria para beneficiarse de la
patente. Para Birss, el requisito de nominar al inventor en una solicitud de patente

24 Stephen Thaler contra Comptroller General of Patents Trademarks and Designs [2021].
EWCA Civ 1374.
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en Reino Unido se cumple cuando el solicitante nombra a quien realmente cree que
es el inventor, acompafiado de una declaracion de la circunstancia juridica de la que
se deriva el titulo que le habilita para solicitar la patente.

4.2.1.2.3.3. Enla Union Europea

El 17 de octubre de 2018 y el 7 de noviembre de 2018, el Dr. Thaler present6 ante
la Oficina Europea de Patentes (EPO) dos solicitudes de patente. La primera, EP 18
275 163, relativa a un «Envase de alimentos» y la segunda, EP 18 275 174, relativa
a «Dispositivos y métodos para atraer una mayor atencion». Ninguna solicitud de-
signod a un inventor en la solicitud de concesion.

El 28 enero 2020, tras una vista oral con el solicitante en noviembre de 2019,
la EPO determiné la denegacion de las solicitudes de patente a las invenciones de
DABUS.

Como en ambas se manifestaba que la condicion de inventor recaia en una ma-
quina llamada «DABUS» y que su condicion de solicitante no inventor traia causa
de ser el propietario de la maquina inventora, la EPO analiz6 la normativa aplicable
en la Union Europea y concluy6 que el inventor consignado en una solicitud de
patente debia ser una persona fisica. La oficina también puso de manifiesto que
diversos organos jurisdiccionales de Estados miembros habian dictado resoluciones
en este sentido.

También recuerda que el otorgamiento de la patente tiene consecuencias juridi-
cas, como beneficiarse de determinados derechos, y que para poder ejercerlos el
inventor ha de tener personalidad juridica, de la que no gozan los sistemas de inte-
ligencia artificial. En definitiva, la EPO entiende que poner nombre a una maquina
no colma los requisitos legales para solicitar una patente.

El Dr. Thaler recurre la decisién de inadmisién de sus solicitudes y el 21 de
diciembre de 2021, la Junta de Apelacion de la EPO desestima su recurso. La deci-
sion, que no se publicé hasta el 5 de julio de 2022, concluy6 que un «inventor» en
el sentido del articulo 81 del Convenio sobre la Patente Europea (CPE) debe ser una
persona con capacidad juridica.

La Junta también rechaz6 otra solicitud en la que no se identificaba a ningtin in-
ventor, pero en la que se declaraba que una persona fisica tenia derecho a solicitar
una patente por ser el propietario y creador de un sistema de inteligencia artificial
(DABUS). Sobre esta cuestion, la Junta coincide con la decision recurrida en que
una maquina no tiene capacidad legal de ceder ningun derecho y, por lo tanto, el Dr.
Thaler no podia ser cesionario de los derechos sobre las creaciones de DABUS en
el sentido del articulo 81 del CPE.

Sin embargo, la Junta también puso de manifiesto «no tener conocimiento de
ninguna jurisprudencia que impida que el usuario o el propietario de un dispositivo
involucrado en una actividad inventiva se designe a si mismo como inventor en
virtud de la ley europea de patentes», pudiendo siempre informar en la solicitud
que la invencién ha sido generada por una IA. Aunque esta forma de enfocar la
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solicitud de la patente puede resolver el problema de la falta de patentabilidad, es
incompatible con jurisdicciones como los Estados Unidos y el Reino Unido, donde
el inventor debe haber «concebido» o «ideado» la invencion y no solo ser alguien
que posee un ordenador. Tampoco esta claro como funcionaria esta forma de plan-
tear la patente cuando el usuario y el propietario de un dispositivo son personas o
grupos de personas diferentes.

La Junta concluy6 que la designacion de DABUS como inventor no cumplia con
el articulo 81 del CPE porque el inventor designado tiene que ser una persona con
capacidad juridica. Tras citar la definicion de «inventor» del Oxford English Dic-
tionary, que se refiere a una «persona», y teniendo en consideracién que, en virtud
del articulo 60 del CPE, los derechos que se otorgan mediante la concesién de la
patente europea corresponden al inventor, este debe tener capacidad juridica.

Para la Junta, en aplicacion de la normativa en vigor, las invenciones de un
sistema de IA no estan excluidas de la patentabilidad. Aunque un sistema de TA
no puede ser designado como inventor, una posible solucion es que un usuario
o propietario de un dispositivo inventivo puede designarse a si mismo como in-
ventor. Sugieren en definitiva una solucién similar a la del Tribunal de Apelacion
del Reino Unido, que dijo que el solicitante habria tenido mas éxito si se hubiera
nombrado a si mismo como inventor. Sin embargo, no parece que esta sea la po-
sicion del Dr. Thaler.

Si los sistemas de IA pueden ser titulares de derechos o tener personalidad juri-
dica son cuestiones de politica normativa que exceden las competencias atribuidas
a las oficinas de patentes. También es evidente que el sistema de patentes tal como
esta redactado impide la atribucién de creaciones e invenciones o no humanos, im-
posibilitando designar a una IA como creadora o inventora. Buena prueba de ello es
la coincidencia de las resoluciones sobre esta solicitud en el Reino Unido, Estados
Unidos, Alemania y Nueva Zelanda.

4.2.1.2.3.4. En Alemania

El 31 de marzo de 2022, el Tribunal Federal de Patentes de Alemania dict6 una
resolucion parecida a la de la Junta de Apelacién de la EPO cuando se pronuncio
sobre el cumplimiento de los requisitos formales para la concesion de la patente
solicitada por el Dr. Thaler. Aunque el tribunal no estuvo dispuesto a interpretar el
término «inventor» definido en la Ley de Patentes alemana de una manera que se
extendiera a los no humanos, reconocio que la obligacion de designar verazmente
al inventor, que el tribunal dijo que era «indudablemente» DABUS, condicionaba el
derecho del Dr. Thaler a otorgar una patente como titular de DABUS. Sin embargo,
el Tribunal reconocié que la designacion de Stephen L. Thaler como inventor en su
condicion de creador de DABUS era una buena opcion para que prosperase la soli-
citud, siempre que el solicitante (Thaler) hubiese declarado que la invencion habia
sido generada por IA. La Oficina Alemana de Patentes esta apelando esta decision.
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4.2.1.2.3.5. En Australia

El 30 de julio de 2021, el Tribunal Federal de Australia se convirtio en el primer
y unico tribunal del mundo en dictaminar que una IA puede ser designada como
inventora en una solicitud de patente. En su decision, el juez Beach reconoci6 la
importancia de la IA para el presente y el futuro de la innovacion y mostré un nivel
de pragmatismo desconocido hasta la fecha en relacién con las distintas decisiones
derivadas de las solicitudes de patentes presentadas por el equipo del «proyecto
inventor inteligente».

En palabras de Beach, sostener que la IA puede ser inventora en virtud de la Ley
australiana de Patentes de 1990 «refleja la realidad como otras muchas invenciones
patentables en las que, aplicando la sensatez, no se puede decir que un ser humano
sea el inventor». Ademas, su sefioria también consideré que el Dr. Thaler era titular
derivativo de la patente por su posesion de DABUS, su titularidad de los derechos
de autor sobre el codigo fuente de DABUS y la propiedad y posesién del ordenador
en el que DABUS fue ejecutado.

Sin embargo, el 13 de abril de 2022, el Tribunal Federal revocé por unanimidad
la decision de primera instancia, concluyendo que solo una persona fisica puede
ser inventora en virtud de la legislacion australiana y, por lo tanto, que una inven-
cion concebida unicamente por una IA (una invencion generada por IA) no podia
recibir proteccién por patente. Aunque el Pleno del Tribunal Federal reconocié la
necesidad de que los legisladores consideraran los interrogantes suscitados por la
inteligencia artificial en el ambito de la patentabilidad, no consideré que la legisla-
cion, tal como esta redactada actualmente, estuviera abierta a una interpretacion que
incluya a la IA dentro del término «inventor».

El Dr. Thaler y su defensa, en fecha 16 de mayo de 2022, ha solicitado un permi-
so especial para apelar la decision ante el Tribunal Superior de Australia.

4.2.1.2.3.6. En Nueva Zelanda

El 31 de enero de 2022, la Oficina de Patentes de Nueva Zelandia declar6 nula
la solicitud de concesién de una patente presentada por el Dr. Thaler argumentando
que la solicitud no identificaba a una persona fisica como inventor. El Comisionado
Adjunto de Patentes considerd que la solicitud no cumplia con el articulo 22(1) de
la Ley de Patentes de Nueva Zelanda de 2013, que establece que una patente solo
puede concederse a una persona que (i) sea el inventor, (ii) ostente la titularidad
de la invencion por cesion del inventor o (iii) sea el representante de una persona
fallecida de las mencionada en los puntos (i) y (ii).

La Ley de Patentes de Nueva Zelanda define el término «inventor» como «el
verdadero creador de la invencién». Aunque la definicion no hace referencia a las
personas fisicas, el Comisionado Adjunto consider6 «intrinseco» a la adecuada in-
terpretacion de la Ley de Patentes de Nueva Zelanda que el inventor fuese una per-
sona fisica. Incluso si DABUS pudiera considerarse un inventor, el Comisionado
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Adjunto entendi6 que el Dr. Thaler no era un titular derivativo de la invencion de
DABUS porque, en su condicion no humana, DABUS no era capaz de ser titular
originario al carecer de la personalidad juridica necesaria.

Esta decision ha sido apelada ante el Tribunal Superior de Nueva Zelanda.

4.2.1.2.3.7. En otras jurisdicciones

En otras partes del mundo, el 19 de agosto de 2021, el Tribunal de Propiedad
Intelectual y Comercio (IPCC) de Taiwan confirmo una decision de la Oficina de
Patentes de Taiwan de que un inventor debe ser una persona fisica. La solicitud del
Dr. Thaler también ha sido rechazada por la Oficina Coreana de Patentes y la Ofi-
cina de Patentes de Israel. La Oficina de Patentes de India emitid recientemente un
primer informe de examen en el que declar6 que la solicitud no podia ser atendida
porque no nombraba a una persona fisica como inventor. Las decisiones del IPCC
taiwanés y de las oficinas de patentes de Corea e Israel también han sido apeladas.

Hasta la fecha, Sudafrica sigue siendo la tinica jurisdiccion en el mundo que ha
otorgado una patente en la que se nomina a DABUS como inventor. Sin embargo,
Sudafrica, a diferencia de otras jurisdicciones, no realiza un examen sustantivo de
la solicitud. El inico motivo de la concesion fue que la solicitud superd los requisi-
tos formales necesarios, que es la tinica condicién para la concesién de una patente
en esa jurisdiccion.

4.2.1.2.3.8. La decision sobre «Recent entrance to Paradise»

Como deciamos, el Dr. Thaler no se ha limitado a solicitar la patente de las inven-
ciones de DABUS. También ha solicitado el registro de una imagen generada por
esta IA y conocida con el nombre «A recent entrance to Paradise».

El 3 de noviembre de 2018, Thaler present6 una solicitud para registrar esta ima-
gen en la Oficina del Derecho de Autor de EE. UU. El autor nominado en la solici-
tud era «Maquina creativa» y el solicitante era el Dr. Thaler.

En la solicitud, el Dr. Thaler explicaba que la obra habia sido creada de forma au-
ténoma por un algoritmo ejecutado en una maquina (hardware) y que la obra habia
sido creada «por encargo» del propietario de la maquina creativa.

En una carta del 12 de agosto de 2019, un empleado del registro de la Oficina del
Derecho de Autor se neg6 a registrar la solicitud por «carecer de la autoria humana
necesaria para sustentar una solicitud de proteccion por derechos de autor».

Mediante comunicacion de fecha 23 de septiembre de 2109, Thaler solicité que
la oficina reconsiderara su negativa inicial a registrar la obra, argumentando que «el
requisito de autoria humana era inconstitucional y no estaba respaldado por la ley
ni por la jurisprudencia».

La oficina, teniendo en consideracion las alegaciones de Thaler y en comunica-

cion de fecha 30 de marzo de 2020, concluyé nuevamente que la obra «carecia de la
autoria humana necesaria para sustentar una solicitud de protecciéon por derecho de
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autor». Para la oficina, Thaler «no habia proporcionado pruebas sobre la aportacion
creativa o la intervencion de un autor humano en la creacion de la obra». La oficina
también manifesté que no «abandonaria la consolidada y unanime interpretaciéon
sobre la normativa de derecho de autor».

Mediante comunicacién de 27 de mayo de 2020 y de conformidad con 37 C. F. R.
§ 202.5 (c), el Dr. Thaler remite una nueva solicitud con los mismos argumentos
que la primera e incorporando otros nuevos de politica normativa. Para Thaler, la
oficina deberia permitir el registro de las creaciones generadas por ingenios inte-
ligentes porque es la forma de lograr el objetivo fundamental de la normativa de
autor: incentivar la creacion. Afirma que «no existe norma ni decision judicial que
excluya el derecho de autor para obras generadas por ordenador», y que de hecho
ya permiten que las entidades no humanas (personas juridicas) sean consideradas
como autores cuando el autor material (trabajador) tenga una relacion laboral con
ellas o cuando se haya formalizado un contrato bajo la modalidad «hecho por en-
cargo» (made for hire) entre el autor y una compaiia.

La Junta acepta como cierta una cuestién factica fundamental: que la obra fue
creada por una IA, de forma auténoma y sin ninguna contribucion creativa de un
humano. Como regla general, la Oficina del Derecho de Autor de los Estados Uni-
dos acepta como ciertos los hechos declarados en los materiales de registro®. Sin
embargo, para la Junta, la ley de derechos de autor solo protege «los frutos del
trabajo intelectual» que «se basan en las capacidades creativas de la mente [huma-
naj»?e.

De acuerdo con el tercer manual de practicas del Registro, § 313.2, la oficina no
registrara obras «producidas por una maquina o mediante un mero procedimien-
to mecanico» que funcione «sin ninguna aportacion creativa o intervencion de un
autor humano» porque, en virtud de la ley, «una obra debe ser creada por un ser
humano».

De acuerdo con esta normativa, el Registro entiende que Thaler tiene dos op-
ciones: (i) aportar pruebas de que la obra es el resultado de una aportacion creativa
humana o (ii) convencer a la oficina de que se aparte de un siglo de jurisprudencia
sobre derechos de autor. Para el Registro, no ha hecho ninguna de las dos cosas.

Toda vez que Thaler ni declara ni pretende que la obra haya sido creada con la
contribucion de un autor humano, la Junta se centra en la segunda opcién: la posi-
bilidad de cambiar la afieja jurisprudencia sobre derechos de autor. Argumenta el
Sr. Thaler sobre esta cuestion que el requisito de autoria humana es inconstitucional
y no esta sustentado por la jurisprudencia. En su respuesta, el Registro recuerda a
Thaler que no es posible la admision de la solicitud de acuerdo con lo establecido en
el Compendio (tercero) § 306 que establece que «la oficina se negara a admitir una
solicitud si llega a la conclusién de que un ser humano no cre6 la obra».

% U. S. Copyright Office, Compendium of U. S. Copyright Office Practices § 602.4(C) (3d
ed. 2021) (“Compendium (Third)”).

% Compendio (tercero) § 306 (donde se cita Trade-Mark Cases, 100 U. S. 82, 94 (1879)).
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El Registro también argumenta que, de acuerdo con 17 U. S. C. § 102(a), la pro-
teccion por derecho de autor se concede a aquellos «trabajos originales de autoria»
recogidos en cualquier soporte tangible de expresion conocido o que pueda ser
desarrollado en el futuro de tal forma que las obras puedan ser percibidas, reprodu-
cidas o de cualquier otra forma comunicadas tanto directamente como con la ayuda
de una maquina o dispositivo.

La frase «obra original de autoria» fue deliberadamente dejada sin definir por el
Congreso a fin de «incorporar sin cambios el estandar de originalidad establecido
por los tribunales en virtud de la normativa de derechos de autor». El término tiene
un amplio alcance significativo, pero no ilimitado. El Congreso opt6 por expresarse
de esta manera para permitir ampliar la aplicacion de la norma a otras obras creati-
vas distintas de las inicialmente previstas?’.

Los tribunales que interpretan la Ley de Derecho de Autor, incluido el Tribu-
nal Supremo, han limitado la proteccion del derecho de autor a las creaciones de
autores humanos. Por ejemplo, en Burrow-Giles Lithographic Co. vs. Sarony, un
demandado por derecho de autor argument6 que las fotografias no podian ser pro-
tegidas por el derecho de autor porque la ley en ese momento protegia ciertos tipos
de creaciones de un «autor o autores» y una fotografia no puede ser considerada
como una «produccién de un autor» porque es simplemente «una reproduccion en
papel de las caracteristicas exactas de algin objeto natural o de alguna persona».
111 U. S. 53, 56 (1884).

El tribunal rechazo6 el argumento sosteniendo que un autor es «aquel a quien
cualquier cosa debe su origen, originador, fabricante, el que completa una obra de
ciencia o literatura» y que, por lo tanto, las fotografias son «concepciones intelec-
tuales originales de [un] autor»?®. En su opinion, los «autores» han de ser «seres
humanos»®.

Define el derecho de autor como «el derecho exclusivo de un hombre a la produc-
cién de su propio ingenio o intelecto»®, para lo que se apoya en la jurisprudencia
inglesa en la que los jueces describen «autor» como la «persona» que es «causa de
la imagen que se produce» o «el hombre» que crea o materializa la idea en la obra.

Para el tribunal es importante el nexo entre «mente humana» y «expresion crea-
tiva» y lo considera un «requisito previo» para la proteccion del derecho de autor.

En Mazer vs. Stein, el tribunal cit6 a Burrow-Giles para sustentar que una obra
«debe ser original, es decir, la expresién tangible por el autor de sus ideas»*'. El tri-
bunal cité nuevamente a Burrow-Giles para sustentar que «si bien un “autor” puede
ser visto como un individuo que escribe una composicion original, el término en

27 [1909] Estatuto de derechos de autor. H. R. Rep. N.° 94-1476, pag. 51 (1976).
2 Véase id., pags. 57-59.

¥ Véase id., pag. 58.

% Véase id., pag. 60-61.

31347 U. S. 201, 214 (1954) California.
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su sentido constitucional se ha interpretado como un “originador”, aquel a quien
cualquier cosa debe su origen»*. Por todo ello, el Registro sigue el precedente del
Tribunal Supremo, que hace de la autoria humana un requisito esencial de la pro-
teccion del derecho de autor.

Los tribunales inferiores también han rechazado repetidamente los intentos de
extender la proteccion de los derechos de autor a las creaciones «no humanas». Asi,
el Noveno Circuito sostuvo que un libro que contiene palabras escritas por «seres
espirituales no humanos», solo puede obtener proteccion de derechos de autor si
hay «seleccién humana y sistematizacién de las revelaciones»**. Sostienen que para
que el libro sea susceptible de derechos de autor «tiene que haber algiin elemento
de creatividad humana porque las leyes de derechos de autor no pretenden proteger
las creaciones de seres divinos». Lo mismo ocurre con el comentado caso Naruto:
un mono no puede ostentar derechos de autor sobre las fotos que captura con una
camara porque la Ley de Derechos de Autor se refiere a los «hijos», «viudas»,
«nietos» y «viudos». Todos estos términos implican humanidad y excluyen a los
animales®. O el caso Satava vs. Lowry®, en el que se concluye que las representa-
ciones de medusas no estan protegidas por derechos de autor porque «el material
expresado por primera vez por la naturaleza es patrimonio comun de la humanidad,
y ningun artista puede utilizar la normativa de derecho de autor para impedir que
otros la representen».

Como no podia ser de otra forma, las agencias federales han seguido la doctrina
de los tribunales. Ya en los 70, los interrogantes sobre el impacto de la tecnologia
informatica en los de derechos de autor aconsejaron la creacion de la «Comision
Nacional sobre Nuevos Usos Tecnologicos de las Obras Protegidas por Derecho
de Autor» (CONTU por sus siglas en inglés). Uno de los objetivos de CONTU era
estudiar «la creacion de nuevas obras mediante la utilizacion de maquinas (inclu-
yendo ordenadores) o de sistemas automaticos de reproducciéon»**.

Tras su analisis, CONTU decidi6 que la interpretacion judicial de la expresion
«obras originales de autoria», estableciendo el requisito previo de autoria humana,
garantizaba la proteccion de obras creadas con el uso de ordenadores y que, por lo
tanto, no era necesaria ninguna enmienda a la ley de derecho de autor®’.

Para la Comision, «la proteccion por derecho de autor no depende del dispositivo
o dispositivos utilizados en su creacion, sino de la existencia de un esfuerzo creati-
vo humano minimo en el momento de produccion la obra»®.

32412 U. S. 546, 561 (1973).

3 Kristen Maaherra, 114 F. 3d 955, 957-59 (9th Cir. 1997).
3 Naruto vs. Slater, 888 F.3d 418, 426 (9th Cir. 2018).

% Satava vs. Lowry 323 F.3d 805, 813 (9th Cir. 2003).

% Comision Nacional sobre Nuevos Usos Tecnoldgicos de las Obras Protegidas por Derecho
de Autor, Pub. L. 93-573, § 201(b)(2), 88 Stat. 1873, 1873 (1974).

3 CONTU, Informe final en 1 (1978).
3 {d., pags. 45 y 46.
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Ademas, la US Copyright Office (el Registro) también tiene una consolidada
opinion al respecto. Una década antes de la aprobacion de la Copyright Act —de
1976—, en su informe anual del afio 1965, publicado en 1966, la Oficina de Regis-
tro ya se planteaba las implicaciones de la entonces incipiente informatica en los
derechos de autor y también se planteaba la pregunta que hoy nos hacemos todos:
¢son protegibles por derechos de autor las obras creadas por un ordenador?, llegan-
do a la conclusion de que para otorgar proteccion se requeria autoria humana.

En definitiva, ya en 1966 la oficina de derechos de autor de EE. UU. se planteaba
cuando las obras tenian, en esencia, autoria humana —donde los ordenadores tenian
un concurso instrumental— y cuando los elementos tradicionales de la autoria de
una obra (expresion literaria, artistica o musical, criterios de seleccién, arreglos,
etc.) habian sido realmente concebidos y ejecutados no por el ser humano, sino por
una maquina®.

Sobre la concepcién de la obra, el segundo manual de practicas de la oficina ya
preveia que para que la obra fuese susceptible de proteccién por derechos de au-
tor tenia que haber tenido como origen un ser humano. Los materiales producidos
unicamente por la naturaleza, por plantas o por animales no son susceptibles de
derechos de autor.

Por estos motivos, desde hace mucho tiempo, el manual de practicas de la Ofici-
na del Derecho de Autor de los Estados Unidos ha considerado obligatoria la autoria
humana para el registro; concretamente, desde la promulgacion de la Ley de Dere-
cho de Autor de 1976. Fue entonces cuando el manual se actualiz6 para incorporar
la exigencia de autoria humana para el registro*'.

El manual en vigor conserva este requisito y con el paso del tiempo lo ha aplica-
do a multiples circunstancias donde la concepcién no humana ha planteado distin-
tos desafios. Asi, en el tercer manual de practicas encontramos §8§ 709.1 (traduccio-
nes automaticas por ordenador); 803.6 B) (grabaciones sonoras realizadas mediante
procesos puramente mecanicos); 805.4 (C) y 806.4 (C) (rendimiento humano re-
querido para coreografias y pantomimas); 808.8(E) (seleccion humana del color en
peliculas coloreadas); 906.8 (expresion producida por maquinas en obras de arte
visuales, como pisos de lin6leo); 909.3(B) (radiografias y otras imagenes médicas);
1006.1(A) (Ienguaje de marcado de hipertexto si es creado por un ser humano «en
lugar de un programa de disefio de sitios web»).

Aunque ninguno de los manuales aborda explicitamente la inteligencia artificial,
la Junta concluye que la politica y la practica de la oficina hacen de la autoria hu-
mana un requisito previo para la proteccion por derecho de autor.

¥ U. S. Copyright Office, sexagésimo octavo informe anual del Registro de Derechos de
Autor para el afio fiscal que finaliz6 el 30 de junio de 1965, en 5 (1966).

40 Disponible en https://www.copyright.gov/history/comp/compendium-two.pdf.

4 Véase U. S. Copyright Office, Compendium of U. S. Copyright Office Practices § 202.02(b)
(2d ed. 1984) (Compendium [Second]).
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La posicion del Registro esta respaldada por un informe reciente de la Oficina
de Patentes y Marcas de los Estados Unidos (USPTO) que aborda las cuestiones
de propiedad intelectual planteadas por la IA. La USPTO solicit6 comentarios pu-
blicos sobre si, de acuerdo con la normativa en vigor, «un trabajo producido por
un algoritmo o por un proceso de una IA, sin la participacion de ninguna persona
fisica, puede ser considerado como «una obra de autor»*.

Para gran mayoria de los que hicieron comentarios «la legislacion vigente no
permite que un no humano sea autor [y] esto deberia seguir siendo la ley»*.

En relacion con el segundo de los argumentos de Thaler, que la inteligencia arti-
ficial puede ser considerada como autor porque «la doctrina del trabajo hecho por
encargo» permite que «personas no humanas como las empresas sean consideradas
autoras», es igualmente rechazado. Para el Registro, la obra claramente no esta
hecha «por encargo», tal y como se define en la Ley de Derechos de Autor. Existen
dos posibilidades para una obra sea realizada por encargo: (i) que haya sido creada
por «un empleado» o (ii) que haya sido el trabajo de uno o varios contratistas con
los que se haya acordado expresamente y por escrito que se trata de un trabajo rea-
lizado por encargo*. En ambos supuestos, el trabajo trae causa de un contrato vin-
culante —de trabajo o de obra—. Toda vez que la «maquina de creatividad» del Dr.
Thaler no tiene personalidad juridica y por lo tanto no puede celebrar contratos vin-
culantes, es imposible que pueda cumplir con los requisitos del 17 U. S. C. § 101.

Ademas, el Registro recuerda al Dr. Thaler que la doctrina del trabajo realizado por
encargo solo se refiere a la asignacion de la propiedad de una obra, no a si esta pro-
tegida por derechos de autor. En consecuencia, para el Registro la obra no esta hecha
por encargo porque ni es una «obra de autoria» ni ha sido creada «por encargo».

Para la Oficina de Registro el segundo argumento del Dr. Thaler no deja de ser
un argumento politico a favor de la protecciéon legal de las obras exclusivamente
creadas por inteligencia artificial. No cita ninguna jurisprudencia u otro precedente
que cuestione la interpretacion que hace el Registro de la Ley de Derecho de Autor.

Contra la denegacion, la representacion del Dr. Thaler presentd un recurso de
apelacion ante el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito de
Washington D. C.

4.2.2.2.4. Conclusiones sobre el caso DABUS

Del andlisis que precede se infiere que el anhelo del Dr. Thaler es hoy en dia
inviable. Los ordenamientos juridicos han sido redactados por y para los humanos.
La atribucién de cualquier derecho a una maquina supondria el automatico reco-

42 Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos, «Public Views on Artificial Intelligen-
ce and Intellectual Property Policy» en 19 (2020), disponible en https://www.uspto.gov/
sites/default/files/documents/USPTO_AI-Report_2020-10-07.pdf.

4 {d., pags. 20 y 21.
4 17U.S.C. §101.
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nocimiento de personalidad juridica a esta que, actualmente, no esta en la agenda
normativa de los Estados. Es l6gico. La disrupcion es de tal magnitud que las deci-
siones normativas de este calado no deben ser apresuradas, sobre todo teniendo en
consideraciéon que adn estamos en los albores de la inteligencia artificial.

Aceptando esta importante cuestion —y en consecuencia descartando la atribu-
cion de autoria a los ingenios inteligentes—, habra que adoptar soluciones homogé-
neas para incentivar el progreso de la IA y otras disciplinas.

Para ello es de entrada necesario asumir que son los ingenios inteligentes los ge-
nuinos autores de las creaciones intelectuales o industriales cuya creacion hay que
incentivar.

Esta asuncion no es solo mia. Del analisis que precede, sobre las decisiones ad-
ministrativas y judiciales en relacion con la autoria de los ingenios inteligentes,
comprobamos que la asuncion es generalizada. Nadie se cuestiona la autonomia
creativa ni la autoria material de ingenios como DABUS. En primer lugar, porque
los pronunciamientos analizados deben asumir las declaraciones del solicitante (Dr.
Thaler), que ha mantenido su planteamiento sobre la autoria del ingenio de forma
contumaz, ignorando los requerimientos de subsanacion por parte de los 6rganos
administrativos encargados de otorgar la proteccion.

En segundo lugar, porque de las explicaciones ofrecidas por el Sr. Thaler sobre
el funcionamiento de su «maquina creativa» parece complicado inferir creatividad
humana de cualquier tipo. La aleatoriedad y opacidad del proceso creativo impiden
de facto cualquier posibilidad de «concepcién humana».

Pues bien, asumida la autoria material de los ingenios inteligentes sobre las crea-
ciones protegibles y la imposibilidad de otorgarsela, surgen dos posturas normati-
vas:

1. Que la creacién sea de dominio publico.

La primera es entender que las creaciones de los ingenios inteligentes han de
pasar al dominio publico y la segunda es otorgar la titularidad de la creacion del
ingenio inteligente a quien ostente los derechos sobre este (el legitimo titular). Es de
nacionalidad norteamericana y tiene mucho que ver con el requisito de que la crea-
cion ha de tener «concepcion humana». Desde la promulgacion de la Copyright Act
de 1976, el manual de practicas del Registro de Derechos de Autor de los Estados
Unidos ha considerado obligatoria la autoria humana para solicitar el registro. «L.os
materiales producidos tinicamente por la naturaleza, por plantas o por animales no
son susceptibles de derechos de autor»*.

2. Que la creacion sea del titular de los derechos del ingenio inteligente.

La segunda de las posibilidades es que la titularidad sea del autor del c6digo in-
formatico que gobierna el ingenio inteligente o de quien, de acuerdo con la norma-
tiva en vigor, sea su legitimo titular y tiene su origen en R. U. La tesis del legislador
britanico es que la IA ya se utiliza para crear obras protegidas por derechos de autor

4 Disponible en https://www.copyright.gov/history/comp/compendium-two.pdf.
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(musica y obras de arte). En la mayoria de los casos, la utilizacion de la IA es en su
condicion de herramienta, y la creatividad humana sigue siendo parte fundamental
del proceso creativo. De hecho, hay quien sostiene que actualmente no hay ningu-
na situacion en la que se pueda crear una obra protegida por derechos de autor sin
ninguna participacion humana. Los humanos participan en el disefio del ingenio
inteligente o en su entrenamiento. Ademas, la IA aprende de creaciones humanas
protegidas por derechos de autor. También cuestionan la supuesta autonomia total
de estos ingenios. Entienden que los humanos pueden dirigir el trabajo producido
por la IA, por ejemplo, elegir el tipo de cancién que una IA debe producir, los ins-
trumentos que deben usarse, como debe sonar la cancion y cual debe ser su tempo.

Entienden, en definitiva, que en la medida en que una obra se realice con la ayuda
de la IA pero que incluya creatividad humana debe estar protegida como cualquier
otra obra. El derecho de autor protegera la obra en la medida en que esta sea el
resultado de una «concepcion humana». Entienden que en estos casos se puede
considerar que la IA actia como una herramienta que permite a un humano expresar
su creatividad.

Por este motivo, en la Ley de Derechos de Autor, Disefios y Patentes de 1988
(CDPA)*, se incorporan las siguientes disposiciones:

Articulo 9.3): «En el caso de una obra literaria, dramatica, musical o artistica
generada por ordenador, se considerara que el autor es la persona que adopta las
disposiciones necesarias para la creacion de la obra».

Articulo 178: «Generado por ordenador», en relacion con una obra, significa que
la obra es generada por ordenador en circunstancias tales que no hay autor humano
de la obra.

De esta forma, el Reino Unido protege las obras generadas por ordenador que no
tienen un creador humano (s178 CDPA). La ley estipula que el autor de dicha obra
es «la persona que adopta las disposiciones necesarias para la creacion de la obra»
(art. 9.3 CDPA). La proteccion tiene una duracién de 50 afios a partir de la fecha en
que se realiza el trabajo (art. 12. 7 de la CDPA).

Lo asombroso es que la modificacion, que se propuso en 1987, tenia como fina-
lidad proteger «materiales» que eran el resultado de la ejecucion de sistemas exper-
tos como mapas meteorologicos y, en consecuencia, en alguna medida, en trabajos
generados por TAY.

El problema de la propuesta britanica es que la concepcion de «originalidad» ha
evolucionado con el tiempo. En 1988, una obra era «original» cuando era el resulta-
do de la «habilidad, trabajo o juicio» de su autor. Pero el enfoque actual es que una
obra original debe ser «la creacién intelectual propia del autor». Es decir, que debe

4% R.U.: Ley de Derechos de Autor, Disefios y Patentes de 1988 (Copyright, Designs and
Patents Act 1988 — CDPA).

4 Lord Young de Graffham, miembro de la Camara de Representantes en esas fechas, dijo
que era «la primera legislacién de derechos de autor en cualquier parte del mundo que in-
tentaba tratar especificamente con el advenimiento de la inteligencia artificial».
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ser el resultado de decisiones libres y creativas del autor incorporando de esta forma
su «toque personal». Parece en consecuencia que la concepcion actual de la origi-
nalidad ha evolucionado hacia una mayor vinculacién humana. Ademas, no es esta
una cuestion baladi teniendo en consideracién que las obras literarias, dramaticas,
musicales y artisticas solo estan protegidas por derechos de autor si son originales.

Al aceptar que un humano sea el autor de un trabajo generado por una IA, el en-
foque britanico separa la autoria y la creatividad. El creador de la obra original es la
IA, pero el «autor» segtn la ley es una persona que no ha realizado ninguna aporta-
cion creativa y que dificilmente encaja con la moderna concepcién de originalidad,
donde, como se ha dicho, creatividad y autoria van de la mano.

Para eludir el requisito de originalidad habra que acudir a las denominadas «obras
empresariales» (grabaciones sonoras, peliculas, emisiones, arreglos tipograficos,
codigo informatico...), que no requieren colmar el requisito de originalidad. Los
derechos pertenecen a sus productores, fabricantes y editores, sin importar su apor-
tacion creativa. La equiparacion de las creaciones de IA con las obras empresariales
supone asumir de facto la proteccion sui generis de estas creaciones como forma de
eludir el requisito de originalidad.

Esta proteccion se dispensa de hecho a las creaciones generadas por IA, sin nece-
sidad de una disposicion especifica. Sin embargo, es menos amplia que la proteccion
otorgada a las obras originales. No se otorga la misma proteccion al que accede a la
autoria por creacion (el autor originario) que al que accede a esta condicién de forma
derivativa. Por ejemplo, el titular del derecho de autor de una obra musical puede im-
pedir cualquier reproduccién de su obra, pero el titular del derecho de autor sobre una
grabacion sonora solo puede impedir la copia de esa grabacion en particular.

Ademas, esta atribucion impostada de la autoria abre de nuevo brecha con la
doctrina norteamericana que es tajante en su test para determinar cuando una obra
ha sido «realizada por encargo», limitandola a dos supuestos: (i) relacion laboral y
(ii) pacto mercantil expreso de que se realiza por encargo y ventura del comitente.
La doctrina norteamericana entiende que, ante la ausencia de personalidad juridica,
los ingenios inteligentes no son legitimos empleados ni cedentes de derecho alguno
y por lo tanto la doctrina de «la obra realizada por encargo» decae.

La Asociacion Internacional para la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Al-
PPI), una organizacion internacional que promueve el desarrollo de leyes de propie-
dad intelectual, pregunt6 recientemente a sus miembros si las obras generadas por
IA deberian protegerse. Las respuestas recibidas ponen de relieve los diferentes en-
foques de este tema. El grupo del Reino Unido sugirié que las obras generadas por
IA podrian protegerse mediante un nuevo derecho, que dure 25 afios, que reconozca
la inversion que los desarrolladores de IA realizan en esta tecnologia (proteccion de
la TA mediante un derecho sui generis). Pero otros encuestados argumentaron que
la proteccion del derecho de autor deberia otorgarse tnicamente a la creatividad
humana. La Resolucién final de la AIPPI sobre este tema enfatiza la necesidad de
intervencion humana y la originalidad.
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Independientemente de si este tipo de obras estan protegidas por derechos de
autor, puede ser dificil en el futuro determinar si una obra fue generada por un ser
humano, una maquina o ambos. Para solucionarlo pueden ser necesarias soluciones
tecnoldgicas para ayudar a determinar la autoria de las obras y garantizar que se
aplique el tipo correcto de proteccion.

4.3. PROTECCION DE LAS CREACIONES QUE SE UTILIZAN PARA «ENTRENAR» A LAS IA.
EL coryriGHT Y EL TDM

Analizadas las dos primeras controversias, sobre la proteccion del ingenio inteli-
gente en si mismo y sobre la proteccion de las creaciones de los ingenios inteligentes,
nos centramos en la ultima: sobre la posible vulneracion por parte de los creadores de
IA de derechos de propiedad intelectual del titular de la informacién que se suministra
a estos sistemas. Ya nos hemos referido a esta cuestion cuando reflexionabamos sobre
la posibilidad de aplicar el derecho sui generis de los fabricantes de bases de datos
como forma de proteger el input que alimenta a los ingenios inteligentes.

Efectivamente, si recuerdan, las redes neuronales artificiales emulan a las biologicas:
obtienen la informacion (dentritas), la procesan (soma) y la reenvian a otras neuronas
(ax6n). Un proceso parecido al de machine learning con el que se entrena a la «maqui-
na». Todo el proceso comienza con la adquisicion de informacion por parte de la IA.

Los ingenios inteligentes tienen un importante apetito de datos. Cuantos mas da-
tos, mejor. Mas ajustadas son sus cabalas estadisticas. Asi las cosas, las redes neu-
ronales precisan acceder a ingentes volumenes de informacion (datos), incluyendo
gran cantidad de obras que en muchas ocasiones estan protegidas por derechos de
propiedad intelectual.

¢Y de donde salen esos datos? Para ponerlos en contexto, se calcula que mas del
90% de los datos que existen hoy en el mundo han sido generados en los ultimos
dos afios, casi 16 quintillones de bytes de datos cada dia. También se estima que el
crecimiento en los proximos afios seguira siendo exponencial (duplicara el volumen
cada dos afos). La generalizacion en el uso de internet y de los dispositivos a ella
conectados (internet of things) o el decreciente coste del almacenamiento de infor-
macion aseguran la cada vez mas rapida generacién y procesamiento de ingentes
cantidades de informacién.

Parte de esa informacion son creaciones protegidas y algunas de estas estan «fue-
ra del mercado» (no se comercializan), otras son huérfanas (sin autor conocido o al
que no se ha podido localizar). Pudiera pensarse que la orfandad es una excepcion,
sin embargo, las cifras de quienes han analizado sus fondos editoriales lo desmien-
ten. Por ejemplo, la Biblioteca Britanica estima que un 40% de su fondo editorial
potencialmente merecedor de derechos atribuibles al autor es huérfano. También es
ilustrativa la declaracion de la BBC, asumiendo que un millon de horas de progra-
mas de su catalogo no podian ser utilizadas por la imposibilidad o el coste despro-
porcionado de atribuir esos derechos a autores concretos con el subsiguiente riesgo
legal por vulneracion de los derechos de los huérfanos.
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4.3.1. ¢Qué es el minado de textos y datos (TDM)?

Para aproximarnos al significado de «minado de textos y datos» (TDM), imagi-
nen que son capaces de acceder a una gran cantidad de articulos cientificos sobre
una materia concreta, de leerlos y establecer conexiones minuciosas entre la infor-
macion de todos ellos. Imaginen también que son capaces de establecer patrones de
diversa naturaleza que emergen del analisis del conjunto (todos los articulos). Lo
cierto es que el planteamiento es utopico. Los humanos no somos capaces de leer
y asimilar con ese grado de detalle e interrelacion los sesudos articulos cientificos.
Sin embargo, existe una técnica computacional capaz de hacerlo: el TDM —del
inglés text and data mining—. Es capaz de destilar la informacion contenida en los
articulos para establecer patrones que permiten la adquisicion de «nuevo conoci-
miento». La unica condicion para que esta proeza se materialice es que los algorit-
mos cuenten con la enorme cantidad de datos que precisan para que los patrones
estadisticos sean suficientemente robustos.

La Directiva 2019/790, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado
unico digital, define TDM como «toda técnica analitica automatizada destinada a
analizar textos y datos en formato digital a fin de generar informacion que incluye,
sin caracter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones».

¢Y como se consigue el milagro? Pues con procesos computacionales. Para en-
tenderlo, el minado propiamente dicho incluye en esencia dos subprocesos: (i) pre-
procesado de textos y datos relevantes y (ii) extraccion de datos estructurados.

Sobre el preprocesado, puede que el texto extraido no tenga estructura, lo que
hace que los datos que se procesan generen «ruido» y provoquen errores en el pro-
ceso de computacion. En estos casos sera preciso «limpiar» los datos extraidos. La
limpieza de los datos es necesaria porque en muchas ocasiones son generados y
almacenados pensando en su asimilacion por humanos. Cuando el analisis es com-
putacional, la estructuracion no es necesariamente coincidente con la necesaria para
un analisis y asimilacion humanos. Habitualmente, este subproceso incluye:

1. La eliminacién de informacién no relevante. Por ejemplo, imaginen que se
analizan cientos de miles de horas de programas de television (los datos) y se
decide quitar la publicidad por irrelevante para el analisis suscitado.

2. El manejo de tablas, formulas, figuras o en general cualquier elemento que
sirva para agregar o vincular el contenido.

El segundo subproceso es el de extraccion de datos estructurados. Para lograrlo,
el procesamiento de datos incluye:

1. Labores de tokenizacién*® para dotar a los documentos de estructuras homo-
géneas y, si es posible, eliminar determinados caracteres como la puntuacion.

4% Se trata de una tecnologia que permite la «titulizacién» de datos o conjuntos de datos.

Término muy utilizado en el mundo cripto para referirse a un conjunto de datos cuya trans-
ferencia pudiera tener relevancia juridica. Se utilizan para representar «valor transmisible»
a través de registros distribuidos bajo tecnologia blockchain.



LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL COPYRIGHT 45

En idiomas con caracteres completamente diferentes a los que estamos habi-
tuados, como por ejemplo los caracteres del alfabeto chino, la homogeneiza-
cion resulta complicada sin estas labores de tokenizacion.

2. La identificacion de sinénimos a través de diversos recursos lingiiisticos
como la lematizacion (obtencion del lema en la estructura de la palabra), la
aplicacién de reglas lingiiisticas (stemming) o por aplicacion de estadisticas
aprendidas (embedding).

3. La generacién de atributos, que supone la transformacion del texto. El texto
se representa con una «bolsa de palabras» en funcion de las que incorpora el
propio texto y la frecuencia de su uso en él.

4. Identificacion de clases equivalentes de textos o de los tokenes en los que se
agrupan los textos.

5. Otorgar peso (influencia) a determinados textos o tokenes sobre otros.

Cuando hablamos de «minado de datos predictivo», donde se utilizan técnicas de
machine learning supervisado, a la etapa de extraccion continda otra de identifica-
cién (y verificacién) de patrones y de los resultados obtenidos. De esta forma, las
técnicas de TDM permiten el descubrimiento no solo de conceptos, sino también las
relaciones entre estos conceptos, asi como de estos y los patrones.

4.3.2. ¢Cuadles son las utilidades previstas para el TDM?

Aungque la utilizacion del minado de textos y datos y sobre todo de IA esta toda-
via en sus origenes y es aventurado establecer categéricamente los usos que se le
pueden dar, la prevision es que no solamente se utilice para la investigacion; tam-
bién para multitud de actividades sociales o empresariales como las bancarias, de
marketing, antropologia, actividad aseguradora, la optimizacion de recursos natura-
les, la identificacién de los clientes bancarios, el analisis de su capacidad crediticia
o el andlisis de industrias y sectores tradicionales. También se utiliza para el control
visual de la diseminacién de la informacion y, de esta forma, determinar la relevan-
cia de la informacion publicada, o en la investigacion criminal, generando patrones
de conductas ilicitas y asociandolas a determinados tipos de personalidad. Se utili-
zan también para ayudar a los antrop6logos a sacar conclusiones sobre fendmenos
culturales o sociales, minando la informacion publicada en las redes sociales. Por
ejemplo, un reciente estudio de la Universidad de Cornell, cuyo equipo de investi-
gacion tuvo acceso a 100 millones de fotografias extraidas de Instagram, establecio
patrones de cémo variaba el vestuario en el mundo y pudo determinar patrones de
frecuencia de uso de determinadas prendas y colores en las distintas localizaciones
geograficas, estableciendo diferencias de los patrones en funcion de la fecha y la
localizacion y llegando a conclusiones sobre los colores favoritos en cada zona en
un momento determinado. Por poner otro ejemplo, el explorador Watson, de IBM,
ha sido usado hasta la fecha, entre otras cosas, para mejorar la productividad en el
puesto de trabajo, o la eficiencia en la gestion de la sanidad publica (en Italia), o
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para lograr diagnosticos médicos como en el caso de departamento de oncologia
del Memorial Sloan-Kettering Cancer Centre de New York, o para la prevencion
de cibercrimenes y hackeos, o para crear nuevas recetas culinarias o, incluso, para
anticipar (correctamente) quién iba a ganar el festival de musica de San Remo.

4.3.3. ¢Qué controversia suscita el TDM?

La controversia se suscita en la primera de las tres capas: la adquisicién de la
informacién que después sera convenientemente «destilada» mediante la ejecucion
de los correspondientes algoritmos. Lo que sucede es que la explotacion de los
ingenios inteligentes es el resultado de la ejecucién de un codigo informatico, que
alimenta a sus «variables» con los datos que se proporcionan al sistema —que en el
argot informatico se denomina input—. Recordemos que el cédigo informatico no
solo se ejecuta; también «refina» su algoritmia en funcion de los datos introducidos.
Ademas, los derechos exclusivos se otorgan sobre la explotacion del todo (el sof-
tware y los datos), que es la que obtiene el resultado —el output—. Sin embargo, es
posible e incluso frecuente que la titularidad del software y la de los datos no sean
de las mismas personas fisicas o juridicas.

Habra que distinguir cuando el titular del software lo es también de los datos u
obras que lo alimentan y cuando no lo es. Si el titular del ingenio inteligente tam-
bién lo es de los datos u obras o estan en el dominio publico, no tendra cortapisa al-
guna para su incorporacion al modelo de IA. Como titular de estas creaciones podra
ademas eludir que terceros puedan extraer o reutilizar la informacion.

Ademas, en la medida en que la seleccion de los datos que se incorporan al siste-
ma sea original (que en ocasiones lo sera por la intima relacion entre la seleccion de
los datos y la algoritmia que los gestiona), ostentara un derecho de propiedad inte-
lectual clasico de los contemplados en nuestro vigente texto refundido de propiedad
intelectual (seleccion o disposicion de las materias). Para entenderlo, reflexionemos
sobre la obra de una IA de Microsoft conocida como «The next Rembrandt» que,
tras la destilacion de los datos de 326 obras del pintor flamenco, solicit6 al modelo
entrenado de IA que crease una nueva obra con el «estilo» del pintor. El proyecto se
hizo previo acceso autorizado a sus obras. Pero imaginemos que un pintor vivo de-
cidiese hacer lo mismo. Alimentaria el «modelo» con datos (imagenes) de sus obras
y tras el entrenamiento del modelo obtendria nuevas obras pictéricas con su estilo.
Ademas, en principio, podria prohibir que terceros «destilasen» sus obras para en-
trenar un modelo de TA que crease nuevas obras con su propio estilo. Se entiende
mejor si planteamos el ejemplo con obras literarias de dos autores (por ejemplo,
Cervantes y un autor vivo). Si se implementa un modelo de IA que redacte una nue-
va obra literaria con el estilo del autor, en el primer caso, la utilizacion de las obras
de Cervantes es libre porque estan en el dominio publico. El autor vivo, sin embar-
go, podria prohibir la «extraccion y/o reutilizacion» de sus obras con esta finalidad.
En consecuencia, el problema se suscita cuando el titular del software emplea obras
que no estan en el dominio publico y sobre las que no ostenta derechos de propie-
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dad intelectual. La controversia es por la utilizacion de las creaciones protegidas.
¢Esta autorizada la persona fisica o juridica que selecciona, extrae y reproduce la
informacién para someterla al minado de textos y datos? ¢Pueden los titulares de
los derechos de cualquier creacion intelectual impedir que los creadores de IA in-
corporen sus creaciones al proceso TDM para entrenar a los ingenios inteligentes?

Encontramos distintas posiciones a ambos lados del Atlantico. En EE. UU., nun-
ca se ha otorgado proteccion al dato «en crudo». Por ello, no se puede impedir la
obtencién de datos de eventos de emisiones en vivo o previamente grabadas, que
pueden posteriormente ser explotados comercialmente®.

Sin embargo, en Europa (Reino Unido) en el caso Football Dataco Ltd vs. Spor-
tradar GmbH, el tribunal determiné que puede haber una reutilizacién de datos de
emisiones deportivas siempre que ademas haya un procesamiento de los datos por-
que dicho procesamiento requiere esfuerzo, discrecionalidad y considerables cono-
cimientos, lo que en definitiva supone un claro aporte intelectual®. La decisién del
tribunal del Reino Unido es un anticipo de la postura comunitaria en relaciéon con
la titularidad de los datos obtenidos tras un proceso de «text and data mining», a lo
que mas adelante me referiré con mayor detenimiento.

4.3.4. El minado de textos y datos en EE. UU. La doctrina del fair use (uso justo)

Centrandonos en la normativa de propiedad intelectual, el problema es que el
TDM requiere la copia y extraccion de la informacién protegida. Efectivamente,
en la mayoria de las ocasiones las actividades de minado de texto y datos requie-
ren la copia previa de la informacién que se suministra al ingenio inteligente. Sin
embargo, no todas las copias vulneran los derechos de autor. Si el procedimiento
TDM solo requiere la «copia temporal» del texto u otros datos y el resultado del
analisis computacional son meros «hechos» extraidos de los textos o los datos, no
existe vulneracion de ningtin derecho de propiedad intelectual. E1 motivo es que
el titular de los derechos de autor tiene el derecho exclusivo de reproducir los arti-
culos en «copias» y que muchos ordenamientos, también el norteamericano, defi-
nen «copia» como aquella reproduccion que «permanece», distinguiéndola de otras
reproducciones que tienen una duracién efimera o transitoria. Asi, un tribunal de
apelacion norteamericano determind que una copia realizada en la memoria interna
(buffer), que duraba de uno a dos segundos, quedaba excluida la aplicacién de la
normativa de derechos de autor®'.

En cualquier caso, no parece una verdad absoluta. Las copias temporales no su-
ponen una vulneracion de los derechos del titular en la medida en que se trate de
copias instrumentales; las que sean técnicamente necesarias para la realizacion de

4 Aaron Feld, Note, Gambling on Sports Data: Protecting Leagues’ High-Level Data from
Sportsbooks, 2020 U.I11. L. Rev. 341, 366 (2020).

0 fd. en 367.
5 Cartoon Network LP, LLLP vs. CSC Holdings, Inc., 536 F.3d 121 (2d Cir. 2008).
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actividades licitas. Toda vez que, en mi opinion, lo auténticamente sustantivo de la
autorizacion de copia en la «memoria caché» no es su duracion, sino la necesidad
técnica de realizarla y la licitud de la finalidad que se persigue, habra que entender
que la excepcion de la copia transitoria dependera de estas circunstancias y no de la
duracion de dicha copia en la memoria del ordenador en el que se almacena.

En casi todos los casos, los investigadores quedaran habilitados para realizar
actividades de minado de datos sobre creaciones protegidas que sean «accesibles»
—que hayan sido publicadas o de cualquier otra forma reveladas—. Quedaran am-
parados por la doctrina del fair use si quienes generan la IA (i) tienen acceso licito
al ejemplar y (ii) no estan vinculados por contrato que restrinja sus derechos de fair
use (incluyendo un opt-out especifico para realizar actividades TDM). En estos
casos se podran realizar actividades de minado en la medida en que los resultados
no hagan accesible al publico la totalidad del texto (creacién protegida) o de partes
sustanciales de este.

La doctrina del fair use ha sido desde hace mucho tiempo un elemento critico
para dirimir las controversias sobre derechos de autor. Se trata de un principio legal
comun que fue finalmente incorporado a la disciplina en la Copyright Act de 1976.
No se codificé de forma expresa porque el Congreso entendié entonces que en un
periodo de rapidos cambios tecnologicos no parecia conveniente regular con pro-
positos especificos®®. No obstante, el Congreso animo a los tribunales a continuar
aplicando la doctrina del fair use como una regla equitativa y sensible a los cambios
tecnologicos.

Se regula en el 17 U. S. C. 107, que dice: «Con independencia de las provisio-
nes de los articulos 106 y 106 A, el uso justo de una obra protegida, incluyendo la
reproduccion en copias o fonogramas o por cualquier otro procedimiento especi-
ficado en este articulo para propositos como la critica, el comentario, la actividad
periodistica, la ensefianza (incluyendo multiples copias para repartir en clase), o la
investigacion, no supone una vulneracion de los derechos de propiedad intelectual».

Los tribunales, por su parte, han enfatizado la importancia de aplicar la doctrina
de una forma flexible®. Para determinar cuando el uso que se haga de una obra pro-
tegida es justo, los factores que considerar incluiran:

1. El proposito y la naturaleza del uso que se haga, incluyendo si es de naturale-
za comercial o tiene un propésito investigador sin animo de lucro.

La naturaleza del trabajo protegido.
La cantidad o sustancialidad del trabajo original utilizado.

4. El efecto que el uso pretendido pueda tener sobre la normal explotacién de la
obra protegida.

Para entender la aplicacion de las reglas que definen el uso como «justo» habra
que tener en cuenta que los cuatro elementos se consideran como un todo, sin que

52 3 H. R. Rep. No. 94-1476.
% Cartoon Network LP, LLLP v. CSC Holdings, Inc, 536 F.3d 121 (2.° Cir. 2008).
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sea necesario el cumplimiento de todos o alguno de ellos para que el uso sea con-
siderado como justo. Los tribunales habran de considerar todos ellos en conjunto
y tomar decisiones en funcién de las circunstancias concretas del caso. Especial
consideracion merece la flexibilidad de esta doctrina en la que uno o varios de
los cuatro factores aludidos pueden resultar determinantes en la decision judicial.
La flexibilidad de la doctrina permite acomodarla a los cambios no previstos que
se puedan producir como consecuencia de la irrupcién tecnoldgica. En aplicacion
de esta doctrina, los tribunales norteamericanos han dictado fallos sobre el uso de
TDM con diversos propositos:

En el afio 2003 el caso Kelly vs. Arriba-Soft** es el primero que se pronuncia so-
bre esta cuestion. El tribunal entiende que hay fair use cuando se incorporan image-
nes en un «motor de busqueda» (un buscador). El buscador de Arriba-Soft se utiliza
como herramienta para facilitar la indexacién y mejorar el acceso a las imagenes
accesibles desde internet. Los resultados de las busquedas incluyen miniaturas de
las imagenes que sirven para enlazar automaticamente —enlace in-line— con la
web de quien las publica.

En Authors Guild vs. HathiTrust®, la demandada comercializa una herramienta
para facilitar la identificacién y localizacién de fuentes de informacion. Para lograr-
lo precisa digitalizar e incorporar a una base de datos de obras protegidas.

En White vs. West™, dos editoriales juridicas, Westlaw y LexisNexis, crearon una
herramienta interactiva para la busqueda de textos legales. Para ello afiadieron me-
tadatos a cada uno de los textos incorporados en la base de datos. Los resultados de
las busquedas incluyen el acceso a los textos juridicos en su version integra.

En Fox vs. TVEyes®, la dltima graba la totalidad de los programas emitidos por
cadenas de television y radio para después, aplicando tecnologias que transcriben
todos esos contenidos, generar un motor de bisqueda textual de todo lo emitido. Los
resultados de las bisquedas incluyen transcripciones de partes de los programas.

En Authors Guild vs. Google®®, también se considerd «uso justo» el realizado
por Google cuando escane6 y digitalizé las colecciones de diversas librerias e in-
corpor6 el resultado en una base de datos para ser consultada por estudiantes e
investigadores. Los resultados de la busqueda incluyen fragmentos del texto. En
su pronunciamiento, la Corte del Distrito Sur de New York dice que el proyecto de
Google «transforma, con el minado de textos y datos, el texto del libro en datos con
el proposito de investigar en nuevas areas, abriendo de esta forma nuevas vias de
investigacion». Dice: «Las palabras de los libros estan siendo usadas de una forma
que nunca se habia hecho».

5 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003).

5 755 F.3d 87 (2d Cir. 2014).

% (S.D.N.Y.2014).

% (S.D.N.Y.2014).

58 770 F.Supp.2d 666 (S. D. N. Y. 2011).
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En A. V. vs. iParadigms®, la compaiiia iParadigms cre6 una base de datos que
permitia a los profesores comparar los trabajos de sus alumnos para determinar en
qué medida habian sido plagiados con material publicado en internet o con otros
trabajos remitidos al sistema. A pesar de que el servicio que se prestaba era de natu-
raleza comercial, el tribunal consider6 que era «muy transformativo».

En Perfect 10 vs. Amazon®, la ultima incorpor6 en su motor de bisqueda minia-
turas de imagenes protegidas, incluyendo un enlace in-line que permitia acceder a
quien consultaba a las imagenes en el tamafio en que se habian publicado mediante
redireccion a la pagina web del demandante que las habia publicado. En circuito
noveno también determin6 que la herramienta era muy transformativa.

En Field vs. Google®, la compafiia californiana facilitaba copias del conteni-
do concreto de una pagina web en una fecha determinada. Este tipo de enlaces
a la memoria caché son habitualmente utilizados para labores de archivo, asi
como para la identificacién y acreditacién de la publicacion de contenidos con-
cretos en una fecha dada. El tribunal entendié asimismo que se trataba de un
«uso justo».

4.3.4.1. Andlisis de los pronunciamientos judiciales para concluir en el fair use en
funcion de los factores considerados

Los tribunales norteamericanos han enfatizado en la naturaleza transformativa
del TDM. También han entendido que es improbable que la aplicacion de la doctri-
na del fair use autorizando estas actividades tenga un impacto adverso en el merca-
do de las obras protegidas. Analizando por factores:

1. Propésito y naturaleza del uso que se haga de las obras protegidas

Como se ha comentado, los tribunales norteamericanos han pronunciado de for-
ma reiterada que los motores de busqueda tienen naturaleza transformativa y, en
consecuencia, este factor ha resultado determinante para considerar que su uso es
«justox». Si recordamos los pronunciamientos analizados, en Authors Guild vs. Ha-
thiTrust, el tribunal justifica la creacion de un motor de bisqueda sobre textos inte-
gros porque el resultado de la busqueda de una palabra en un motor de btisqueda es
diferente en proposito, naturaleza, expresion, significado y mensaje del de la pagina
(y el libro) del que tal palabra ha sido extraida. Asi, aunque el motor de buisqueda
tenga un uso comercial, su naturaleza transformativa hace que la balanza se incline
a aceptar como «justo» el uso de los trabajos protegidos®.

% LLC (4.° Cir. 2009).

60 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007).

61 412 F.Supp.2d 1106 (D. Nv. 2006).

62 Fox News vs. TVEyes CITE (S. D. N. Y. 2014).
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2. Naturaleza del trabajo protegido

No es este un factor que haya suscitado ni consenso ni especial relevancia en las
decisiones judiciales. De las ocho analizadas, dos han entendido que se trataba de
un factor neutral o han favorecido al demandado que realizaba las actividades TDM
y otras han fallado a favor del demandante/titular.

3. La cantidad y/o sustancialidad del trabajo original utilizado

El TDM necesita incorporar al proceso la copia integra y literal del texto u obra
que utiliza. Si no lo hace, el investigador hara un uso no efectivo de esta tecnologia
porque porciones potencialmente necesarias del trabajo protegido no habrian sido
analizadas. Por este motivo, las cortes norteamericanas han concluido que la copia
literal de la totalidad del trabajo protegido es razonable y justa.

4. El efecto que el uso pretendido pueda tener sobre la explotacion de la obra protegida

Los pronunciamientos hasta la fecha invitan a pensar que este factor tiende a fa-
vorecer al que copia e incorpora a su base de datos la obra protegida. Entienden que
la naturaleza transformativa del TDM hace que sea improbable que su uso tenga un
efecto adverso en el mercado natural de la obra protegida por la sencilla razon de
que, dada la naturaleza de esta tecnologia, es improbable que el trabajo protegido
sea reemplazado por el derivado.

Es esta, sin embargo, una posicion que no acabo de compartir. Entender que un
ingenio que destila el conocimiento de los libros no va a afectar a las editoriales que
los publican es cuestionable. Si a un estudiante le dan la opcion de elegir entre (i)
buscar la bibliografia adecuada, leer los correspondientes libros, asimilar su conte-
nido y después escribir las conclusiones extraidas o (ii) solicitar el «trabajo» a un
ingenio inteligente, es razonable entender que un porcentaje elevado de estudiantes
optaran por la via facil, ocasionando evidente perjuicio a los titulares de las obras
literarias.

4.3.4.2. Conclusiones. La doctrina «the right to read is the right to mine»

La ponderacién conjunta de los cuatro factores permite concluir que los tribuna-
les norteamericanos han entendido que el TDM tiene un uso muy transformativo,
cuyo resultado no sustituye a los trabajos originales, incluso cuando se haya realiza-
do una copia integra de estos. En definitiva, parece que los pronunciamientos sobre
la condicion transformativa del TDM asimilan la doctrina «the right to read is the
right to mine» (el derecho a leer es el derecho a minar).

Expresion inicialmente atribuida a Peter Murray-Rust, un ingeniero defensor
del open data. Resume una filosofia que, como hemos visto, esta siendo aplicada
cuando se examina la utilizacion de creaciones protegidas en las actividades de
machine learning (text and data mining). Alimentar a los ingenios inteligentes con
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creaciones protegidas puede ser considerado como una flagrante vulneracién de los
derechos de propiedad intelectual de los titulares de esas creaciones. Sin embargo,
hay otra vision que parece que se impone. Cuando adquieres una creacion protegi-
da, por ejemplo, un libro, y lo lees, obtienes conocimiento. Con ese conocimiento
puedes alumbrar nuevas creaciones protegidas o establecer un modelo de negocio
ad hoc y, sin embargo, no estas obligado a pagar cantidad alguna al titular de las
obras que adquiriste para obtener el conocimiento. Partiendo de esta realidad, los
defensores del open data entienden que la destilacion de los datos contenidos en las
creaciones protegidas, la interrelacion de esos datos con los de otras creaciones y la
obtencion de patrones son actividades habitualmente desarrolladas por los humanos
para adquirir nuevo conocimiento. La «automatizacion» del proceso de lectura y
comprension de los textos por parte de ordenadores dotados de algoritmos que se
van refinando en funcion de la informacion con la que los alimentas no difiere de la
cavilacion humana, salvo en que la capacidad de interrelacion de la maquina es muy
superior y, por lo tanto, es mas facil adquirir «nuevo conocimiento».

Si nos fijamos en las decisiones de los tribunales norteamericanos que en apli-
cacion de la doctrina de fair use han entendido que la actividad era muy «transfor-
mativa» y que no interferia en la explotacién habitual de las creaciones con las que
se alimenta al ingenio, parece que hayan asimilado la doctrina acufiada por Peter
Murray-Rust.

4.3.5. La excepcion para TDM en R. U.

R. U. introdujo la primera excepcion a los derechos de propiedad intelectual por
minado de textos y datos en el afio 2014. Lo hizo por incorporacion del articulo
29 A en la Ley de Derecho de Autor, Disefios y Patentes de 1988. La excepcion
afecta exclusivamente a los derechos de autor (no al derecho sui generis). Solo se
benefician de la excepcion aquellos que minen textos y datos para una investigacion
no comercial. En definitiva, sigue el criterio vigente en la UE en el momento de su
incorporacion y mas concretamente en el articulo 5, apartado 3, letra a de la Direc-
tiva 2001/29/CE, conocida como «directiva InfoSoc», que ya aceptaba la excepcion
con fines de investigacion.

Sin embargo, tras una consulta realizada por la UKIPO (Oficina de Propiedad
Intelectual del Reino Unido) en junio de 2022, se decidi6é ampliar la excepcion no
solo para la investigacion no comercial, sino para cualquier finalidad (incluidas las
comerciales). De esta forma, se limitan los derechos de los titulares de creaciones
protegidas que desde esa fecha y en las circunstancias comentadas ya no pueden
eludir la excepcion ni obligar a la formalizacion de licencias especificas para la
realizacion de actividades TDM. Sin embargo, se mantuvo la obligacion de acceso
licito a las creaciones protegidas para poder beneficiarse de la excepcion.

Se trata en cualquier caso de una cuestién ampliamente controvertida. Existe una
evidente colision de intereses. Mientras los titulares de las creaciones clasicas perci-
ben un elevado riesgo de proporcionar la «gasolina» necesaria para que los ingenios
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inteligentes acaben con su modelo de explotacion, la industria tecnolégica y los
movimientos open data entienden que cerrar las creaciones protegidas al analisis de
las maquinas impedira importantes avances en el desarrollo humano.

Asi las cosas, las tultimas noticias del actual Gobierno britanico sobre esta cues-
tién anticipan un cambio de posicién. Las espadas aun estan en alto.

4.3.6. El TDM en la Union Europea. De la doctrina del fair use al «derecho sui
generis»

Como se ha referido, con la generalizacion de la explotacion de bases de datos se
puso de manifiesto que la proteccion por derechos de autor no era suficiente para
la correcta proteccion de sus titulares. Recuerden que el problema surgié cuando se
puso de manifiesto que los titulares de muchas bases de datos, que en aplicacion
de la normativa sobre derechos de autor no cumplian el requisito de originalidad,
quedaban desprotegidos ante la ilicita extraccion y reutilizacion de los «elementos»
que componen la base de datos. Los titulares que habian invertido tiempo y dinero
en conformarlas no tenian resorte legal para reclamar ante el evidente e injusto en-
riquecimiento de los que las extraian y reutilizaban.

Por este motivo, la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo, de protecciéon
juridica de las bases de datos, incorporo lo que en su momento se dio en denominar
el derecho sui generis de los fabricantes de las bases de datos. Se conform6 como
un derecho independiente a los derechos de autor que solucionaba el problema de
autoria suscitado, otorgando al fabricante de la base de datos el derecho a prohibir
y prevenir la extraccion o reutilizacion de la totalidad del contenido de las bases de
datos o de una parte sustancial, evaluada la sustancialidad tanto desde un punto de
vista cuantitativo como cualitativo y siempre que, para lograrlo, el fabricante hubie-
ra realizado una inversién sustancial.

La incorporacion del derecho sui generis a la normativa comunitaria tiene evi-
dente relevancia en el minado de textos y datos al dificultar en gran medida las
labores de minado. En aplicacién de esta normativa, los desarrolladores de IA se
ven en la necesidad de recabar las correspondientes autorizaciones (licencias) de los
titulares de las creaciones protegidas que quieren incorporar a su «modelo de [A».

Las posturas de los titulares de los derechos de las obras protegidas difieren de
las sostenidas por los desarrolladores de IA. Mientras los creadores de sistemas de
IA se acogen a la doctrina «the right to read is the right to mine», que, recuerden,
en esencia consiste en entender que, en la medida en que tengas acceso licito a las
obras protegidas, tienes derecho a extraer conclusiones de esas obras, tanto de for-
ma individual como en su conjunto. Los defensores de esta doctrina entienden que
no es justo limitar los progresos del conocimiento y que el analisis computacional
de los datos que componen las obras no difiere sustancialmente del analisis humano
de estas. También sostienen que las actividades de minado no tienen como conse-
cuencia resultados que perjudiquen o distorsionen el mercado natural de las obras
protegidas.
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En el otro lado, algunos titulares (principalmente editores y propietarios de crea-
ciones protegidas) son escépticos sobre la posibilidad de autorizar el minado de
textos y datos mediante una licencia general que excepcione a la norma para este
uso concreto. Los editores de prensa entienden que la concesion de licencias debe
ser individualizada (caso por caso), incluyendo aquellas licencias concedidas para
investigacion sin fines comerciales para prevenir el abuso, la pérdida de sus archi-
vos Y, sobre todo, la destruccién de sus modelos de negocio.

Otros editores —como los de obras académicas— han ofrecido la posibilidad
de incluir las actividades de TDM dentro de sus politicas de licenciamiento. Por
ejemplo, la editorial Elsevier ofrece todas sus revistas y libros en formato XML*®.
Los usuarios (licenciatarios) pueden registrarse y acceder a una cuenta en el portal
de desarrolladores que crea una interfaz entre los sistemas de la editorial y del desa-
rrollador que permite la importacién de datos y obras protegidas en el mencionado
formato XML.

Otros editores académicos, como la Oxford University Press y Springer, auto-
rizan con caracter general (sin necesidad de licencia especifica) las actividades de
TDM siempre que estas no tengan fines comerciales y cumplan con las politicas
editoriales convenientemente publicadas.

Ademas, cuando las actividades de TDM tienen proposito comercial, varias edi-
toriales (por ejemplo, Oxford University Press, Springer Nature, Wiley, BMJ, The
Royal Society of Chemistry, Taylor & Francis, SAGE, Cambridge University Press,
American Diabetes Association, American Society for Nutrition y Future Medicine)
participan en el Copyright Clearance Center’s RightFind™ XML for Mining solution,
que autoriza a los que quieran realizar actividades de TDM con propésito comercial a
obtener, bajo demanda, el contenido solicitado en el mencionado formato.

Para analizar el impacto de las actividades de TDM en los derechos de propiedad
intelectual, comenzamos también con el acceso al contenido sobre el que se van a
aplicar las técnicas de TDM. Coincidiendo con los norteamericanos, hay que dis-
tinguir entre los datos y textos de acceso libre y aquellos que no lo son, teniendo en
consideracién que el libre acceso al contenido no supone que esté libre de restric-
ciones legales. Es por este motivo por lo que la modalidad de licencia cobra especial
importancia.

Pero para que se otorgue una licencia es de entrada necesario conocer la identi-
dad del titular de los derechos en su condicion de licenciante. Recientemente el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha determinado que la realizacién de
las principales actividades legalmente restringidas a los titulares (autores o titulares
derivativos) estan condicionada a su previo consentimiento. Asi, sin la acreditacion
de que los titulares han aceptado el licenciamiento de las nuevas modalidades de
uso de sus creaciones (uso para TDM), terceros sujetos —como las entidades de
gestion colectiva— no estan autorizados a adoptar ninguna decision sobre cualquier
uso distinto al habitualmente previsto para estas creaciones.

63 Se trata de un formato de fichero normalizado que es apto para las actividades de TDM.
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Sin embargo, el acceso legal al contenido, ya sea porque es libre o porque se ha
accedido en la condicion de licenciatario de este, no habilita necesariamente a quien
accede a realizar actividades de TDM. Esto es asi porque para realizar estas activi-
dades es en muchas ocasiones necesario realizar otras preparatorias que incluyen la
extraccion o copia de ese contenido. Hablamos de actividades reservadas al titular
y para las que puede ser necesaria una autorizacion especifica.

En cualquier caso, en Europa también se utiliza la excepcion general cuando
las copias son «temporales» de acuerdo con lo establecido en el articulo 5(1) de la
Directiva 2001/29/EC44. En estos casos no sera necesaria la autorizacion de los
titulares. De hecho, la Corte Suprema de R. U. ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre esta cuestion manifestando que «no toda visualizacion o lectura supone una
infraccion de los derechos de los titulares», siempre que, entre otros requisitos, el
acceso al contenido haya sido legal.

El TJUE ha reiterado que el uso sera considerado legal cuando sea autorizado
por el titular de los derechos o cuando no haya sido restringido por la normativa
aplicable. Atendiendo a esta doctrina, se podria argumentar que el minado de pa-
ginas web, que precisa la utilizacién de técnicas de data mining con informacion
potencialmente protegible, no siempre requerira la autorizacion de los titulares. Si-
guiendo la doctrina del propio TJUE en el caso Svensson®, entiende que, cuando la
creacion haya sido libremente divulgada en internet sin requisito o condicion que
restrinja su acceso, los titulares de los ingenios inteligentes quedaran habilitados
para su copia y extraccion.

Sin embargo, si la técnica de TDM utilizada supone la realizacién de actos de ex-
traccion o copia fuera de los escenarios de excepcion aludidos, resultaran de aplica-
cion las restricciones normativamente previstas. Si el contenido se ha extraido o co-
piado de una base de datos, las potenciales reclamaciones podrian sustanciarse por
una doble via: por vulneracién de derechos de autor y por infraccién del derecho sui
generis del titular de la base de datos. Se trata de dos derechos independientes entre
si y pueden subsistir juntos, en el mismo momento y en la misma base de datos.
La extraccion o copia sin sustento legal del contenido de una base de datos puede
vulnerar ambos derechos al mismo tiempo, aunque sus titulares no sean los mismos.

Ha de tenerse también en consideracion que el TJUE, en la doctrina emanada de
interpretacion de la Directiva 96/9/EC48 —de proteccioén juridica de las bases de
datos— ha definido «base de datos» de forma amplia, incluyendo en la definicion la
expresion «en cualquier formato» y otorgando proteccion a bases de datos literarias,
artisticas, musicales o a «otras colecciones de trabajos o de otros materiales como
textos, sonidos, imagenes, nimeros, hechos y datos».

El titular de la base de datos esta habilitado para prohibir y prevenir la reali-
zacion de determinados actos que incluyen la reproduccion —ya sea temporal o
permanente— en cualquier forma y para cualquier finalidad, ya sea de la totalidad
de su contenido o de una parte. La tinica limitacién al ejercicio de los derechos del

6 Sentencia de sala 4.* del TJUE de 13 de febrero de 2014 (ECLI:EU:2014:76).
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titular de una base de datos se refiere a la realizacién por parte del usuario legal de
la base de datos de una «copia de seguridad», asi como cualesquiera otros actos que
sean necesarios para acceder al contenido, asi como a un uso normal o habitual de
esta. En relacion al derecho sui generis del titular de la base de datos, la normativa
otorga al «fabricante» que haya realizado una inversion sustancial en la obtencién,
verificacion o presentacion de los resultados (entendiendo la sustancialidad de la
inversion tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo) el derecho
a prohibir o prevenir la extraccion o reutilizacion de la totalidad o de una parte
sustancial de los contenidos incorporados a la base de datos, evaluando la sustan-
cialidad de la extraccion o reutilizacion tanto desde un punto de vista cuantitativo
como cualitativo.

Las restricciones subsistiran aun cuando las bases de datos no estén protegidas ni
por derechos de autor ni por el derecho sui generis de los fabricantes de las bases de
datos. En este sentido, el TJUE ha dicho que el titular de una base de datos de estas
caracteristicas no esta sujeto a las limitaciones de la directiva de proteccion juridica
de las bases de datos. Por esta razon, el titular es libre de establecer contractual-
mente —siempre que respete la normativa nacional aplicable— las condiciones de
uso de la base de datos que en cada caso acuerde con el licenciatario. Ademas, los
sujetos con acceso al contenido de las bases de datos que quieran aplicar técnicas de
TDM deberan también tener en consideracién otros derechos conexos, incluyendo,
por ejemplo, el nuevo derecho de los editores de prensa consagrado en el articulo 11
de la Directiva 2019/790 de derechos de autor en el mercado tnico digital.

Sin embargo, el legislador comunitario no puede desechar sin mas que la IA es
un fenémeno imparable que puede ser la llave de la primacia y en cuyo desarrollo
Europa se encuentra rezagada. El legislador comunitario tampoco puede olvidar
que carece de un instrumento normativo como el «fair use», que permite amoldar la
normativa de propiedad intelectual a los recurrentes desafios tecnolégicos. Por este
motivo, en el afio 2019 se promulg6 la Directiva 2019/790/CE sobre los derechos
de autor y derechos afines en el mercado tnico digital.

Los considerandos de la directiva justifican la adopcién de las excepciones para
lograr un justo equilibrio entre los derechos e intereses de los autores y otros titu-
lares de derechos, por una parte, y los usuarios, por otra, y avisa que unicamente
pueden aplicarse en determinados casos especiales que no sean incompatibles con
una explotacion normal de las obras u otras prestaciones y no perjudiquen injustifi-
cadamente a los intereses legitimos de los titulares de derechos.

Su principal novedad es que incorpora un marco legal para resolver los proble-
mas suscitados con el minado de textos y datos mediante la creacion de dos excep-
ciones legales que permitan realizar estas actividades en determinadas condiciones.
Emplea todo el titulo II para regular esta cuestion bajo el expresivo titulo de «medi-
das para adaptar las excepciones y limitaciones al entorno digital y transfronterizo».

La primera, redactada en el articulo 3, restringe los derechos de los titulares de
creaciones protegidas previstos en los articulos 5(a) y 7(1) de la Directiva 96/9/CE,
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de proteccién juridica de las bases de datos; el articulo 2 de la Directiva 2001/29/
CE relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informacion y el articulo 15(1) de la Directiva
2019/790/CE (la que incorpora la excepcion).

La nueva excepcion se refiere a las extracciones o reproducciones de textos y
datos realizadas por organismos de investigacion o instituciones responsables del
patrimonio cultural con el fin de realizar mineria de textos y datos de obras u otras
prestaciones a las que tengan acceso licito y siempre que la finalidad de dicha ex-
traccién o reproduccion sea educativa o de investigacion.

Se permite a los beneficiarios la conservacion indefinida del material reproducido
o extraido para la verificacién de los resultados de la investigacién siempre que se
guarden las copias del material protegido con las medidas de seguridad adecuadas,
autorizando a los titulares a adoptar medidas para garantizar la seguridad e integri-
dad de las redes y bases de datos en las que estén almacenadas las obras protegidas.

El articulo 4 se refiere a la segunda de las excepciones, que afecta a los mismos
articulos de las directivas a las que afectaba la primera, pero que sin embargo no
contempla ninguna limitacién sobre sus beneficiarios, con lo que se ha de enten-
der que esta segunda excepcion si resulta de aplicacion para las los usos previstos
con finalidad comercial. Ademas, se aplica tanto a los derechos de autor como al
derecho sui generis de los fabricantes de las bases de datos. Se diferencia de la pri-
mera excepcion en otra importante cuestion: otorga al titular de los derechos de las
creaciones protegidas el derecho a prohibir las labores de minado de textos y datos
mediante prevision contractual expresa (opt-out)®, siempre que el pacto se atenga a
lo normativamente establecido, ya que el articulo 7 establece la inaplicabilidad de
previsiones contractuales contrarias a la aplicacion de las excepciones.

8 «A deeper look into the EU Text and Data Mining Exceptions: Harmonisation, data owner-
ship and the future of technology», Thomas Margoni, Martin Kretschmer. GRUR International,
71(8), 2022, 685-701.
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CONCLUSIONES

el analisis que precede se extrae una primera e importante conclusion. Las

cosas no estan en absoluto claras. Como hemos tenido ocasiéon de compro-

bar, no hay soluciones de consenso para los problemas suscitados. Ni de
como solucionarlos ni tampoco de cémo abordarlos.

Uno de los motivos de la falta de consenso es sin duda que la normativa en vigor
esta redactada por y para los humanos. Es esta una cuestion capital que no solo
afecta a los derechos de autor —al copyright—, sino que lo hace transversalmente,
a todos los ambitos del derecho. No es dificil pronosticar que esta circunstancia se
revelara esencial en los proximos afios. Llegara un momento en el que el peso de
la autonomia de los «ingenios inteligentes» tendra tal relevancia juridica que sera
imposible eludir el debate. En un mundo donde cada vez hay mas maquinas auténo-
mas cuya actuacion tiene transcendencia juridica sera necesario establecer normas
claras de gobernanza que tengan en cuenta la naturaleza no humana de estos inge-
nios y la indudable transcendencia de su actuacion en el entorno.

Centrandonos en los derechos de autor y a modo de conclusiéon me refiero a con-
tinuacion a los principales interrogantes que emergen de la reflexién sobre las tres
grandes cuestiones que se suscitan.

El primer interrogante tiene que ver con la autonomia de los «ingenios inteligentes»,
que es su principal caracteristica y que afecta de lleno a la atribucién de autoria humana
tanto del ingenio en si mismo como de sus creaciones. La autonomia de estos ingenios
no solo tiene reflejo en el resultado, también en la conformacion de los algoritmos que
lo obtienen. Como se ha dicho, es cuestionable la atribucion de autoria humana a un
algoritmo que evoluciona de forma auténoma y opaca. Aunque la concepcion de la al-
goritmia inicial sea humana no pasa lo mismo con la final, que es la que se ejecuta y con
la que se obtiene el resultado. Parece en definitiva que estamos ante una frontera difusa.
No se sabe cuando acaba el entrenamiento y comienza la ejecucién propiamente dicha,
con las evidentes dificultades que esta circunstancia comporta.
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La autonomia del ingenio es correlativa al cuestionamiento de la autoria humana,
tanto del ingenio en si mismo (programa de ordenador) como del resultado obtenido
tras su ejecucion. Si no hay autoria humana, tenemos un problema, porque no hay
normativa que atribuya estos derechos a quien no sea humano y, aunque se los atri-
buyésemos a los ingenios inteligentes, estos no tendrian personalidad juridica para
accionar frente a potenciales infractores.

La segunda incégnita que se suscita es sobre la condicién dinamica del software
que gobierna el ingenio inteligente. La proteccion frente al plagio de una creacion
debe sustentarse en el cotejo; en la comparacion entre el software del titular y el del
supuesto plagiador. Cuando el software, la algoritmia y el resultado de la ejecucion
evolucionan, el proceso comparativo se vuelve diabdlico. ;Se compara el codigo
supuestamente plagiado con el codigo inicial del titular o con alguna de sus sucesi-
vas versiones?

La tercera gran incognita deriva de la condicion opaca de la computacién neu-
ronal en la que se sustenta la [A. Al tratarse de una «caja negra» es dificil atribuir
la autoria al que no ha ideado ni el resultado final tras la ejecucion del codigo ni
la algoritmia que logra ese resultado. Ademas, los autores humanos del ingenio
inteligente (programa de ordenador) son incapaces de justificar de forma razonada
las modificaciones operadas en el codigo y la algoritmia iniciales, con lo que in-
cumplirian la esencial obligacién de documentar de forma légica la obtencion del
resultado para que, tras la superacion del periodo de exclusiva explotacion, alguien
con conocimiento suficiente pueda replicar la creacion.

La tunica forma plausible para solucionar esta cuestion es ir a una protecciéon
atipica que se otorga al creador de la IA como autor de esta y también de sus crea-
ciones, pero desplazando el requisito de creatividad humana y sustituyéndolo por
un modelo de protecciéon de la inversion (la humana). De esta forma, se separan
creatividad y autoria. Se trata, en definitiva, de utilizar la proteccién que ya se dis-
pensa a las obras empresariales y a las bases de datos; escindir la creatividad —que
corresponde a la maquina— de la autoria —que se atribuye al humano originador
de la maquina—. Hablamos por lo tanto de una atribucion impostada de la autoria
a los humanos.

La atribucion impostada de la autoria a un humano tiene un inconveniente funda-
mental. Hay muchos que creen que de esta forma se socava el sistema de proteccién.
Otorgar derechos exclusivos a quien se ha limitado a parametrizar las opciones que
aparecen en un menu desplegable y a ejecutar un cédigo informatico no parece la
mejor forma de incentivar las creaciones de cualquier naturaleza. Si otorgasemos
los derechos de propiedad intelectual sobre una obra literaria a quien simplemente
solicita a un ingenio inteligente que la redacte, estariamos poniendo ambas creacio-
nes en un plano de igualdad, devaluando asi las de los legitimos creadores humanos.
Insisto: ¢aprobarian al alumno que solicita a Chat GPT que redacte el trabajo de
final de grado?
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Una posible solucion es nominar al ingenio inteligente como autor de la creacion.
Por ello, los juristas que integran el proyecto Artificial Inventor han solicitado pro-
teccion para dos patentes y una imagen generada por ordenador en los registros de
distintas jurisdicciones. Hemos tenido ocasion de analizar la fundamentacion con
la que los 6rganos administrativos y judiciales competentes sustentan el rechazo a
las pretensiones del Dr. Thaler. La normativa en vigor solo contempla la posibilidad
de atribucion de estos derechos a humanos. Ademas, aunque se les atribuyesen, los
ingenios no tendrian la capacidad legal necesaria (personalidad juridica) para (i)
accionar contra los que los vulnerasen o (ii) ceder la titularidad de forma derivativa
a los humanos que los construyen o los usan. Ante la insistencia del inventor de
DABUS y su abogado (Dr. Stephen Thaler y Ryan Abbott) en presentar solicitu-
des nominando a DABUS como inventora o autora, los registros encargados de
tramitar las solicitudes han instado a los solicitantes a nominar al Dr. Thaler como
inventor y a referir en la solicitud que el solicitante se habia auxiliado en un ingenio
inteligente. Sin embargo, como hemos dicho, la posicion del Dr. Thaler es que esta
atribucion impostada de la autoria a humanos devalua a las creaciones que si son
humanas. En definitiva, su anhelo es hoy en dia inviable. Los ordenamientos juridi-
cos han sido redactados por y para los humanos. La atribucién de cualquier derecho
a una maquina supondria el automatico reconocimiento de personalidad juridica a
esta que, hoy por hoy, no esta en la agenda normativa de los Estados.

Asi las cosas y en relacion con esta controvertida cuestion hay dos posturas sobre
la mesa. La primera, de nacionalidad norteamericana, entiende que las creaciones
de los ingenios inteligentes han de pasar al dominio publico y tiene mucho que ver
con el requisito de que la creacion ha de tener «concepciéon humana». Desde la pro-
mulgacion de la Copyright Act de 1976 el manual de practicas del Registro de Dere-
chos de Autor de los Estados Unidos ha considerado obligatoria la autoria humana
para solicitar el registro. «Los materiales producidos unicamente por la naturaleza,
por plantas o por animales no son susceptibles de derechos de autor».

La segunda postura es que la titularidad sea del autor del codigo informéatico que
gobierna el ingenio inteligente o de quien, de acuerdo con la normativa en vigor, sea
su legitimo titular, y tiene su origen en R. U. La tesis del legislador britanico es que
la IA ya se utiliza para crear obras protegidas por derechos de autor (por ejemplo,
musica y obras de arte). En la mayoria de los casos, la utilizacién de la IA es en su
condicion de herramienta, y la creatividad humana sigue siendo parte fundamental
del proceso creativo. Entienden que la IA es una herramienta mas para la expresion
de la creatividad humana. De hecho, hay quien sostiene que actualmente no hay
ninguna situacién en la que se pueda crear una obra protegida por derechos de autor
sin ninguna participacion humana. Los humanos participan en el disefio del ingenio
inteligente o en su entrenamiento. Ademas, la IA aprende de creaciones humanas
protegidas por derechos de autor. También cuestionan la supuesta autonomia total
de estos ingenios. Entienden que los humanos pueden dirigir el trabajo producido
por la IA, por ejemplo, elegir el tipo de cancion que una IA debe producir, los ins-
trumentos que deben usarse, cbmo debe sonar la cancién y cual debe ser su tempo.
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Entienden, en definitiva, que en la medida en que una obra se realice con la ayuda
de la IA pero que incluya creatividad humana debe estar protegida como cualquier
otra obra. El derecho de autor protegera la obra en la medida en que esta sea el re-
sultado de una «concepcion humana». Entienden que en estos casos la concepcion
es del humano que ha puesto los medios necesarios para que todo ocurra y que, por
lo tanto, se puede considerar que la IA actia como una herramienta que permite a
un humano expresar su creatividad. Entienden, en suma, que hay concepcion hu-
mana cuando creamos una maquina para concebir. Entienden que las creaciones
de los ingenios inteligentes no existirian sin el trabajo humano de programacion y
formulacion algoritmica, sin la seleccion de los sets de datos y obras (humanas) con
los que se alimenta a la maquina, sin las labores de verificacion para comprobar sus
progresos y sin la conveniente parametrizacion de la maquina para llevarla en la
direccion deseada...

Por este motivo, el articulo 9.3 de la Ley de Derechos de Autor, Disefios y Pa-
tentes de 1988 (CDPA) dice: «En el caso de una obra literaria, dramatica, musical
o artistica generada por ordenador, se considerara que el autor es la persona que
adopta las disposiciones necesarias para la creacion de la obra», especificando en el
articulo 178 que «generado por ordenador», en relaciéon con una obra, significa que
la obra es generada por ordenador en circunstancias tales que no hay autor humano
de la obra. La proteccion tiene una duracion de 50 afios a partir de la fecha en que
se realiza el trabajo (art. 12. 7 de la CDPA).

En relacion con la dltima de las cuestiones suscitadas, sobre la proteccion de las
creaciones humanas con las que se alimenta al ingenio, se plantea un interesante
debate sobre si los creadores de IA estan autorizados para alimentar a los ingenios
inteligentes con obras protegidas. Entendemos «alimentar» como proporcionar al
ingenio inteligente la informacién necesaria para que esta sea convenientemente
«destilada» mediante diversos procesos informaticos que comparan la informacion
y extraen patrones de ella. A estas actividades se les conoce con el nombre de «text
and data mining» (TDM).

Desde una perspectiva legal, la controversia se origina porque el TDM requiere
la copia y extraccién de la informacion protegida, que, en principio, son actividades
reservadas a los titulares de los derechos de autor.

Las visiones para resolver este problema son distintas a ambos lados del Atlan-
tico.

En EE. UU. se ha optado por aplicar la doctrina del fair use, que ha sido desde
hace tiempo un elemento crucial para dirimir las controversias sobre derechos de
autor. Para determinar cuando el uso que se haga de una obra protegida es justo, los
factores a considerar incluiran: (i) el propoésito y la naturaleza del uso que se haga,
incluyendo si es de naturaleza comercial o tiene un proposito investigador sin ani-
mo de lucro; (ii) la naturaleza del trabajo protegido; (iii) la cantidad o sustancialidad
del trabajo original utilizado y (iv) el efecto que el uso pretendido pueda tener sobre
la normal explotacion de la obra protegida.
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Para entender la aplicacion de las reglas que definen el uso como «justo» habra
que tener en cuenta que los cuatro elementos se consideran como un todo, sin que
sea necesario el cumplimiento de todos o alguno de ellos para que el uso sea con-
siderado como justo. Los tribunales habran de considerar todos ellos en conjunto y
tomar decisiones en funcion de las circunstancias concretas del caso. No obstante,
los tribunales norteamericanos han puesto especial énfasis en dos de los factores: en
el proposito y naturaleza del uso que se haga de las obras protegidas y en el efecto
que el uso pretendido pueda tener sobre su normal explotacion.

Sobre el primero de los factores, han sefialado de forma reiterada que los motores
de bisqueda —que utilizan TDM— tienen naturaleza transformativa y, en conse-
cuencia, este factor ha resultado determinante para considerar que su uso es «justo».
Si recordamos los pronunciamientos analizados, en Authors Guild vs. HathiTrust,
la corte justifica la creaciéon de un motor de bisqueda sobre textos integros «porque
el resultado de la bisqueda de una palabra en un motor de bisqueda es diferente en
proposito, naturaleza, expresion, significado y mensaje del de la pagina (y el libro)
del que tal palabra ha sido extraida». Asi, aunque el motor de bisqueda tenga un
uso comercial, su naturaleza transformativa hace que la balanza se incline a aceptar
como «justo» el uso de los trabajos protegidos.

Sobre el segundo factor, los pronunciamientos hasta la fecha invitan a pensar
que tiende a favorecer al que copia e incorpora a su base de datos la obra protegida.
Entienden que la naturaleza transformativa del TDM hace que sea improbable que
su uso tenga un efecto adverso en el mercado natural de la obra protegida por la
sencilla razon de que, dada la naturaleza de esta tecnologia, es improbable que el
trabajo protegido sea reemplazado por el derivado.

Es esta sin embargo una posicion que no acabo de compartir. Resulta aceptable
en el ambito al que se refieren las decisiones judiciales analizadas —motores de
busqueda—, pero no es tan evidente cuando extendemos la aplicacion de la doc-
trina a ingenios como Chat GPT. Entender que un ingenio que destila el conoci-
miento de los libros no va a afectar a las editoriales que los publican es cuestiona-
ble. Como se ha dicho, no parece sencillo que un estudiante que debe preparar un
trabajo académico y que puede pedirselo a Chat GPT vaya a optar por el camino
mas esforzado, que requiere acceder a la documentacién para la lectura, analisis
y redaccion.

En definitiva, parece que los pronunciamientos sobre la condicién transformativa
del TDM asimilan la doctrina «the right to read is the right to mine». Se trata de una
expresion inicialmente atribuida a Peter Murray-Rust®, un ingeniero britanico de-
fensor del open data. Resume una filosofia que entiende que cuando alguien adquie-
re una creacion protegida (por ejemplo, un libro) y lo lee, obtiene conocimiento. Sin
embargo, esto no conlleva la obligacién de remunerar por los réditos obtenidos con
ese conocimiento. Los defensores del open data sostienen que el proceso estadistico
que realiza la IA es, en esencia, similar a la cavilacion humana. Con la tnica dife-

%  Pagina de Wikipedia.
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rencia de que la cavilacion algoritmica es mas fiable que la humana. Por eso tanto la
doctrina del «fair use» como las excepciones comunitarias ponen como condicion
que haya un acceso licito a la obra protegida.

Las decisiones de los Tribunales norteamericanos, en aplicacién de la doctrina
del «fair use», cuando han entendido que el TDM era muy transformativo y que no
interferia en la normal explotacion de la obra incorporada, se alinean con los plan-
teamientos de Peter Murray Rust.

La cada vez mas pacifica asuncion de esta «doctrina» invita a reflexionar sobre
las consecuencias de su implementacion. Aceptar la doctrina sin mas podria supo-
ner la asuncion de un monopolio de la cavilacion. Si la cavilacién humana puede
ser sustituida por procesos ldgicos autébnomos y cada vez mas infalibles, que eluden
las flaquezas e imperfecciones humanas, la capacidad humana de influir en el futuro
torna en decreciente y el complejo de Frankenstein resucita. La creciente influencia
de la algoritmia, que pudiera desembocar en «matematicracia»® —el gobierno del
algoritmo— genera cada vez mas suspicacia. La influencia algoritmica, que repor-
ta a la industria digital, preocupa a los gobernantes e invita a establecer modelos
de gobernanza que eviten posiciones de dominio y que pongan el desarrollo y la
influencia humana como eje de las iniciativas legislativas. Cuando tantas perso-
nas con acreditada solvencia intelectual alertan sobre esta cuestion y piden parar
y reflexionar, quizas debiéramos reaccionar. Asi las cosas, aceptar una vez mas el
quebranto de los derechos de los titulares de creaciones protegidas con el pretexto
de incentivar el desarrollo del conocimiento, pero perdiendo en buena medida el
control de ese conocimiento y propiciando posiciones de dominio derivadas de su
desproporcionada concentracion, no parece que sea la opcion de gobernanza que
interesa a la humanidad.

Cruzando el Atlantico, la incorporacion del derecho sui generis a la normativa
comunitaria tiene evidente relevancia en el minado de textos y datos al dificultar en
gran medida las labores de minado. En aplicacion de esta normativa, los desarrolla-
dores de IA se ven en la necesidad de recabar las correspondientes autorizaciones
(licencias) de los titulares de las creaciones protegidas que quieren incorporar a su
«modelo de TA». Si la técnica de TDM utilizada supone la realizacion de actos de
extraccion o copia fuera de los escenarios de excepcion establecidos, resultaran de
aplicacion las restricciones normativamente previstas. Si el contenido se ha extrai-
do o copiado, las potenciales reclamaciones podrian sustanciarse por una doble via;
por vulneracion de derechos de autor y por infraccion del derecho sui generis del
titular de la creacion. Se trata de dos derechos independientes entre si y pueden sub-
sistir juntos, en el mismo momento y vinculados a la misma creacion. La extraccion
o0 copia sin amparo legal puede vulnerar ambos derechos al mismo tiempo, aunque
sus titulares no sean los mismos.

Sin embargo, la importancia que ya se atribuye a esta revolucionaria tecnologia,
aconseja no quedarse rezagado. La posicion norteamericana, que alienta la inver-

67 «La matematicracia», El Espafiol, 13 enero 2017.
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sion en IA y la ausencia de instrumentos agiles como la doctrina del «fair use»
obligan al legislador comunitario o mover ficha. Para ello se promulg6 en 2019 la
Directiva 2019/790/CE sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
unico digital, que incorpora novedades legislativas para abordar las actividades de
TDM. Para ello, incorpora en el titulo II dos excepciones.

La primera, que es obligatoria, autoriza la copia y extraccién para realizar acti-
vidades de TDM con fines cientificos y educativos con la tinica condicién de que
quien realiza estas actividades tenga acceso legitimo al material protegido. La se-
gunda, que es voluntaria (se puede eludir por prevision contractual), aplica cuando
hay un acceso legitimo al material protegido o cuando este material se haya puesto
a disposicion del publico «en linea», y en la medida en que los titulares de derechos
no se hayan reservado de forma adecuada los derechos de hacer reproducciones
y extracciones con fines de mineria de textos y datos. Esta segunda excepcion no
tiene ninguna limitacién en relacién con los beneficiarios que realizan las activida-
des de TDM vy, en consecuencia, estas extracciones podrian ser utilizadas con fines
comerciales.

En el caso de los contenidos puestos a disposicion del publico en linea, solo se
autoriza la reserva sobre la utilizacion de medios de lectura mecanica, incluyendo
la de los metadatos y las condiciones de un sitio web o de un servicio. Los demas
usos no deben resultar afectados por la reserva de derechos con fines de mineria de
textos y datos. Cuando la puesta a disposicion de los contenidos al publico no es en
linea, se pueden utilizar otros medios para la reserva de derechos como acuerdos
contractuales o una declaracién unilateral. Los licenciatarios deben permitir a los
titulares medidas que garanticen que se respeta la reserva establecida.



	1 Introducción
	2 ¿A qué nos referimos con el término inteligencia artificial? 
	2.1. Deep learning y la computación neuronal 
	2.2. Inteligencia artificial general y específica y evolución hacia la IA general 
	2.3. El complejo de Frankenstein� 

	3 Interrogantes jurídicos sobre la inteligencia artificial
	4 La inteligencia artificial y el copyright 
	4.1. Protección de los modelos de IA en sí mismos 
	4.1.1. Protección de la IA como programa de ordenador
	4.1.2. Protección sui generis de la IA 
	4.1.2.1. Circuitos integrados
	4.1.2.2. Las bases de datos

	4.1.3. Divagando sobre la protección sui generis de los «ingenios inteligentes»
	4.1.3.1. ¿Qué es lo que se protege? 
	4.1.3.2. La originalidad en la implementación 
	4.1.3.3. La sustancialidad de la inversión realizada 


	4.2.  Protección de las creaciones de las IA. ¿Pueden los ingenios inteligentes ser reconocidos como
	4.2.1.  Los pronunciamientos administrativos y judiciales sobre la autoría de las creaciones de lo
	4.2.1.1.  Pronunciamientos cuando la intervención humana es relevante 
	4.2.1.1.1.  En China
	4.2.1.1.2.  En la Unión Europea 
	4.2.1.1.3.  En EE.UU

	4.2.1.2.  Pronunciamientos cuando la intervención humana es anecdótica. El Artificial Inventor Proje
	4.2.1.2.1.  ¿Qué es DABUS? 
	4.2.1.2.2. ¿Qué es el Artificial Inventor Project? 
	4.2.1.2.3. Pronunciamientos sobre el caso DABUS 
	4.2.1.2.3.1. En Estados Unidos 
	4.2.1.2.3.2. En Reino Unido
	4.2.1.2.3.3. En la Unión Europea 
	4.2.1.2.3.4. En Alemania
	4.2.1.2.3.5. En Australia 
	4.2.1.2.3.6. En Nueva Zelanda 
	4.2.1.2.3.7. En otras jurisdicciones
	4.2.1.2.3.8. La decisión sobre «Recent entrance to Paradise» 

	4.2.2.2.4.  Conclusiones sobre el caso DABUS 




	5 Conclusiones

