LAS OBRAS CREADAS POR INTELIGENCIA
ARTIFICIAL, UN NUEVO RETO
PARA LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Por Marta DUQUE LizARRALDE
LL.M. Candidate in Law of Internet Technology
Universita Bocconi

Estudio ganador de la primera edicién del Premio de Propiedad intelectual

RESUMEN:

convocado por el Mdster en propiedad intelectual, industrial y nuevas

tecnologias de la UAM

Los sistemas de Inteligencia Artificial, debido al desarrollo
de las redes neuronales, estdn comenzando a tener capacidad
creativa y, por consiguiente, a crear obras de ingenio. Esto
puede plantear nuevos retos en el mundo de la propiedad
intelectual, puesto que no existe a nivel comunitario ninguna
norma armonizada que nos indique si este tipo de obras, en
las que la participacion de las personas fisicas es demasiado
atenuada como para poder atribuirles la autoria del resultado,
deben ser protegidas por el derecho de autor. Sin embargo,
si existen algunos Estados, como Reino Unido e Irlanda, que
han adoptado en sus ordenamientos juridicos regulaciones
que contemplan este asunto, no siendo del todo satisfacto-
rias. En caso de que, finalmente, las obras generadas por un
sistema de TA no pudiesen ser protegidas por el derecho de
autor, tenemos que plantearnos la viabilidad de protegerlas
mediante un derecho conexo, pues de otra manera se cree
que se desincentivaria a aquellos que invierten grandes can-
tidades de dinero en el desarrollo de la TA creativa y que, en
dltima instancia, sera la sociedad la que se vera perjudicada.
No obstante, desde el punto de vista econémico, esta es una
afirmacién que puede resultar no del todo veraz, ya que si
las obras generadas por IA fuesen susceptibles de proteccion
por un derecho conexo estariamos permitiendo que una sola
persona fisica o juridica tuviese derecho sobre un ntmero in-
definido de creaciones, generando asi multiples reclamaciones
y litigios por infraccién de tales derechos, y congestion en el
mercado. Ademis, la ley ya pone a disposicién del usuario del
sistema de IA herramientas para proteger su inversién, como
las marcas, secretos comerciales, informacién confidencial y
competencia desleal.
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Artificial intelligence generated works, a new challenge for inte-
llectual property

Artificial Intelligence systems, due to the development of neu-
ral networks, are beginning to have creative capacity, and
therefore, to create works of ingenuity. This may pose new
challenges in the field of Intellectual Property, there being
no European harmonized rule to tell us whether these works
should be protected by copyright, as the participation of hu-
mans is too attenuated as to attribute them the authorship.
However, some countries, as U.K. and Ireland, have enacted
legislation on this matter, albeit not satisfactorily. In the event
that, finally, AT generated works could not be protected by
copyright, we have to consider the possibility of protection
through a neighbour right. Otherwise, it is believed that the
heavy investors in creative Al would be discouraged and thus,
in the end, it will be the society that would be harmed. Nev-
ertheless, this assertion could be not completely true if seen
from an economic standpoint, since if the works generated by
Al were subject to protection by an exclusive right, we would
be allowing a natural or legal person to have a right to an
indefinite number of creations, generating multiple claims and
litigation for infringement, and therefore congestion in the
market. In addition, the law already makes available to the
users of the Al system several tools to protect their investment,
such as trademarks, trade secrets, confidential information,
and unfair competition.
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I. INTRODUCCION
1. «Topic»

Especialistas como Klaus Schwab, fundador y director del Foro Econémico
Mundial, senalan que la Cuarta Revolucién Industrial estd comenzando, y que
serd un evento que cambiard los medios de produccién para siempre'. Es
una revolucién que se caracteriza principalmente por el desarrollo de sensores
tecnolégicos, por una mayor interconectividad, por un andlisis de datos per-
sonalizado, y por una mayor eficiencia en los procesos de manufacturaciéon?.

! K. SCHWAB, La cuarta revolucién industrial, Debate, Barcelona, 2016. La primera revolucién
industrial tuvo lugar entre 1760 y la primera mitad del siglo XIX, y se caracterizé por una serie
de descubrimientos que favorecieron la expansién de las industrias, el progreso cientifico y técnico
y la introduccién de maquinas, siendo el avance més significativo el desarrollo de la maquina de
vapor. En la segunda revolucién industrial, que duré desde finales del siglo XIX hasta 1970, se
foment6 la divisién del trabajo y la masiva produccién eléctrica, produciendo la consolidacion
del progreso cientifico y tecnolégico. En este periodo surgieron los medios de comunicacién,
como el telégrafo, teléfono, television y el cine. En la tercera revolucién industrial, o revolucion
digital, que abarca hasta el afio 2016, se desarroll6 la electrénica y sociedad de la informacién,
consiguiendo la automatizacion de tareas cada vez més compleja. Los adelantos durante la tercera
revoluciéon industrial incluyen el ordenador personal, Internet, y la tecnologia de informacién y
comunicaciones (TIC); En palabras de Angela Merkel, la cuarta revolucion industrial es «la transfor-
macién integral de toda la esfera de la protecciéon industrial a través de la fusion de la tecnologia
digital y de Internet con la industria convencional», E. RUIZ JIMENEZ, «La cuarta revolucion
industrial llega desde Alemania, Wolfhang Wahlster, asesor cientifico de Angela Merkel, destaca
las posibilidades de las fabricas ciber-fisicas», El Pais, 2015, https://elpais.com/ccaa/2014/10/15/
paisvasco/1413383975_967198.html

2 V. PERASSO, «Qué es la cuarta revolucion industrial (y por qué deberia preocuparnos)», BBC
Mundo, 2016, https://www.bbc.com/mundo/noticias-37631834. En Europa el sector industrial
engloba 2 millones de compaifiias y es responsable de 33 millones de trabajos, del 80% de ex-
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La creatividad y la innovacién resultan imprescindibles para las empresas a
la hora de sobrevivir y lograr un crecimiento sostenible en este marco, lo que
hace esencial la incorporacién de Internet of Things (IoT), Big Data, e Inte-
ligencia Artificial (IA) en los modelos de negocio?. Estas tecnologias resultan
ser herramientas competitivas muy valiosas que ofrecen grandes beneficios
socio-econémicos a sus propietarios®.

Asimismo, la TIA se esta convirtiendo rdpidamente en parte de nuestras vidas,
cambiando el modo en el que compramos, viajamos, trabajamos e interactua-
mos, por lo que plantea retos no solamente en el &mbito tecnolégico y econé-
mico, sino también en el politico, social y juridico®.

En este trabajo analizaremos las implicaciones que la IA tiene, y puede llegar
a tener, en el ordenamiento juridico de la propiedad intelectual®.

El uso de nuevas tecnologias en la industria del arte no es un fenémeno nue-
vo. Es mas, durante mucho tiempo ya se han venido utilizando programas de
ordenador y sistemas de IA como herramientas para los autores humanos en
el proceso de creaciéon’. Sin embargo, las maquinas, que hasta ahora solamente
actuaban bajo direccién humana, estin empezando a desarrollar capacidad
creativa mediante sistemas de aprendizaje auténomo, dejando de ser meras
herramientas.

portaciones, y del 80% de investigacién privada e innovacién, «indice Mundial de Innovacién
de 2016: Suiza, Suecia, Reino Unido, EE.UU., Finlandia y Singapur, en cabeza; China en el
pelotén de los 25 primeros», OMPI Revista, Ginebra, 15 de agosto de 2016, PR/2016/793http://
www.wipo.int/pressroom/es/articles/2016/article_0008.html ; V. PERASSO, «Qué es la cuarta re-
volucién industrial y por qué deberia preocuparnos», BBC Mundo, 2016, https://www.bbc.com/
mundo/noticias-37631834

3 A. IGLESIAS, «Cémo el Blockchain, junto con otras tecnologias, revolucionardn el mundo»,
Bitcoin.es, 2019,https://bitcoin.es/actualidad/especial-como-la-blockchain-junto-con-otras-tecnolo-
gias-revolucionaran-el-mundo/

4 A. GUADAMUZ, «La IA y el derecho de autor», OMPI Revista, n° 5, 2017, p. 2, http://www.wipo.
int/export/sites/www/wipo_magazine/es/pdf/2017/wipo_pub_121_2017_05.pdf

5 COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo, y al Comité de las Regiones, «Inteligencia
Artificial para Europa», 25 de abril de 2018, p. 3, «Al igual que hicieran la maquina de vapor o
la electricidad en épocas anteriores, la TA estd transformando nuestro mundo, nuestra sociedad
y nuestra industria. El crecimiento de la capacidad informatica y la disponibilidad de datos, asi
como los avances en los algoritmos, han convertido la TA en una de las tecnologias mas estraté-
gicas del siglo XXI. Es mucho lo que esta en juego. Nuestra forma de abordar la cuestiéon de la
TA definird el mundo en el que vamos a vivir. En medio de una feroz competencia mundial, se
requiere un marco europeo solido», https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:52018DC0237&from=EN

¢ Nos referiremos a la «propiedad intelectual» en sentido estricto, abarcando este término tanto
el derecho de autor como los derechos vecinos o conexos.

7 A. FITZGERALD and T. SEIDENSPINNER, «Copyright and Consumer-Generated Materials — Is
It Time to Reboot the Discussion About Authorship?», Victoria University Law and Justice Journal,
2013, p. 51.
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La profesora Margaret A. Boden ha clasificado los modelos de creatividad en
tres tipos®, que son: la creatividad «combinacional», consistente en combinar
ideas familiares de manera novedosa e improbable, bien mediante distintos
modos de asociacién y relacién, o bien mediante el razonamiento analégico?;
la creatividad «exploratoria», cuyo objetivo es explorar un estilo de pensamiento
0 un espacio conceptual propio de una persona, definido por un conjunto de
ideas productivas explicitas o parcialmente implicitas'?; y por ultimo, la creati-
vidad «transformacional», en la que el espacio conceptual o el estilo propio de
pensamiento se transforma al alterar los parametros que lo definen!!. El primer
tipo de creatividad es el mas dificil de emular por un sistema de IA, aunque no
imposible, gracias al desarrollo de sistemas que funcionan con redes neuronales;
mientras que los otros dos tipos de creatividad son maés faciles de lograr, en la
medida en que se trata de un conjunto de normas que pueden ser especifica-
das en un grado suficiente como para poder convertirlas en cédigo binario'2.

Por lo tanto, los seres humanos ya no somos la tinica fuente de creatividad, sino
que los programas de ordenador, unas veces con y otras sin nuestra asistencia,
son capaces de crear obras de ingenio'. Es en este punto en el que entra en
juego la regulacién del derecho de autor.

El debate acerca de como la TA puede afectar al marco legal de la propiedad
intelectual tampoco es novedoso. De hecho, parte de la doctrina, sobre todo
americana, lleva aproximadamente desde 1980 intentando dar una solucién a
esta problemaética'®. Pero como hemos podido comprobar, la tecnologia, es-
pecialmente en lo referente a la IA, avanza a grandes velocidades, y el fun-
cionamiento y la capacidad creativa de los sistemas de aquel entonces varian
notablemente de los existentes en la actualidad.

8 A.M. BODEN, Artificial Intelligence and Natural Man, Basic Books, 2nd ed., Sussex, 1987, p. 75;
A.M. BODEN, «Creativity and Artificial Intelligence», Journal Artificial Intelligence - Special issue:
artificial intelligence 40 years later archive, Volume 103 Issue 1-2, 1998, pp. 347- 356.

2 S. NAVAS NAVARRO, «Obras Generadas por algoritmos, en torno a su posible proteccién», Revista
de Derecho civil, 2018, p. 274.

10°S. NAVAS NAVARRO, «Obras Generadas por algoritmos, p. 275; A.M. BODEN, Artificial Intelli-
gence and Natural Man..., cit., p. 348.

" Ibid.

12 Ibid.

13 A favor, M. MORAN, «Creadores en riesgo de extincién», V Certamen de articulos juridicos sobre
Derecho del Entretenimiento, Premios DENAE, 2018, p. 18: Considera que, aunque existan auto-
res que nieguen la capacidad creadora auténoma de los sistemas de IA en un futuro cercano,
«muchos ejemplos demuestran que estas herramientas si pueden llevar a cabo tareas de forma
independiente, que desemboquen en verdaderas creaciones artisticas, disefios o invenciones que
deberian de ser objeto de proteccién». Cosa distinta es que ese sistema de IA, que es un mero
objeto, deba considerarse autor de las obras de ingenio resultantes; R. LOPEZ DE MANTARAS,
«Creatividad Computacional», ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura, 2013, p. 13, http://www.iiia.
csic.es/~mantaras/ARBOR_Creativity.pdf

4 Por ejemplo, L.T. BUTLER, «Can a Computer be an Author, Copyright Aspects of Artificial Inte-
lligence, Hastings Comm. & Ent.L.J., 1982; o D.R. CLIFFORD, «Intellectual Property in the Era of
the creative Computer Program: Will the True Creator Please Stand Up?», Tulane Law Review, 1997.
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Lo que realmente se esta debatiendo hoy es qué ocurre cuando la aportacién
humana a los resultados generados por un sistema de IA es de hecho dema-
siado atenuada como para considerarle autor, pero no si un sistema de IA, sin
ningun tipo de intervencién humana, puede crear obras de ingenio protegibles
por la propiedad intelectual . Si la intervencién humana en la produccién de
la obra se limita a solicitar al sistema de IA que genere una composicion lite-
raria, artistica o musical, sin ninguna otra especificacion, se puede considerar
que estas obras son generadas por el sistema, puesto que no hay suficiente
creacion intelectual por parte de quien da instrucciones para cumplir con los
estdndares minimos de la autoria'®. Lo mismo ocurre cuando la intervencién
humana termina en el proceso de codificacién con la introduccién de los da-
tos necesarios para el funcionamiento del sistema, a partir de los cuales este
aprende y produce resultados creativos totalmente inesperados!’.

En este contexto es en el que nos hemos de plantear cudl es el papel que des-
emperniara la TA en la industria cultural y, en concreto, si la regulacién actual de
la propiedad intelectual puede hacerle frente, o bien si es pertinente proceder
a su modificacién para abarcar nuevos supuestos.

2. QUE ES LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL. EJEMPLOS

Es necesario tener una nocién basica de qué es la Inteligencia Artificial y
cémo funciona para asi poder entender cudl es la problematica que suscita en
el ambito del derecho de autor. Por ello, dedicaremos un apartado a explicar
brevemente en qué consiste, y otro a dar algunos ejemplos de cémo la IA se
estd utilizando en el mercado cultural.

2.1. Inteligencia Artificial

El gran avance en el campo de la TA se produjo en 1950 con la teoria de la
computacion de Alan Turing. En su articulo «Mdqguinas de computar e inteli-
gencia» introdujo el «test de Turing», que revela que un programa de ordenador
sera inteligente cuando, en una conversacion por escrito con un humano, este
ultimo no pueda discernir si se estd comunicando con una persona o con una
maquina's,

15 J.C. GINSBURG, «People Not Machines: Authorship and What It Means in the Berne Conven-
tion», Max Planck Institute for Innovation and Competition, Munich, 2018, pp. 133-134, https:/link.
springer.com/article/10.1007/s40319-018-0670-x

16 Ibid

17 Ibid.

8 J. MESEGUER, y J.J. MORENO NAVARRO, «Turing: el nacimiento del hombre (1912), la maquina
(1936) y el test (1950)», El Pais, 2012, https:/blogs.elpais.com/turing/2012/07/turing-el-nacimiento-
del-hombre-1912-la-maquina-1936-y-el-test-1950.html; H. CHEN, «Machine learning for information
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Sin embargo, es en la Conferencia de Dartmouth de 1956 donde John McCarthy
formula por primera vez un concepto de IA, definiéndola como «una nueva rama
de la informaética con entidad propia, que busca reproducir comportamiento
inteligente con la ayuda de una maquina» .

Actualmente cabrian varias interpretaciones sobre el concepto de IA desde dife-
rentes puntos de vista cientificos, lo que explica que no tengamos una definicién
unitaria y concisa®. No obstante, hay bastante consenso en entender que una
definicién basica de IA seria aquella que la entiende como «una simulacion de
procesos de inteligencia humana por parte de maquinas, especialmente sistemas
informaticos»?!. Estos procesos incluyen el aprendizaje, el razonamiento y la
autocorreccién?.

Es especialmente importante conocer el proceso de aprendizaje de los sistemas
de IA (machine learning), puesto que estan empezando a desarrollar la capaci-
dad de aprender de la experiencia y de perfeccionar su actividad con el tiempo.
En este ambito, las redes neuronales y la retroalimentaciéon estan suponiendo
una auténtica revolucién, ya que a partir de los datos que se les proporciona,
los sistemas evolucionan, bajo sus propias reglas, de maneras que pueden ser
inesperadas incluso para su creador?.

retrieval: neural networks, symbolic learning, and genetic algorithms», Journal of the American Society
for Information Science. Vol. 46, n° 3, 1995, p. 194. En €l analizaron el cerebro humano como si fuese
un organismo computacional y propusieron la construccién de ordenadores a semejanza de las redes
neuronales biol6gicas del cerebro humano. No obstante, el primer trabajo de IA fue realizado en 1943
por Warren McCulloch y Walter Pittsm. https://www.marilia.unesp.br/Home/Instituicao/Docentes/Ed-
bertoFerneda/chen27.pdf; B. SCHAFER, D. KOMUVES, J.M.N. ZATARAIN and L. DIVER, «A fourth
law of robotics? Copyright and the law and ethics of machine co-production», Artificial Intelligence and
Law, 2015, p. 224: «cientificos como Mark Riedl recientemente han sugerido que el icénico test de
Turing se enmendara para que coincida, o incluso se remplace por «el test de Lovelace», que requiere
que un robot sea capaz de producir arte que no se pueda distinguir del arte creado por humanos».
19 M. ROUSE, «Inteligencia artificial, o Al», Search Data Center, Techtarget, 2018, https://searchda-
tacenter.techtarget.com/es/definicion/Inteligencia-artificial-o-AI; V. TORRA, «La IA», Lychnos, vol. 7,
2011, p. 3, http://www.fgcsic.es/lychnos/es_es/articulos/inteligencia_artificial; M. ROUSE, «Inteligen-
cia artificial, o Al», Search Data Center, Techtarget, 2018, https://searchdatacenter.techtarget.com/es/
definicion/Inteligencia-artificial-o-Al

20 La comunicacién de la Comisién Europea Inteligencia artificial para Europa de 25 de abril de
2018 sefiala que este término «se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteli-
gente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la accién, con cierto grado de autonomia,
con el fin de alcanzar objetivos especificos». Estos sistemas pueden consistir simplemente en un
programa informaético o estar incorporados a dispositivos hardware.

2l M. ROUSE, «Inteligencia artificial, o Al», SearchDataCenter,Techtarget, 2010, https://searchdata-
center.techtarget.com/es/definicion/Inteligencia-artificial-o-AI; L. FERNANDEZ, «;Qué es la inteli-
gencia artificial? Aplicaciones ejemplos de nuevas tecnologias, Dyadigital, 2018, https://dyadigital.
com/ia/que-es-la-inteligencia-artificial/; G.N. CHETAN KUMAR, «Artificial Intelligence: Definition,
Types, Examples, Technologies», Medium, 2018, https:/medium.com/@chethankumargn/artificial-
intelligence-definition-types-examples-technologies-962ea75¢7b9b

22 C. TESSIER, «Robots Autonomy: Some Technical Challenges», Autonomy and artificial intelli-
gence: A Threat or Savior?, 2017, p. 179.

23 J. ZITTRAIN, «Openness and Oversight of Artificial Intelligence», Berkman klein center for Internet
and Society at Harvard Law School, 2013, p. 23, https://cyber.harvard.edu/node/99783
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El avance mads significativo en el aprendizaje profundo se ha producido
a través de las redes generativas antagénicas (GAN), un conjunto de al-
goritmos que obligan a dos redes neuronales a competir entre ellas para
aprender y evolucionar por si solas?*. Ambas redes son entrenadas con un
mismo conjunto de datos, pero la primera red generadora debe intentar crear
variaciones de los mismos, y producir un resultado creativo que parezca
auténtico?®. Este serd analizado por una segunda red discriminadora, con
el fin de determinar si lo que esta viendo forma parte del entrenamiento
original o es un resultado falso creado por la red generativa. En funcién de
su calidad y realismo le dara una puntuacién en una escala de 0 a 1%. Si la
puntuacion es baja, la red generadora corrige el resultado y lo reenvia a la
red discriminadora. Luego las GANSs repiten el ciclo de manera muy réapida
hasta crear resultados con puntuacién alta?’. De esta manera, las dos redes
no se limitan a imitar los datos que les son introducidos, sino que estian
aprendiendo a disefiar por su cuenta cualquier clase de imagen y sonido con
un grado tan alto de realismo que podria pensarse que han sido producidos
por una persona fisica?®.

Finalmente, en base a su grado de autonomia, hemos de clasificar los sistemas
de IA que existen actualmente en dos tipos: débil y fuerte, atendiendo a su gra-
do de autonomia. En los sistemas que se engloban dentro del concepto de «IA
débil» el programador tiene control, en mayor o menor grado, sobre el trabajo
producido. En cambio, los sistemas que se encuentran dentro de la «IA fuerte»
tienen una mayor autonomia, y se pretende que emulen el comportamiento
inteligente de los humanos?.

2 N. BROWN, «Artificial Authors: a Case for Copyright in Computer-Generated Works», The
Columbia Science and Technology Law Review,Vol. XX, 2018, p. 8, http://www.stlr.org/download/
volumes/volume20/brown.pdf; D. GARCIA, «Qué son las Redes Generativas Antagénicas y cémo
funcionan», IntelDig, 2018, https://www.inteldig.com/2018/10/las-redes-generativas-antagonicas-
funcionan/

% C. METZ, «Google’s Dueling Neural Networks Spar to Get Smarter, No Humans Required»,
Wired, 2017, https://www.wired.com/2017/04/googles-dueling-neural-networks-spar-get-smarter-no-
humans-required/

26 D, GARCIA, «Qué son las Redes Generativas Antagénicas...», cit.

27 Ibid.

28 D. GARCIA, «Qué son las Redes Generativas Antagénicas...», cit.

2 M. MAJID AL-RIFAIE, AND M. BISHOP, Weak and Strong Computational Creativity, Springer
Berlin Heidelberg, 2012, p. 8; En este aspecto, es interesante sefialar que en el informe aprobado
por el Parlamento Europeo el 16 de febrero de 2017 se remarca la conveniencia de establecer una
definicién europea comun de «robots auténomos inteligentes», teniendo en cuenta las siguientes
caracteristicas: «la capacidad de adquirir autonomia mediante sensores y/o mediante el intercambio
de datos con su entorno (interconectividad) y el analisis de dichos datos; la capacidad de apren-
der a través de la experiencia y la interaccién; y la capacidad de adaptar su comportamiento y
acciones al entorno. Ademads, se propone que haya un registro de robots avanzados», INFORME
(2015/2103(INL), p. 7.
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2.2. Ejemplos de Inteligencia Artificial utilizada en el mercado cultural

Existen multiples sistemas de TA que se utilizan en la industria cultural, y en
este apartado citaremos algunos ejemplos.

Comenzando por la industria musical tenemos, por ejemplo, a Tamus*®, una
maquina capaz de componer musica clasica, creada en julio de 2012 en la
Universidad de Malaga (UMA). Gustavo Diaz-Jerez, profesor de piano del Con-
servatorio Superior de Musica del Pais Vasco, trabaja con los programadores
de la UMA dandoles las indicaciones musicales que después ellos incorporan
al algoritmo en que se basa Iamus para crear su musica®'. El equipo ha creado
un algoritmo con todos los parametros necesarios, desde las notas hasta los
distintos instrumentos musicales, con el fin de que Tamus pueda componer
musica y evolucionar en su aprendizaje?.

En la industria editorial tenemos el ejemplo de Brutus, un programa desarro-
llado por Selmer Bringsjord y sus colaboradores. Al programa se le propor-
cionaron reglas de gramatica y vocabulario, ademéas de una base de datos con
informacién del lenguaje académico y de representaciones especificas. A partir
de esa informacién, Brutus crea historias del género de misterio, cuyo tema
principal es la traicién?®,.

30 También tenemos otros ejemplos en la industria musical, como el de Emily Howell, un programa
creado por David Cope que utiliza el sonido de una orquesta de camara y varios pianos para crear
piezas de musica clasica que son casi imposibles de distinguir de las compuestas por un humano.
https://www.youtube.com/channel/UCIVYSZHAO2cxKIMivfVOxkQ

31 M.A. CRIADO, «Iamus, la maquina que quiere ser todos los compositores», El Pais, 2012, http://
esmateria.com/2012/07/14/iamus-la-maquina-que-quiere-ser-todos-los-compositore/

2 M.A. CRIADO, «lamus, la maquina que quiere ser...», cit.: «<En octubre de 2009 compuso su
primera obra, era como una pieza de juventud, la que podria haber hecho un chaval que aprende
composicién en el conservatorio. Pero desde entonces Iamus ha aprendido a una velocidad que ni
el mejor Mozart. La maquina crea ahora su musica practicamente en tiempo real 20.000 de sus
obras ya estan en la discoteca de Melomics, un proyecto de creaciéon y comercializaciéon musical
del que Tamus es su escaparate». Diaz-Jérez alega que la gran diferencia de Tamus respecto de
otros sistemas generadores de musica es que es 100% auténomo. «Conoce la notacién estandar
musical y es capaz de crear la partitura y darnosla en un pdf».

3 A. RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world? A proposed model for the legal sta-
tus of creations by artificial intelligence systems», Forthcoming in the Journal of Internet Law,
2017 p. 2; D.A. FERRUCI, «Artificial Intelligence and Literary Creativity: Inside the Mind of
BRUTUS, a Storytelling Machine», Rensselaer Polytechic Institute and IBM T.J. Watson Research
Center, 2010, https://www.researchgate.net/publication/242918898_Artificial_Intelligence_and_Li-
terary_Creativity_Inside_the_Mind_of BRUTUS_a_Storytelling_ Machine_Selmer_Bringsjord_and_
David_A_Ferrucci_Rensselaer_Polytechic_Institute_and_IBM_TJ_Watson_Research_Center. En el
campo literario otro ejemplo es el de Arimine Ryuta, creado por el Laboratorio Sato-Matsuzaki
de la Universidad de Nagoya. Este robot escribié una mini novela que fue elegida como finalis-
ta en el concurso literario Nikkei Hoshi Shinichi. Entre los mas de 1400 participantes de este
concurso, encontramos que 4 novelas fueron hechas por 1A, A. UCHIMURA, «La mini-novela
japonesa escrita por un robot que casi se gana un premio literario», Hanabi, 2016, https://hana.
bi/2016/05/novela-ia/
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Asimismo, en lo referente al mercado de las artes plasticas, en 2006 encontra-
bamos en periédicos como El Pais el titular «Rembrandt regresa en 3D». Un
programa de IA y una impresora 3D consiguieron presentar un retrato denomi-
nado «El nuevo Rembrandt», que imita a la perfeccion los trazos y el estilo del
artista®*. Se trata de un proyecto conjunto entre ING, Microsoft, la Universidad
Técnica de Delft y los museos Mauritshuis y Rembrandthuis. Historiadores del
arte, cientificos e ingenieros dedicaron 18 meses a ensefar a un ordenador a
ser El Proximo Rembrandt. Se basa en 168.263 fragmentos pictéricos de las
346 obras conocidas del autor. Combinando un algoritmo de reconocimiento
facial con un software de aprendizaje profundo, los desarrolladores consiguie-
ron identificar y clasificar los patrones mas comunes de la obra de Rembrandt.
El Proximo Rembrandt se imprimi6 en 3D con mas de 149 millones de pixeles
y en varias capas para parecer una pintura al 6leo™.

3. ¢EN DONDE ESTAMOS?

En el desarrollo de estos sistemas interviene un gran nimero de personas y se
requiere una gran inversion. Con el fin de proteger y recuperar dicha inversion,
las empresas colaboradoras en los proyectos reivindican la proteccién de los
resultados mediante un derecho exclusivo?.

La primera cuestién a resolver es la de si una obra de ingenio producida por
un sistema de IA puede ser protegida por el derecho de autor. En este sentido,
y aunque tendremos oportunidad de examinar esta cuestién con mas profun-
didad en apartados posteriores, adelantamos que para que una obra de ingenio
sea protegible por derecho de autor ha de ser original®. En el marco juridico

3 1. FERRER, «Rembrandt regresa en 3D», El Pais, 2016, https://elpais.com/cultura/2016/04/05/
actualidad/1459879375_149497 . html; M.S. ZAVIA, «Una inteligencia artificial pinta un nuevo cuadro
de Rembrandt tras estudiar toda su obra», Gizmodo, , 2016, https://es.gizmodo.com/una-inteligencia-
artificial-pinta-un-nuevo-cuadro-de-re-1769869684

3 Pagina web del Proyecto «The Next Rembrandt»: https:/www.nextrembrandt.com/

36 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial y su proteccién por
el derecho de autor», InDret, 2019, pp. 4-6:«las empresas que emprenden e invierten en este tipo de
proteger sus logros a toda costa, de modo que quienes quieran utilizarlos deban obtener su pertinente
autorizacién y consiguiente negocio», http://www.indret.com/pdf/1446.pdf. El avance tecnolégico y
el desarrollo de sistemas de IA y robdtica son extremadamente costosos. Por ello, es un area donde
se produce, al menos en una etapa inicial y pre comercial, una fuerte colaboracién entre empresas,
universidades e investigadores. Los principales actores en este campo son los inventores individua-
les, las instituciones de investigacion, y las universidades. No obstante, las startups y las pequefias
y medianas companias especializadas en robdética estan adquiriendo un peso cada vez mayor en el
sector; S. WUNSCH-VINCENT, A. KEISNER, and J. RAFFO, «Robotics: Breakthrough, Technologies,
Innovation, Intellectual Property», Foresight and STI Governance, vol. 10, July 2016, p. 16; M. CER-
VANTES, «Universidades y organismos publicos de investigacion: utilizacion de la propiedad intelec-
tual, concretamente las patentes, para promover la investigaciéon y crear «start-ups» innovadoras»,
OMPI Revista, 2014, p. 2. http://www.wipo.int/sme/en/documents/academic_patenting. html#P7_279.
37 Arts. 2 Convenio de Berna (CB) y 10 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(TRLPI).
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de la Unién Europea (UE) el criterio de la originalidad se cumple cuando el
autor «expresa su capacidad creadora mediante decisiones libres y creativas,
grabando asi su toque personal» 38, Para ello es necesario que exista un campo de
eleccion, por lo que no podriamos hablar de originalidad cuando el resultado es
dictado por «consideraciones técnicas, reglas o exigencias de la materia de que
se trate»*. En caso de que las lineas de cédigo de un programa de ordenador
sefialen la expresién dada por el autor como la tinica adecuada para lograr la
funcién perseguida, no se cumpliria con el requisito de la originalidad*’. En-
tonces, es imprescindible la participacién humana en el proceso creativo para
obtener protecciéon de obras de ingenio por la via del derecho de autor.

Teniendo esto en cuenta, podriamos concluir que cuando en el proceso de crea-
cién de una obra de ingenio original el sistema de IA es un mero instrumento
a favor de la persona fisica, si es posible aplicar la protecciéon que proporciona
el derecho de autor*!.

En el caso de las plataformas musicales, o en el de «El Nuevo Rembrandt»,
observamos que hay una participacion humana relevante. Son lo que en la
doctrina anglosajona se denominarian «obras asistidas por programas de orde-
nador». Como se explica en el sub-apartado anterior, los resultados obtenidos
mediante estos sistemas de TA vienen predeterminados en gran parte por el
entrenamiento de aprendizaje y la introduccién de parametros, datos y reglas
en un algoritmo por un equipo de personas fisicas. Por tanto, al haber una
aportacion humana relevante al resultado final, son supuestos que pueden sub-
sumirse en las normas sobre derecho de autor vigentes en la actualidad y no
presentan ningun reto en cuanto a su regulacién®.

3% Entre otras, STJUE 7 de marzo, Painer v. Standard VerlagsGmBH and others, Asunto C-145/10
REC, Asunto C-145/10 REC. ; STJUE 1 de marzo de 2012, «Football Dataco Ltd v. Yahoo! UK Ltd
y and others», Asunto C-604/10, ECLI:EU:C:2012:115; y STJUE 4 de octubre 2011, Football Asso-
ciation Premier League v. QC Leisure and Karen Murphy v. Media Protection Services, Asuntos
acumulados C-403/08 y C-429/08, ECLI:EU:C:2011:631.

3 G. MINERO ALEJANDRE, «Aproximacién juridica al concepto de derecho de autor. Intento de
calificacién como libertad de produccion artistica y cientifica o como derecho de propiedad», DILE-
MATA, n° 12, 2013, pp. 215-245, https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/222
40 Ibid.

4 Entre otros, R. YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate for
Fully Independent Computer Generated Works?», 165 U. Pa. L. Rev. 1245, 2017, R. DENICOLA,
«Ex Machina: Copyright Protection for Computer-Generated Works», Rutgers University Law Review
25, 2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3007842

42 A favor, entre otros C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...»,
cit., pp. 22-24. Comparto la opinién de que muchas de las obras creadas mediante sistemas de
IA pueden responder al esquema de la obra colectiva en el ordenamiento juridico espafiol, Art. 8
TRLPI: «la obra colectiva presupone un plan de trabajo trazado inicialmente por una persona que
organiza, determina y configura en un resultado final cada una de las aportaciones individuales
que se elaboran ex professo, de manera aislada por cada uno de los autores, siguiendo las instruc-
ciones que han recibido de este desde coordinacién»; M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit.,
p- 13, A. RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world?..., cit., p. 4; J.C. GINSBURG and A.L.
BUDIARDJO,«Authors and Machines», Columbia Public Law Research Paper No. 14-597, Berkeley
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Sin embargo, debido a la rapida evolucién de la creatividad computacional, y
al desarrollo de las redes neuronales, también encontramos las denominadas
«obras generadas por programas de ordenador», en las que la intervencién hu-
mana a la hora de producir una obra de ingenio se ve muy reducida. Ante ello,
debemos plantearnos qué es lo que ocurre desde el punto de vista del Derecho
de propiedad intelectual cuando nos encontramos ante una creacién obtenida
de forma auténoma, inesperada e inexplicable para el programador o usuario
de un sistema de TA*.

4. INICIATIVAS PARA LA REGULACION

En el marco juridico europeo no encontramos una norma especifica que sefiale
qué ocurre cuando estamos ante una obra generada por un sistema auténomo
de TA. No obstante, desde hace unos afios las Instituciones Europeas han ido
planteando iniciativas con el fin de regular este tema*.

Technology Law Journal, Vol. 34, No. 2, 2019, p. 6, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3233885: «la diferencia fundamental entre obras generadas y obras asistidas por
programas de ordenador debe ser el ambito de las posibles decisiones creativas proporcionadas
por el usuario a la maquina».

4 Hay varios ejemplos de sistemas auténomos especialmente desarrollados. El primero, aunque
no esté relacionado con el mundo de la propiedad intelectual, es el de AlphaGo, un programa
desarrollado por Google DeepMind para jugar al juego de mesa Go, reconocido por su extremada
complejidad. En octubre de 2015 se convirtié en la primera méaquina de Go en ganar a un jugador
profesional de Go. El 9 de octubre de 2016 gané la partida al conocido como el mejor jugador
del mundo de Go, https://www.xataka.com/cine-y-tv/alphago-es-el-documental-de-netflix-que-mejor-
explica-lo-que-supuso-la-victoria-de-la-ia-de-google-al-campeon-de-go. En segundo lugar, podemos
citar a IBM Watson, un sistema capaz de aprender sobre determinados temas, procesar lenguajes
naturales, razonar e interactuar con los usuarios. Fue presentado en el afio 2011 en el concurso
de television Jeopardy!, derrotando a los mejores concursantes. El sistema ha evolucionado desde
entonces aumentando su velocidad, reduciendo su tamafio y siendo capaz de llevar a cabo todo tipo
de nuevas aplicaciones. Tiene relevancia para el derecho de propiedad intelectual el hecho de que
haya sido capaz de elaborar «Cognitive Cooking with Chef Watson»un libro de recetas de cocina,
en «coautoria con los chefs del Instituto de Educacién Culinaria». Contiene 65 recetas que han sido
disefiadas por el sistema inteligencia artificial y elaboradas por los chefs del ICE, https://gastrono-
miaycia.republica.com/2015/04/13/cocina-cognitiva-con-el-chef-watson/. Por dltimo, hay que citar
que Google, en su intento de ser pionero en el ambito de la IA y el arte, ha desarrollado proyectos
como «DeepDream», y «Magenta», lanzando directamente la pregunta de si las maquinas pueden
ser creativas, https://ai.google/research/teams/brain/magenta/, https://deepdreamgenerator.com/

4 En Marzo de 2012 la Comisién Europea comenzé a desarrollar un proyecto llamado «Robolaw»,
cuyo objetivo, logrado en septiembre de 2014, era elaborar un informe detallado con todas las
cuestiones éticas y legales que plantean los robots, asi como ofrecer orientaciones y principios
que puedan guiar a los legisladores europeos y nacionales cuando tengan que legislar sobre esta
cuestion, http://www.robolaw.eu/ El 3 de octubre de 2013 ya el Parlamento Europeo pregunté a
la Comisién acerca del estatus legal de los robots y los sistemas inteligentes de IA. En enero de
2015, el comité de asuntos legales (JURI) del Parlamento Europeo creé un grupo de trabajo para
abordar los temas legales relativos al desarrollo de la robética y la TA. Dicho grupo en junio de
2016 hizo publico un borrador de informe con recomendaciones a la Comisién, El documento y los
informes fueron aprobados el 27 de enero por mayoria, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?pubRef=-//EP/NONSGML%2BCOMPARL%2BPE-582.443%2B01%2BD0OC%2BPDF%2BV0//ES
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El 16 de febrero de 2017 el Parlamento Europeo aprobé un importante informe
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil
sobre robética®, cuya autora es la eurodiputada Mady Delvaux*. En este infor-
me se menciona varias veces la necesidad de revisar el marco juridico actual de
los derechos de propiedad intelectual, y se solicita a la Comisién Europea (CE)
que elabore criterios que pudieran aplicarse a las obras de ingenio producidas
por programa de ordenador o robots. #.

El 25 de abril de 2018 se dieron dos pasos importantes al respecto, que fueron,
por un lado, el Comunicado de prensa de la Comisién Europea (CE)“*, donde
presenta el enfoque europeo a seguir para impulsar la inversién IA y establecer
directrices éticas; y por otro, el lanzamiento de la Comunicacién de la Comisién
al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo, y al Comité de las Regiones®.

En el primero se proponen una serie de medidas para fomentar el uso de la TA
en la UE, y asi impulsar la competitividad del mercado europeo en este sector.
Ademas, se reconoce que la IA plantea nuevos retos que «Europa debe afrontar
unida a fin de que pueda tener éxito y beneficiar a todos», y que para ello sera
necesario incrementar la inversién en IA «en al menos 20.000 millones EUR
de aqui a finales de 2020»°.

Si la UE quiere alcanzar su objetivo, el entorno legislativo con respecto a la
IA ha de ser claro, pues la inseguridad juridica podria producir un impacto
negativo en las inversiones y, por consiguiente, en el desarrollo de la sociedad.
La proteccién de las obras de ingenio generadas por IA constituye uno de estos
nuevos y dificiles retos que hay que resolver, ya que cada vez hay mas empresas
que usan sistemas de IA creativos e invierten en este tipo de proyectos.

En este aspecto, la CE recalca, en la Comunicacién que lanza ese mismo dia,
que es indispensable reflexionar sobre las interacciones entre la IA y los dere-
chos de propiedad intelectual no solo desde la perspectiva de las oficinas de

4 INFORME (2015/2103(INL), p. 12. En él se indica que «no hay ninguna disposicién juridica
que se aplique especificamente a la robética, pero las doctrinas y los regimenes juridicos actuales
pueden aplicarse facilmente a esta, aunque algunos aspectos requieran especial consideracion; por
lo que se pide a la Comisién que apoye un enfoque horizontal y de neutralidad tecnolégica para
la propiedad intelectual en los distintos sectores en que se pueda utilizar la robética», http:/www.
europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005_ES.html?redirect

4 Perteneciente al partido socialdemécrata de Luxemburgo.

47 INFORME (2015/2103(INL), p. 31.

4 Comision Europea - Comunicado de prensa, Inteligencia artificial: La Comisién presenta un
enfoque europeo para impulsar la inversién y establecer directrices éticas, Bruselas, 25 de abril
de 2018, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3362_es.htm

49 COMISION EUROPEA, Comunicacién de 25 de abril de 2018, http:/ec.europa.eu/transparency/
regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-237-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF

50 COMISION EUROPEA, Comunicado de 25 de abril de 2018.
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propiedad intelectual, sino desde la de los usuarios, para asi poder impulsar
la innovacién de manera equilibrada y respetando el principio de la seguridad
juridica. Asimismo, admite que la utilizacién de la TA para crear obras puede
tener repercusiones en la regulacién de propiedad intelectual, y en concreto
plantear cuestiones en relacién con los derechos de autor®'.

Por otro lado, en el ordenamiento juridico espafiol no encontramos ninguna
prevision especifica que aluda a las «obras generadas por programas de orde-
nador» o IA. No obstante, existen ordenamientos juridicos que si cuentan con
normativa especial para estas creaciones, como los de Reino Unido*?, Irlanda®?,
Hong Kong**, Nueva Zelanda>®, India* o Surafrica®.

5. PREGUNTAS A FORMULAR

La TA est4 suscitando muchas dudas en el mundo del Derecho de autor. Como
hemos visto, estamos ante una tecnologia que estd cambiando la economia y
los modelos de negocio establecidos en la industria del arte, asi como ciertas
formas de creatividad>®.

Los sistemas de TA no son solo productores de arte sino también consumi-
dores, lo que nos lleva a mencionar los llamados problemas «ascendentes»,
aunque no seran objeto de estudio en este trabajo. Es un concepto que hace
referencia a los asuntos legales que surgen cuando se dota al sistema de TA
de capacidad para producir nuevas obras de ingenio mediante el acceso a
obras preexistentes, que pueden estar protegidas por el derecho de autor,
con el fin de que aprenda de ellas*. El debate aqui versa sobre si debemos
evitar que la IA aprenda de dichas obras en el caso de que sus desarrolla-
dores no tengan una licencia o cesién de derechos previa, asi como sobre la

51 COMISION EUROPEA, Comunicacién de 25 de abril de 2018, p. 18.

2 UK, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), ,https://www.legislation.gov.uk/ukp-
2a/1988/48/section/9

3 Ireland, Copyright and Related Rights 2000, http://www.irishstatutebook.ie/eli/2000/act/28/enac-
ted/en/html

> Hong Kong, Copyright Ordinance 1997, consolidated version of May 27, 2016. https://wipolex.
wipo.int/es/legislation/details/15814

% New Zealand Copyright Act 15 December 1994, http://www.legislation.govt.nz/act/pu-
blic/1994/0143/117.0/DLM345634.html

¢ India, Copyright Act, 1957, Act No. 14 of 1957, as amended up to Act No. 27 of 2012, https://
wipolex.wipo.int/es/legislation/details/15814

57 South Africa Copyright Act 98, 1978, https://www.gov.za/documents/copyright-act-
16-apr-2015-0942

58 M. APARICIO IZQUIERDO y D. POTO GALAN, «;Cémo est4d cambiando la inteligencia artificial
la industria musical?», Blogthinkbig.com, 2018, https:/blogthinkbig.com/la-inteligencia-artificial-y-
la-industria-musical.

5 F. HORNMAN, «A robot’s right to copyright», Tilburg University Law Review, 2018, p. 4, http://
arno.uvt.nl/show.cgi?fid=145318
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posibilidad de extender los limites actuales al proceso de aprendizaje de la
IA, o establecer uno nuevo con el fin de permitir a la industria tecnologia
desarrollar todo su potencial .

Es importante al respecto la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de
febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea en materia de
inteligencia artificial y robética®!, donde se reconoce que la mineria de textos
y datos (TDM)® constituye la base de la IA y de las aplicaciones de aprendi-
zaje automaético y que, por consiguiente, es fundamental para las empresas,
al permitirles acceder a grandes cantidades de datos para entrenar a los algo-
ritmos®. Asimismo, sefiala que la conectividad, la libre circulaciéon de datos,
y la accesibilidad de los mismos dentro de la UE son indispensables para el
desarrollo de la TA®,

En este sentido, debemos citar el considerable avance que se produjo el 26
de marzo de 2019 con la aprobacién por parte del Parlamento Europeo de la
Directiva de Derechos de autor en el Mercado Unico Digital (DAMUD)®. En
efecto, ciertas técnicas de TDM requieren la realizacion de acciones que pueden
entrar en conflicto con los derechos de autor, derechos afines, la proteccion
de datos y el derecho sui generis de las bases de datos®. Sin embargo, la TDM
«posibilita el tratamiento de grandes cantidades de informacién con el fin
de adquirir nuevos conocimientos y descubrir nuevas tendencias», y ademas,
«puede beneficiar especialmente a la comunidad de investigadores, apoyando
de este modo la innovacién»®.

¢ B. SCHAFER, D. KOMUVES, J.M.N. ZATARAIN, AND L. DIVER, «A fourth law of robotics? ...»,
cit., pp. 219-225.

! Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial
global europea en materia de inteligencia artificial y robética (2018/2088(INI)), http://www.eu-
roparl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2019-0081+0+DOC+XML+V0//
ES&language=ES

2 La mineria de textos y datos es, segin el Art. 2.2. de la Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo de 26 de marzo de 2019, «toda técnica analitica automatizada destinada a analizar tex-
tos y datos en formato digital a fin de generar informacién que incluye, sin caracter exhaustivo,
pautas, tendencias o correlaciones».

03 Resolucion (2018/2088(INI)), apartado «AC».

o4 Resolucion (2018/2088(INI)), apartado 1.2.22.

% Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado tnico
digital (COM(2016)0593 — C8-0383/2016 — 2016/0280(COD)), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=EP:P8_TA(2019)0231

% Considerando 8, Resolucién legislativa del Parlamento Europeo (COM(2016)0593 — C8-0383/2016
- 2016/0280(COD)). V. ZAFRILLA, «Conference report: «Can robots invent and create? A dialogue
between Artificial Intelligence and Intellectual Property», IPKat, 2019, intervencién de ROSATI,
E., el 15 de marzo de 2019, en Alicante, http:/ipkitten.blogspot.com/2019/03/conference-report-
can-robots-invent-and.html

7 El Considerando 9 DAMUD clarifica que «la mineria de textos y datos también puede tener por
objeto meros hechos o datos que no estan protegidos por derechos de autor vy, en tales casos, no
se necesita una autorizaciéon». Ademas, en algunos casos puede que los actos de reproduccién que
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Por estos motivos, se prevé en la Directiva un nuevo limite obligatorio en ma-
teria de TDM. El ambito de aplicacion del limite inicialmente s6lo comprendia
a los organismos de investigacion y bibliotecas que la realizasen para fines de
investigacion cientifica, aunque se permitia a los Estados miembros autorizar
actos de TDM a otros organismos o empresas con otros fines, mas alld de
los obligatoriamente amparados®. Afortunadamente, el texto del Art. 4, tras
la aprobacién de la Directiva, se decanta por amparar la TDM realizada por
las empresas en la medida en que los titulares de los derechos no se hayan
reservado expresamente el mismo®, de manera uniforme, y pensando en fa-
vorecer la investigacién, el crecimiento y la inversién en empresas emergentes
de todo tipo™.

Por otro lado, en este trabajo profundizaremos en los denominados pro-
blemas «descendentes», que versan sobre si las obras generadas por pro-
gramas de ordenador pueden ser objeto de proteccién por el derecho de
autor’!. Este examen sera realizado principalmente desde la perspectiva de
los ordenamientos juridicos europeo y espafiol, prestando especial aten-
cién a los conceptos de autoria y originalidad. Ademas, estudiaremos la
normativa especifica que existe en algunos paises sobre el tema, asi como
su conveniencia.

Posteriormente, comentaremos si es necesaria o no la creacién de un derecho
exclusivo para proteger este tipo de obras de ingenio, analizando, en su caso,
quién seria el titular del derecho y las consecuencias juridicas que de ello se
derivarian.

Por udltimo, haremos una breve mencién a como todo este panorama afecta al
Derecho de la competencia, los posibles problemas que pueden darse, asi como
las soluciones que esta regulaciéon nos puede brindar.

conlleva «estén contemplados en la excepcion obligatoria aplicable a los actos de reproduccion
provisional, establecida en el articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE».

¢ R. XALABADER, «La Directiva sobre Derecho de Autor en el Mercado Unico Digital: una propues-
ta tan necesaria como peligrosa», Lefebvre-El Derecho, 2018, https://elderecho.com/la-directiva-dere-
cho-autor-mercado-unico-digital-una-propuesta-tan-necesaria-peligrosa; Enmiendas aprobadas por
el Parlamento Europeo el 12 de septiembre de 2018 sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado tnico digital (COM(2016)0593 —
C8-0383/2016 — 2016/0280(COD)), Art. 3, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP/TEXT+TA+P8-TA-2018-0337+0+DOC+XML+VO/ES

® V. ZAFRILLA, «Conference report: «Can robots invent and create?...», cit.

70 R. XALABADER, «El bloqueo de contenidos en internet amparado por la directiva europea
sobre copyright puede vulnerar la libertad de expresién», Universitat Oberta de Catalunya,
Entrevistas, 2019, https://www.uoc.edu/portal/es/news/entrevistes/2019/011-raquel-xalabarder.
html

71 B. SCHAFER, D. KOMUVES, J.M.N. ZATARAIN, AND L. DIVER, «A fourth law of robotics?...»,
cit., p. 226.
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II. PROTECCION MEDIANTE DERECHO DE AUTOR
1. QUE QUEREMOS PROTEGER

El derecho de autor tiene por objeto de proteccién la obra, que es un bien
inmaterial. Podriamos describir la obra como la expresion formal de una idea
o sentimiento que se quiere comunicar al publico. El objeto de proteccion es
la forma, la expresién, pero no su soporte tangible, por mucho que este en
ciertas ocasiones sea necesario para su existencia’>. Tampoco se protegen las
ideas, que son totalmente libres en cuanto a su explotacién, debido a que su
disponibilidad es esencial para el desarrollo del conocimiento social, cultural,
econémico y cientifico. No se puede permitir que el primero que descubra una
idea o consiga una informacién detente frente a los deméds un monopolio o
derecho en exclusiva™.

Como hemos comentado, las empresas que desarrollan sistemas de TA invier-
ten grandes cantidades que desean amortizar, y reclaman la obtenciéon de un
derecho exclusivo que les permita autorizar o prohibir a terceros el uso de sus
obras de ingenio. Pero hay que aclarar en primer lugar qué es lo que se quiere
proteger, si el programa por el cual se crean las obras de ingenio, o las obras
de ingenio en si mismas’.

Respecto a la proteccién del programa no encontramos mayor inconvenien-
te, pues ya existe tanto a nivel europeo como espafiol” un derecho exclusivo
sobre la forma de expresion del programa’, siempre que este sea original”’.

2 R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Comentario al art. 10 TRLPI», Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, pp. 169-170.
7 Entre otras, STS de 24 de junio de 2004, N° de Resolucion: 542/2004, ECLL:ES:TS:2004:4443.
De hecho, la limitacién de la proteccion a la forma expresiva, excluyendo las ideas en la medida
en que sean separables de esa forma de exteriorizacion, es lo que se establece expresamente en el
art. 2 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) de diciembre de 1996, a tenor del
cual la proteccion del derecho de autor «abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimien-
tos, métodos de operacién o conceptos matemaéticos en si»; y el art. 9.2° del Acuerdo sobre los
aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC o TRIPs).
™ J.A. DIAZ LIMON, «Daddy’s Car: la inteligencia artificial como herramienta facilitadora de de-
rechos de autor», La propiedad inmaterial, Nvm. 22, 2016, pp. 89-91.

5 En el TRLPI la regulacién de la proteccion de los programas de ordenador la encontramos en
el titulo VII, Articulos 95 a 104.

76 El Art. 96 LPI define el programa de ordenador como «toda secuencia de instrucciones o in-
dicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un sistema informatico para
realizar una funcién o una tarea, o para obtener un resultado determinado cualquiera que fuere
su forma de expresion y fijacion». Asimismo, la expresion programas de ordenador «comprendera
también su documentacién preparatoria». Por tanto, la documentacion técnica y los manuales de
uso de un programa gozaran de la misma proteccién que el derecho de autor otorga al programa
de ordenador en si.

77 Considerandos num. 11 y Art. 1.2 de la directiva 2009/24. https://wipolex.wipo.int/es/text/295158,
https://www.boe.es/doue/2009/111/L00016-00022.pdf; J.P. APARICIO VAQUERO, «Comentarios al
Titulo VII TRLPI», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-
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En la Unién Europea, como nos indica el Articulo 4 del Tratado OMPI sobre
Derecho de autor™ y la Directiva 2009/24/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril, el software per se es considerado una obra literaria.
La titularidad del derecho sobre el software le corresponde a la persona o grupo
de personas naturales que lo hayan creado®, o a la persona juridica que sea
contemplada como titular de los derechos de autor en caso de que el programa
sea considerado obra colectiva®.

No podemos olvidar que lo que se protege por el derecho de autor es la forma
en la que son expresadas las ideas y principios subyacentes, pero no estos. La
expresion de un programa de ordenador, como indica Juan Pablo Aparicio Va-
quero, «alude a la disposicién de las instrucciones que lo configuran, su secuen-
cia, estructura y relacion entre las partes, o, lo que en términos informaticos,
se conoce también como la arquitectura del programa. Todo ello constituye su
codigo, resultado de la utilizacién de un lenguaje de programacién por parte
del autor para plasmar mediante secuencias de 6rdenes o instrucciones debi-
damente estructuradas, las ideas o relaciones légicas que permiten alcanzar la

Cano) 4* ed., Tecnos, Madrid, pp. 1374-1376; A favor de proteger el programa de ordenador me-
diante derecho de autor, F. BONDIA ROMAN, Propiedad Intelectual. Su significado en la Sociedad
de la Informacion, Trivium, Madrid, 1988: «Si se tiene en cuenta que las obras protegidas por la
propiedad intelectual han de contener siempre un elemento intelectual creador, que las categorias
de obras son practicamente ilimitadas, que el objeto de la proteccién no es la idea sino el modo de
expresion, que la forma concreta o el lenguaje de expresion no tiene importancia, y que la obra debe
tener originalidad en el sentido subjetivo, resulta sencillo y nada forzoso considerar al programa de
ordenador como una obra susceptible de ser tutelada por la propiedad intelectual». En contra de
proteger el programa de ordenador mediante derecho de autor, A. CARRASCO PERERA, Prélogo
del libro de E. FERNANDEZ MASIA, La proteccion internacional de los programas de ordenador,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 19-20: «El Derecho de Autor no es un ordenamiento que
convenga, que resulte procedente para la proteccién de programas. Los juristas que digan eso son
simplemente mercenarios»; M.A. DAVARA RODRIGUEZ, Manual de Derecho Informdtico, 1* ed.,
Aranzadi, Pamplona, 1993, p. 139: «la inclusién del software entre las obras sujetas al Derecho
de autor ha sido una soluciéon que ha venido forzada por la necesidad de proteger los derechos,
fundamentalmente econémicos, de los autores de programas de ordenador, pero no responde en
todos los casos a las caracteristicas especiales de los programas que, dificultan la interpretacion
de la normativa a aplicar creada, en términos generales, para obras que no responden en absoluto
a las particularidades del software».

7 Tratado de la OMPI sobre Derecho de autor (WCT), adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de
1996, https://wipolex.wipo.int/es/text/295158

7 Aunque el software y los algoritmos en los que se basa no pueda patentarse como tal, siguiendo
lo dispuesto en el articulo 96.3 LPI, si se pueden patentar las invenciones implementadas mediante
programas de ordenador, definidas como «aquellas invenciones que para su puesta en préctica re-
quieren la utilizacién de un ordenador, una red informatica u otro aparato programable en los que
la ejecucion de, al menos, un programa informaético produce un efecto técnico que forma parte de
la solucion al problema técnico planteado». Entonces, aquellas reivindicaciones que comprendan
ordenadores, redes de ordenadores o aparatos programables pueden ser objeto de una patente. M.
MORAN, «Creadores en riesgo...», cit., p. 26; J.P. APARICIO VAQUERO, «Comentarios al Titulo
VII de la LPI...», cit., pp. 374-1379.

80 Art. 2, Directiva 29/24/CE, https://eur-lex.europa.eu/legal content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:320
09L0024&from=ES

81 J.P. APARICIO VAQUERO, «Comentarios al Art. 96 TRLPI», Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano) 4* ed., Tecnos, Madrid, pp. 1386-1418.
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finalidad para la que dicho programa es creado»®. Entonces, lo que se protege
por derecho de autor es, bien a nivel de cédigo fuente, bien a nivel c6digo objeto
0 maquina, la forma en la que el c6digo queda escrito. Las ideas o principios
implicitos en el algoritmo, la légica computacional o el lenguaje de programa-
cién, en su caso, se podran proteger por secreto comercial®.

La cuestion problematica reside en determinar si es posible proteger mediante
el derecho de autor las obras de ingenio creadas por el propio sistema, en las
que la intervencién humana se limita al momento de la elaboracién del algo-
ritmo®. Para ello, es esencial examinar si la creacién cumple con los requisitos
de proteccion, y si tal proteccién casa con el fundamento de la regulacién del
derecho de autor®.

2. DEFINICION DE AUTORIA Y ORIGINALIDAD

En el Convenio de Berna (CB)® no existe una definicién de la autoria, pues en
el momento de su redaccién hubo un acuerdo basico entre los Estados contra-
tantes en cuanto al significado del término, entendiendo que serian aquellos
que creasen las obras protegidas, y considerando, por tanto, que era innecesario
definirlo expresamente®”. Tampoco existe alguna norma especifica que exija que
el autor haya de ser humano, aunque si que encontramos disposiciones en las
que se presupone tal requisito.

82 J.P. APARICIO VAQUERO, «Comentarios al Art. 96 TRLPI...», cit., pp. 1405-1406.

83 J.P. APARICIO VAQUERO, «Comentarios al Art. 96 TRLPI...», cit., pp. 1385-1400.

8 Aunque en este trabajo solo abordaremos la problematica desde el punto de vista de la propiedad
intelectual, cabe mencionar que también existe la misma problematica bajo el marco juridico del
Derecho de Patentes, en el que se plantea la posibilidad de patentar las invenciones creadas por
sistemas de IA. Al igual que ocurre con la legislacién del Derecho de autor, la regulacién existente
del Derecho de Patentes presenta inconvenientes a la hora de concebir a los robots como inventores.
Por ejemplo, el Articulo 3 de la Ley de Patentes espafiolal39 (LP) indica que «podran solicitar los
titulos de Propiedad Industrial tanto las personas fisicas como las juridicas, incluidas las entidades
de derecho publico», excluyendo asi a los sistemas de IA, sin personalidad legal de ningun tipo.
Por otro lado, el Articulo 20 de la LP fija que «el derecho a la patente pertenece al inventor o a
sus causahabientes, y si la invencién hubiese sido realizada por varias personas conjuntamente,
pertenecera en comun a todas ellas. Entonces, la LP piensa en el inventor principalmente como una
persona fisica, aunque se establezca una ficcion legal a favor de las personas juridicas en algunas
ocasiones. Es apreciable que las invenciones de un sistema de IA bajo la regulacion del Derecho de
Patentes no pueden ser patentables, lo que podria mermar los intereses de las empresas y usuarios
que han invertido en el sistema y que desean explotar en su negocio la invencién; ABBOT, R., «I
Think, therefore I Invent: Creative Computers and the Future of Patent Law», Boston College Law
Review, 28 September 2016, p. 1096.

& J. FERNANDEZ-LASQUETTY, (2019) «Inteligencia artificial y creacién artistica: buscando al
autor», El Confidencial, https://blogs.elconfidencial.com/espana/blog-fide/2019-02-14/inteligencia-
artificial-creacion-artistica-derechos-autor_1823362/

8¢ Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (enmendado el 28 de
septiembre de 1979), https://wipolex.wipo.int/es/text/283694

87 J.C. GINSBURG, «People Not Machines...», cit., pp. 133-134.
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Por ejemplo, en el Art. 7.1 CB se sefala que la proteccién concedida sobre la
obra se extendera «durante la vida del autor y cincuenta afios después de su
muerte». Asimismo, en el Art. 3 se escogen como criterios de proteccién, en
primer lugar, la nacionalidad del autor, y subsidiariamente el lugar de publi-
cacion de la obra y la residencia del autor®®.

En el marco comunitario, tanto el articulado de la Directiva 2009/24/EC®,
como el de la Directiva 2006/116°, y el de la Directiva 96/9°', nos hacen
también presumir que la autoria se reserva a personas fisicas. En todas ellas
se afirma que para que una obra de ingenio pueda ser protegible por el de-
recho de autor tiene que ser original en el sentido de constituir «creaciones
intelectuales propias del autor»*2. Es mas, el considerando 16 de la Directiva
2006/116 dispone que, para constituir una creacién intelectual del autor, debe
reflejar su personalidad «sin que se tome en consideracién ninguin otro criterio
tal como mérito o finalidad».

Con el fin de establecer si una obra de ingenio generada por Al puede ser
protegida bajo la regulacién actual debemos fijarnos en el requisito de la ori-
ginalidad, que no se puede entender sin la referencia al autor. El problema es
que tampoco encontramos ni en el CB ni en las directivas sobre derecho de
autor una definicion del requisito de originalidad. El CB habla de creacion
intelectual®®, pero esto es un concepto tan amplio que da cabida a mdltiples
interpretaciones nacionales, propiciando diferentes estandares.

En la UE hasta los dltimos 10 afios tampoco habia ningin criterio de armo-
nizacién al respecto, pero el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha ido especificando su significado®. En sus resoluciones ha indicado que una

8 R. XALABARDER, (2001), «Derechos de autor: ley aplicable y jurisdiccién competente en la era
digital», UOC, https://www.uoc.edu/web/esp/art/uoc/0105020/xalabarder.html

8 Directiva 2009/24/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 sobre la
proteccion juridica de programas de ordenador, https://www.boe.es/doue/2009/111/L00016-00022.pdf
% Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 ,
relativa al plazo de protecciéon del derecho de autor y de determinados derechos afines, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32006L0116

°! Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, so-
bre la protecciéon juridica de las bases de datos, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex%3A319961.0009

92 Articulo 1 Directiva 2009/24, Articulo 6 Directiva 2006/116, y Art. Articulo 3 Directiva 96/9.

% Articulo 2 CB.

% En los ultimos anos el TJUE no se ha limitado a interpretar las Directivas, sino que ha cubierto
lagunas del Derecho de la UE. No obstante, no podemos olvidar la originalidad es un concepto
normativo, es un concepto que es ajeno completamente a valoraciones subjetivas, no depende
de la valoracién personal de quien esta juzgando el caso. Asimismo, es un concepto evolutivo, T.
MARGONI, «The Harmonisation of EU Copyright Law: The Originality Standard», SSRN Electronic
Journal, 2016, p. 8, https://www.researchgate.net/publication/315440050_The_Harmonisation_of_
EU_Copyright_Law_The_Originality_Standard; Saiz Garcia, C. (2000), Objeto y sujeto del derecho
de autor, Tirant lo Blanch, Valencia.
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obra sera original si es «una creacién intelectual atribuible a su autor»®, que
«refleje su espiritu creador»®, y que «se manifieste por las decisiones libres y
creativas del mismo al realizarlo».”” Entonces, la originalidad en la UE se debe
interpretar desde un criterio subjetivo, en el que la huella de la personalidad
del autor en la obra, su toque personal, es esencial®®. Es una interpretacion
que exige poder establecer la existencia de una conciencia en su produccion,
confirmando la necesidad de autoria humana.

A pesar de que existan sistemas de TA que se basen en el aprendizaje automa-
tico, y de que con la tecnologia de redes neuronales se pueden generar resul-
tados impredecibles, su funcionamiento aun esta ligado en cierta forma a los
datos preexistentes, sin importar lo sofisticado que sea el sistema. Entonces,
el espacio para la libertad creativa todavia sigue siendo limitado. Ademas, el
sistema de IA no tiene personalidad, por lo que no se puede considerar que
deje su «toque personal» en ninguna de sus creaciones. Todo ello confirma la
exclusién de las obras creadas por IA del sistema de proteccion del derecho de
autor del marco juridico europeo.

Siguiendo esta misma linea, la Ley de propiedad intelectual espafiola dicta que
el autor es la persona natural que crea alguna obra. La creacién es un hecho
juridico, y el autor es la persona fisica que crea. Es el solo hecho de la creacion
el que atribuye la propiedad intelectual sobre una obra al autor de la misma,
sin necesidad de ningun requisito formal ni de capacidad®. La creacién para
ser protegible también precisa ser original, pero volvemos a encontrarnos con
que la ley no da ninguna definicién al respecto.

El Tribunal Supremo (TS) tradicionalmente habia optado en su jurisprudencia
por adoptar una interpretaciéon acorde a la tesis subjetiva, estableciendo que
para que una obra sea protegible por el derecho de autor debe ser «hija de
la inteligencia, ingenio o inventiva del hombre», y «reflejar la personalidad de
su autor» %, Sin embargo, en sentencias mas recientes su criterio ha ido cam-

% STJUE Infopaq International v. Danske Dagblades Forening, Asunto C-5/08 REC, P.1-6569, ECLI:
EU.C:2009-06569.

% STJUE 22 de diciembre 2010, C-393/09, Bezpe nostni softwarova asociace v. Svaz softwarové
ochrany contra Ministerstvo kultury, Asunto C-393/09), ECLI:EU:C:2010:816.

97 STJUE Painer v. Standard VerlagsGmBH and others; STJUE «Football Dataco Ltd v. Yahoo! UK
Ltd y and others»; y STJUE Football Association Premier League v. QC Leisure and Karen Murphy
v. Media Protection Services.

% Basta con que sea una creacién propia del autor para que acceda a la proteccién, y esto es lo
que se denomina «la armonizacién vertical del criterio de originalidad por la UE». Posteriormente,
el TJUE mediante sus sentencias y la interpretacién del criterio originalidad ha ido extendiendo
la supresién del criterio de altura creativa para demés obras, fenémeno conocido como «armoni-
zacién horizontal del criterio de originalidad por la UE», T. MARGONI, «The Harmonisation of
EU Copyright Law...», cit., p. 2.

% Articulo 5 TRLPI.

100 STS de 26 de octubre de 1992, ROJ: STS 18836/1992 - ECLI:ES:TS:1992:18836; STS de 7 de
junio de 1995, ROJ: STS 3284/1995 - ECLI:ES:TS:1995:3284.
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biando, y en contra de lo dispuesto por el TJUE, ha ido acogiendo el criterio
objetivo, precisando que la originalidad consiste en «haber creado algo nue-
vo, que no existia anteriormente, siempre que se cumpla con un cierto grado
de altura creativa»'"!, y que «tenga una relevancia minima suficiente»'°2. Por
tanto, para que una creacién sea considerada obra debe contener una minima
originalidad y altura creativa. Esta altura creativa dependera del tipo de obra
y del margen de libertad creativa del que disponga el autor. En consecuencia,
hay originalidad cuando el autor «expresa su capacidad creadora, tomando de-
cisiones libres y creativas, grabando asi su toque personal»'?. Ello nos lleva a
concluir que en el ordenamiento juridico espafiol tampoco sera posible proteger
mediante derecho de autor las obras de ingenio creadas por TA%,

La pregunta de quién es el autor de una obra generada por sistemas de IA no
tiene facil respuesta, pues estan en juego muchas implicaciones practicas y teo-
ricas, como la justificaciéon de obtener derechos exclusivos, o el justo equilibrio
entre diferentes intereses comerciales.

El autor, como regla general, es el adquirente originario y titular pleno del de-
recho de autor!®, que se compone de derechos morales, de caracter personal;
y de derechos patrimoniales, de los cuales tiene plena disposicion, y que le
garantizan derecho exclusivo a la explotacién de su obra. Su figura es esencial
en la regulacién del derecho de autor, y su determinacion afecta a la inversién
y el desarrollo en el arte, la cultura, la innovacién, asi como en la promocién
de la creatividad'%.

101 STS de 24 de junio de 2004, ROJ: STS 4443/2004 - ECLL:ES:TS:2004:4443.

102 STS de 26 de abril de 2017, ROJ: STS 1644/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:1644.

103G, MINERO ALEJANDRE, «Aproximacién juridica al concepto de Derecho de autor...», cit.,
p. 244; T. GARCIA SEDANO, «Analisis del criterio de originalidad para la tutela de la obra en el
contexto de la ley de propiedad intelectual», Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 2015,
pp- 251-274.

104 J FERNANDEZ-LASQUETTY, «Inteligencia artificial y creacién artistica..., cit.: «Pero por mu-
cho que los proyectos sean impresionantes, debemos recordar que como sefiala Ramén Lopez de
Mantaras, es dificil que la méquina sea un artista disruptor como Veldzquez o Picasso, al menos
por el momento. Aunque la verdad es que a un humano no se le exige ser Picasso para considerarle
artista. Ante algunas muestras actuales del arte, creo que no es necesario extenderse en este tema».
105 No obstante, encontramos articulos en la LPI en los que los derechos patrimoniales se presumen
cedidos, como por ejemplo, el Art. 51 LPI, que dispone que «a falta de pacto escrito, se presumira
que los derechos de explotacién han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el
ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra realizada
en virtud de dicha relacién laboral»; o el caso de los programas de ordenadores, regulado en el
Art. 97 LPI, que dicta que «cuando un trabajador asalariado cree un programa de ordenador, en
el ejercicio de las funciones que le han sido confiadas o siguiendo las instrucciones de su empre-
sario, la titularidad de los derechos de explotacién correspondientes al programa de ordenador
asi creado, tanto el programa fuente como el programa objeto, corresponderéan, exclusivamente,
al empresario, salvo pacto en contrario».

106 A, GUADAMUZ, «La IA y el derecho de autor», OMPI Revista, 2017: «La forma en que el Dere-
cho aborde los nuevos tipos de creatividad impulsada por las maquinas podria tener implicaciones
comerciales de gran alcance», https://www.wipo.int/wipo_magazine/es/2017/05/article_0003.html
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En las obras generadas por sistemas de IA el creador de hecho es el sistema,
que no es un ente sino un objeto, y bajo los marcos normativos citados no
puede considerarse autor. Sin embargo, también se deduce de la normativa
que la autoria corresponde tnicamente al creador de hecho de la obra, por
lo que es dudoso que se pueda, y se deba, atribuir el caracter de autor de tal
creacion a una persona fisica cuya aportaciéon no ha sido esencial para lograr
el resultado final.

A medida que la TA vaya avanzando, la suposicién de que el autor ha de ser un
autor humano va a ser desafiada, y para evitar un vacio legal en la regulacion
del derecho de autor, el legislador tendra que optar por alguna de las diversas
opciones que la doctrina esta elaborando, que son!'%’:

e Rechazar cualquier tipo de proteccién por el derecho de autor para
estas creaciones.

e Establecer que los derechos sobre este tipo de obras caigan en el
dominio publico.

¢ Conceder autoria y derechos de autor al programa de IA, o reconocer
una coautoria entre el programa y un humano.

e Crear una ficcion legal y que el titular de los derechos de autor sea
la persona que desarrolle el software o que sea duefio material del
programa, o reconocer una coautoria entre ambos.

De hecho, como hemos comentado anteriormente, existen ordenamientos ju-
ridicos pertenecientes al common law que ya han elaborado una regulacién
especial para la proteccion de las «obras generadas por programas de ordenador»,
aunque como estudiaremos en el siguiente apartado, las soluciones adoptadas
no parecen casar bien con la concepciéon de autoria y originalidad del Derecho
europeo.

3. DERECHOS QUE YA TIENEN REGULACION

3.1. Exposicion del régimen juridico

En 1991 la OMPI present6 una propuesta para proteger las obras producidas
por programas de ordenador, considerando la posibilidad de atribuirle la ti-

tularidad original de los derechos de autor a la persona fisica o juridica que
«realice los arreglos necesarios para la creacién de la obrax» 1%,

107 TL. BUTLER, «Can a Computer be an Author-Copyright ...», cit., pp. 733-734.
108 J.C. GINSBURG, «People Not Machines...», cit., p. 132.
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En esta misma direccién, observamos cémo las jurisdicciones de los Estados,
anteriormente citados tienen un régimen especial para las obras generadas
por programas de ordenador, descritas como aquellas en las que «no hay un
autor humano»'?, o en las que «el autor no es un individuo»'?. En ellas se
considera autor de una obra literaria, dramatica musical o artistica generada
por un programa de ordenador a la persona fisica que participa en el proceso
computacional del sistema. En RU!"!, Irlanda''? y Hong Kong!'? ésta es la per-
sona que «realiza los arreglos necesarios para la creacién de la obra», mientras
que en la India''* es aquella «que causa la creacién de la obra».

Un aspecto muy relevante a tener en cuenta es que en todas estas regulaciones
se considera a las personas fisicas o juridicas que realicen los arreglos necesa-
rios, o que causen su creacién, no solamente titulares derivativos del derecho
de autor, o titulares de un derecho conexo, sino autores propiamente dichos,
otorgandoles asi la maxima proteccién que confiere la regulacién de propiedad
intelectual.

Por otro lado, de manera contradictoria con lo descrito en el apartado inme-
diatamente anterior, hay que senalar que en las legislaciones de RU'">, Nueva
Zelanda''® y Hong Kong''” se prevé expresamente que el autor de este tipo de
obras no gozara de los derechos morales de paternidad e integridad de la obra,
aunque estos derechos si estén reconocidos para los autores de todas las demas
obras que estén protegidas por el derecho de autor.

Lo que han hecho estos ordenamientos juridicos es extender la proteccién del
derecho de autor a obras en las que el autor de facto no es una persona fisica,
a pesar de que la regla general, al igual que en los ordenamientos del civil law,
es que solamente puede ser autor la persona que crea una obra!',

Por otro lado, debemos tener presente que no es lo mismo crear una obra que
realizar los arreglos necesarios para su creacién. La nocién de creacién, aun-
que no estd definida en los textos legales, se contempla como el tinico modo
de adquirir derechos de propiedad intelectual con carécter originario y pleno,

19 Hong Kong, Ordinance 1997, Section 198 (1).

110 Trish Copyright and Related Rights Act 2000, Section 2.

11 UK CDPA 1998, Section 9.3.

112 Trish Copyright and Related Rights Act 2000, Section 2(1).

113 Hong Kong Copyright Act 2012, Section 11.3.

114 India Copyright Act 1957, Article 1.d).vi.

115 UK CDPA 1998, Sections 78 y 81.

116 New Zealand Copyright Act 1994, Sections 97.2.c) y 100.2.b).

117 Hong Kong Copyright Act 2012, Section 91.2.c); New Zealand Copyright Act 1994, Sections
97.2.c) y 100.2.b).

118 A, CARRASCO PERERA y R. DEL ESTAL SASTRE, «Comentarios al Art. 5 TRLPI», Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid,
2017, pp. 111-114.
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ademas del tnico titulo de determinacién de la condiciéon de autor'”. Por lo
tanto, sin haber enmendado la regla general no habria podido ser considerado
autor quien realiza los arreglos necesarios para la creaciéon de una obra, tér-
mino cuyo significado tampoco esta claro todavia, puesto que es una persona
distinta a aquella que participa en el proceso de creacién, llevado a cabo en
este caso por un objeto'?.

En todo ello hay un cierto reconocimiento implicito de que la protecciéon de
las obras generadas por programas es de naturaleza empresarial mas que crea-
tiva, recordandonos esta regulacién mas a la de un derecho conexo que a la
propia del derecho de autor.’?! Es mds, este es un régimen de proteccién que,
al chocar con elementos basicos de la naturaleza y fundamento del derecho de
autor, puede dar lugar a diversos inconvenientes.

El plazo de proteccién de las obras generadas por programas de ordenador
se limita a 50 afios contados desde el final del afio en que se realiz6 la obra
en las regulaciones de RU'?2, Nueva Zelanda'?® y Hong Kong'?*. Sin embargo,
en la regulacién de Irlanda'® se les concede un plazo de proteccién mayor,
70 afios desde la fecha en que la obra se pone legalmente a disposicion del
publico por primera vez.

. .. . Plazo Derechos
Definicién Autoria ‘s
de protecciéon morales
UK CDPA 1988 s. 178 s. 93 s. 12.7: 50 afios |s. 78.2
desde su crea- y 81.2.
cién
Ireland: s. 2 s 21.0) s.30: 70 afios
Copyright and Related desde publica-
Rights Act 2000 cién
New Zealand: s. 2.1 s. 5.2 s. 22.2: 50 aflos | s .97.2.0) y
Copyright Act 1994 desde su crea- 100.2.b)
cién
Hong Kong s.198 s.11.3 s.17.6: 50 anos s. 91.0), ¥
Copyright Ordinance 1997 desde su crea- 93.2
cién

119 A, CARRASCO PERERA y R. DEL ESTAL SASTRE, «Comentarios al Art. 5 TRLPL...», cit.,
pp. 106-108.

120 P LAMBERT, «Computer Generated Works and Copyright: Selfies, Traps, Robots, Al and Ma-
chine Learning», European Intellectual Property Review, 2017, p. 3.

21 R, CLARK, S. SMYTH and N. HALL, Intellectual Property Law in Ireland, Bloomsbury Profes-
sional, Dublin, 1997, p. 252.

122 UK CDPA 1998, Seccionl2.7.

123 New Zealand Copyright Act 1994, Section 22.2.

124 Hong Kong Copyright Act 2012, Section 17.6.

125 Trish Copyright and Related Rights Act 2000, Section 30.
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S ., Plazo Derechos
Definicion Autoria ‘s
de proteccion morales
India s.2.d).vi
Copyright Act 1957
South Africa s.1.h)
Copyright Act 1978

3.2. Contradicciones

El primer aspecto conflictivo es la restriccion que se hace de los derechos
morales en este tipo de obras. Todos los Estados que han adoptado una regu-
lacién especial son miembros del CB'?, y éste en su Art. 6bis reconoce a los
autores independientemente de los derechos patrimoniales, e incluso después
de la cesién de estos derechos, «el derecho de reivindicar la paternidad de la
obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacién u otra modificacién
de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor
o a su reputacién»'?’. El autor tiene derecho a que se le reconozca la autoria
de la obra fruto de su ingenio, a que se le vincule con su obra, pero no parece
apropiado vincular a quien realice los arreglos necesarios para la creacién de
la obra con tal resultado, al no ser ni fruto de su ingenio, ni haber aportado
suficiente creacién intelectual para cumplir con los estandares minimos que
exige la autoria'?®. No obstante, privar al autor del contenido moral es también
una grave contradiccién con estas disposiciones y con el contenido mismo de
la legislacién sobre derecho de autor!'®.

126 Fecha en la que los Estados se convirtieron en partes de la Convencién: RU, 5 de diciembre
de 1887; Irlanda, 5 de octubre de 1927; Nueva Zelanda, 24 de abril de 1928; India, 1 de abril de
1928; y China, 15 de octubre de 1992, https://www.wipo.int/export/sites/www/treaties/en/documents/
pdf/berne.pdf

127 E] Convenio de Berna, Art. 6.bis 1, introducido con motivo de la revisién de Roma de 1928,
supuso el reconocimiento a nivel internacional del derecho moral del autor, al incluir el derecho
a la paternidad y a la integridad de la obra. El apartado 2) del Art. 6bis del CB indica que «seran
mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la extinciéon de sus derechos patrimonia-
les, y ejercidos por las personas o instituciones a las que la legislacién nacional del pais en que
se reclame la proteccién reconozca derechos». Sin embargo, el CB prevé una excepcién para los
paises cuya legislacion en vigor en el momento de la ratificacién de la presente o de la adhesion
no contenga disposiciones relativas a la protecciéon después de la muerte del autor, otorgandoles
«la facultad de establecer que alguno o algunos de esos derechos no seran mantenidos después
de la muerte del autor».

128 B, SCHAFER, D. KOMUVES, J.M.N. ZATARAIN and L. DIVER, «A fourth law of robotics? ...»,
cit., p. 220, «reconciliar esta aproximacién con el fuerte énfasis de las jurisdicciones del civil law
serd probablemente un desafio».

129 Aunque la teoria de la personalidad haya influenciado méas a los sistemas del civil law, y la
teoria utilitarista (segun la cual el objetivo del derecho exclusivo no es tanto proteger al autor en
relacion con su obra por ser reflejo de su personalidad, sino incentivar a los autores para que creen
nuevas obras y asi se beneficie la sociedad) a los del common law, ningtin modelo esta exento de
influencia de ambas teorias, hasta el punto que convergen, sobre todo debido a la necesidad de
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Determinados autores opinan que, al atribuir el derecho de autor de las obras
a uno de los seres humanos involucrados en el proceso de creaciéon computa-
cional, estos ordenamientos han adoptado la solucién mas predecible y menos
controvertida'’, puesto que refleja y es coherente con las concepciones tradicio-
nales de autoria, como la del «autor romdntico»'', ademéas de corresponder tal
asignacién de autoria a la persona que mas cerca esta del proceso creativo»'32,
No obstante, comparto la opinién de que, al optar por establecer una ficcion
legal de este tipo, se rompe totalmente con la regla general de que el autor es
aquel que crea la obra, asi como con el vinculo entre la autoria y los requisitos
de proteccién de la obra, especialmente con el de originalidad 3.

La obra ha de ser original para ser protegible, y es un requisito sine qua non,
sea ésta interpretada desde un punto de vista subjetivo u objetivo. No obstante,
una prevision de este tipo no sélo atribuye derechos a alguien que no es autor,
sino que intenta convertir en original una creacién cuyo proceso creativo no
lo es. En el apartado anterior expusimos que la originalidad nada méas puede
lograrse por personas fisicas, es una condicién inherente al creador, y aqui
dicha persona fisica ni siquiera es identificable. Entonces, como indica Jani
McCutcheon, es como si tuviésemos que aplicar el requisito de originalidad en
términos hipotéticos, preguntandonos si la obra hubiese podido ser considerada
original en el caso de haber sido su autor una persona fisica!**.

armonizacion internacional. Aunque algunos sistemas son mas flexibles que otros, lo que es cierto
es que necesariamente debe haber un elemento humano para obtener resultados susceptibles de
acceder a la proteccién. C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artifi-
cial...», cit., pp. 12-13; J. MCCUTCHEON, «The vanishing author in computer-generated works: A
critical analysis of recent Australian case law», Melbourne University law review 36, 2013, pp. 71-72.
130 Por ejemplo, R., DENICOLA, «Ex Machina...», cit., p. 286; A. BRIDY, «The Evolution of Author-
ship: Work Made by Code», Columbia Journal of Law & the Arts, Vol. 39, 2016, pp. 395-401,
disponible en SSRN https://ssrn.com/abstract=2836568

131 R, SANCHEZ GARCIA, «La propiedad intelectual en la Espafia contemporanea, 1847-19365,
Hispania, Vol 62, No 212, 2002, pp. 5-6. La escuela romantica sigue la idea de que solo las per-
sonas fisicas pueden ser autores. «El autor era concebido como un participante principal en el
proceso de difusion de las ideas, duefio de unas técnicas y conocedor de unos mecanismos que
daban lugar a la emergencia de una obra tnica. Esa nocién del autor-creador tenia una adecuada
adaptacion al sistema econémico en tanto que el autor aparecia como propietario. El Derecho de
autor se habia convertido en un instrumento legal para regular las condiciones de la produccion
cultural», https://core.ac.uk/download/pdf/19719013.pdf

132 P, HRISTOV MANOLAKEYV., «Works Generated by AI-How Artificial Intelligence Challenges
Our Perceptions of Authorship», Tilburg University Law School, July 2017, p. 30, http://arno.uvt.
nl/show.cgi?fid=143870

133 El vinculo entre la autoria y las condiciones para la proteccién se ha de volver a vincular ya que
el requisito de originalidad tendra que ser auténomo e independiente de la «persona responsable
de los arreglos» (la que es el autor solo debido a la ficcién legal y no tiene conexién directa con
la obra), pero tampoco esta vinculada al programa de ordenador. A. RAMALHO, «Will robots rule
the (artistic) world?...», cit., p. 11.

134 J. MCCUTCHEON, «Curing the Authorless Void: Protecting computer generated works, Following
IceTV and Phone Directories», University of Western Australia-Faculty of Law Research Paper, N°
28, 2013, https://www.researchgate.net/publication/289409001_The_vanishing_author_in_computer-
generated_works_A_critical_analysis_of recent_Australian_case_law
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Otro problema es la falta de claridad de los términos «realizar los arreglos
necesarios» o «causar» la creaciéon de la obra, puesto que es una accién que
seria atribuible a diversos candidatos, como aquel que encarga el desarrollo
del programa o invierte en él, el programador del sistema, usuario propietario,
o incluso podria llegar a plantearse una coautoria entre todas estas personas.

En RU el caso mas importante hasta ahora al respecto es el de Nova Production
vs. Mazooma Games'®, en el que la Corte Suprema tuvo que determinar quién
era el autor de las pantallas individuales que se generaban cuando un usuario
jugaba a un juego de ordenador llamado Pocket Money. Las pantallas indivi-
duales se producian gracias a un programa de ordenador que usaba archivos
de bitmap desarrollados por el programador del mismo, Nova. Finalmente, se
decidi6 que eran autoria del programador del juego, puesto que disefi6 la apa-
riencia de los diversos elementos del juego, las reglas y la l6gica por las que
se genera cada pantalla, y desarroll6 el programa informatico correspondiente.
Entonces, el programador es la persona que hizo los arreglos necesarios para
la creacién de las obras, y es autor en virtud de la s.9 (3) CDPA. El usuario no
hizo ningtn aporte creativo, ni tampoco realizé los arreglos necesarios para
crear la imagen, «todo lo que ha hecho es jugar el juego»'*®.

Tanto la vaguedad de la norma como esta resoluciéon producen cierta insegu-
ridad juridica, ya que demuestran la necesidad de que la persona que realiza
los arreglos necesarios deba ser identificada caso por caso'¥.

Por todo lo expuesto hasta este punto, la ratio de las normas estudiadas nos
lleva a plantearnos si de verdad son aplicables a obras generadas por sistemas
de TA que son realmente auténomos. Los sistemas de IA que trabajan con redes
neuronales ni siquiera eran contemplados cuando se extendié la proteccion del
derecho de autor a las obras generadas por programas de ordenador en mu-
chos de estos paises, proteccién que parece enfocada a sistemas en los que la
intervencién humana todavia es necesaria para obtener una obra de ingenio!3.
A medida que la TA avanza y tiene mas libertad para tomar sus decisiones, es
cada vez mas dificil determinar con certeza quién creé o realizé los arreglos
necesarios para la obtencién de la obra, o incluso puede llegar a ser imposible
establecer que alguien hizo los arreglos necesarios. Por tanto, en un escenario
en el que la TA es auténoma, si ninguna persona hizo los arreglos necesarios

135 Nova Productions Ltd v Mazooma Games Ltd & Ors (CA), Reference [2007] EWCA Civ 219,
https://www.5rb.com/wp-content/uploads/2013/10/Nova-Productions-Ltd-v-Mazooma-Games-Ltd-
CA-14-Mar-2007.pdf

3¢ J. THALAINEN, «Computer creativity: artificial Intelligence and copyright», Journal of Intellectual
Property Law and Practice, Vol. 13, N° 9, 2018, p. 725.

137" A. RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world?...», cit., p. 11; y M. MORAN, «Creadores
en riesgo...», cit., p. 25.

13 P, LAMBERT, «Computer Generated Works and Copyright...», cit., pp. 6-8; M. MORAN, «Crea-
dores en riesgo...», cit., pp. 25-26.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 64 (enero-abril 2020)

40



Las obras creadas por inteligencia artificial, un nuevo reto para la propiedad...

para la creacién de una obra, no podria haber ningtin derecho de autor sobre
ella, ya que no existiria autor. No parece que la soluciéon adoptada por estos
ordenamientos juridicos sea adecuada para un entorno en el que las obras
creadas por sistemas auténomos van a ser cada vez mas frecuentes'®.

3.3.  Recepcion de la solucion por otros ordenamientos juridicos

Aun con las deficiencias expuestas, hay autores que apuestan por la adopcién
de esta solucién en ordenamientos juridicos que todavia no tienen una regula-
cién al respecto, como el de EE.UU. En este sentido, se sefiala que, si bien las
disposiciones que regulan las «work made for hire»'* tal como estéan redactadas
actualmente no podrian cubrir las obras generadas por ordenador, deberian
enmendarse para incorporar una definicién de estas obras similar a la expues-
ta, otorgando la autoria a la persona para la que la obra fue preparada. Esta
persona generalmente seria el programador, aunque nada impide que pudiesen
ser el usuario o el empleador del programador en aquellas ocasiones en las
que el programador vendiese o licenciase el programa a otra persona fisica o
juridica, cuestién a determinar por los Tribunales caso por caso'#!. A favor de
ello se argumenta que con la adopcién de esta regulacién se evitaria tanto el
problema de otorgarle derechos legales a una maquina sobre las obras que ge-
nera, como el de tener que considerar al programador como autor de hecho de
una obra que realmente no ha sido generada por él, sino por una maquina!#.

No obstante, ésta no es la teoria que se estd adoptando en EE.UU. De hecho,
en la seccion 306 del Compendio de Practicas de la Oficina de Derecho de au-
tor de EE. UU, de 29 de septiembre de 2017!%, se dispone expresamente que
la oficina «registrara una obra original de autoria'#, siempre que ésta hubiese

139 L. SMITH, «Al and IP: copyright in Al-generated works (UK law), Can copyright subsist in an AI-
generated work?», Tulking Tech Clifford chance, 14 December 2018, https:/talkingtech.cliffordchance.
com/en/ip/copyright/ai-and-ip--copyright-in-ai-generated-works--uk-law-.html; A. RAMALHO, «Will
robots rule the (artistic) world?...», cit., pp. 11-12; M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit., p. 25.
140 Las «works made for hire» se regulan en la Secciéon 101, Titulo 17, del U.S. Copyright Act de
1976. Son «aquellas obras realizadas por un empleado dentro del ambito para el que han sido
contratados, o las obras especialmente ordenadas o encargadas para su uso como 1. contribucion
a un trabajo colectivo; 2. parte de una pelicula u otra obra audiovisual; 3. traduccién; 4. trabajo
suplementario, 5. compilacion, 6. texto de instrucciones, 7. prueba, 8. material de respuesta para una
prueba, 0. 9. un atlas». Los derechos de autor sobre la obra pertenecen al empresario y al comitente,
siempre que las partes lo acuerden expresamente en in instrumento escrito y firmado por ellas.
141 A, BRIDY, «Coding creativity: Copyright and the Artificially Intelligent author», Stanford Tech-
nology Law Review, 2011, pp. 26-28, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1888622
142 A, BRIDY, «Coding creativity...», cit., pp. 24-25;

143 Compendium of U.S. Copyright Office Practices, updated version of the Compendium of U.S.
Copyright Office Practices, Third Edition, September 29, 2017, https://www.copyright.gov/comp3/
14 En Estados Unidos el derecho de autor se regula en la Ley de Derechos de Autor de 1976. En
su seccion 102 se sefiala que se protegeran las obras originales de la autoria «fijadas en cualquier
medio tangible de expresion, conocido actualmente o desarrollado posteriormente, del que puedan
ser percibidas, reproducidas o comunicadas, directamente o con la ayuda de una maquina o dispo-
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sido creada por un ser humano»'¥. Asi, en la seccién 313.2, de titulo «obras
que carecen de autoria humana» se completa el requisito anterior, recogiendo
una lista de obras que en ningtn caso podrian ser protegidas por el derecho
de autor, ni en consecuencia registradas por la Oficina. Entre estas obras se
encuentran las «generadas por una maquina», o «por un mero proceso mecanico
que opera de forma aleatoria o automética sin ningin aporte o intervencién
creativa de un ser humano»'¥. Por tanto, en EE.UU. la opcién de adoptar una
regulaciéon similar a la de los ordenamientos juridicos ya comentados esta
expresamente excluida'¥’.

En Australia, el Comité de Revisiéon de la Ley de Derecho de autor (CLRC)
estudio6 la posibilidad de adoptar un régimen juridico parecido al de RU para
las obras generadas por programas de ordenador'#®. Acabé concluyendo que,
si bien éstas pueden tener la apariencia final de una obra protegible, es indis-
pensable que haya un autor humano, y las aportaciones del programador o
de quien introduce los datos en el sistema no son suficientes para satisfacer
tal requisito.

Esta posicién se confirmé en sentencia del Tribunal Federal Australiano
en el caso Acohs Pty Ltd vs. Ucorp Pty Ltd'*. Acohs es una empresa que se
dedica a producir hojas de datos de seguridad de materiales (MSdS)'°. Las
hojas de datos se crean al introducir datos sobre un componente quimico
peligroso en un sistema informatico llamado «Infosafe», que posteriormente
genera un cédigo fuente que es interpretado por un ordenador para elaborar
una hoja de datos individual. Es decir, cada hoja de datos contiene un cé6-
digo fuente tnico generado por el sistema. Con el fin de evitar que Ucorp,
una empresa competidora, copiase sus hojas de datos, Acohs reclamé los
derechos de autor sobre el cédigo fuente de cada hoja, asi como las hojas
de datos en si. Los dos grandes problemas fueron establecer que el cédigo
fuente era una obra literaria original en el sentido de la Ley de Derecho de

sitivo». Entonces, el requisito de originalidad también estd sumamente presente en el sistema legal
estadounidense. Para establecer como ha sido interpretado es necesario nuevamente acudir a la
jurisprudencia. La Corte Suprema de los Estados Unidos en casos como el de «Feist Publications,
Inc., v. Rural Telephone Service Co»76, de 27 de marzo de 1991, o «Burrow-Giles78», de 1884, ha
establecido que «la condicién sine qua non de los derechos de autor es la originalidad. Original
en este contexto tiene el significado de que el trabajo fue creado independientemente por el autor,
y que posee al menos un grado minimo de creatividad».

145 Section 306, «The Human Authorship Requirement».

146 Especificando estas disposiciones, en la secciéon 802.5 (C) se aclara que «no se podra registrar
una composiciéon musical creada tinicamente por un algoritmo informatico».

147 J.C. GINSBURG AND A.L. BUDIARDJO, «Authors and Machines...», cit., p. 116.

148 Copyright Law Review Committee, Computer Software Protection (1994), (Canberra: Office of
Legal Information and Publishing, Attorney-General’s Department, Ch.13, https://www.copyright.
com.au/archive-about-copyright/government-reviews-and-reports/

149 Australian Federal Court 12 March 2012, FCAFC 16, Acohs Pty Ltd v Ucorp Pty Ltd., https:/
jade.io/article/262011

150 Hojas que contienen informacién de seguridad sobre sustancias quimicas peligrosas.
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autor de 1968"!, y establecer quién era el autor del cédigo fuente y de las
hojas de datos.

El Tribunal estimé que el cédigo fuente es una obra literaria en el sentido de
la Ley de Derecho de autor de 1968, pero la cuestién estaba en determinar si
en el caso se trataba de una obra original. Acohs sostenia que un cédigo fuente
se convierte en una obra literaria cuando cobra forma material, proceso que
ocurre cuando el transcriptor ha completado la tarea de introducir los datos en
el sistema y verifica la apariencia de la hoja de datos resultante. El problema
era que el codigo fuente habia sido escrito no por una persona fisica, sino por
el sistema Infosafe. Frente a ello, Acohs intent6 alegar que el sistema Infosafe
no era sino una herramienta en la creacién de la obra, pero el Tribunal no lo
acepto, considerando que el sistema era mucho més que eso. Los programadores
simplemente crearon el sistema, pero no contribuyeron en la produccién del
contenido de las hojas de datos. Por tanto, aunque las hojas de datos fuesen
consideradas obras literarias, al haber sido desarrolladas por un sistema infor-
matico sin intervencién humana suficiente no pueden ser consideradas obras
originales y en consecuencia, no son protegibles por el derecho de autor'?.

El CLRC no niega que las obras generadas por programas de ordenador puedan
merecer algin tipo de proteccién, tal vez mas parecida a la que se extiende a
los derechos conexos, pero si veta, al igual que el Tribunal Federal, la opcién
de protegerlas mediante derecho de autor de la manera en que lo hace la le-
gislacion de RU',

Como prueba de que la normativa expuesta tampoco casa bien con el marco
normativo europeo tenemos que en la Propuesta de Directiva de Software se
afiadié una previsién especifica, el Articulo 2.5, con la intencién de regular
las obras generadas por programas de ordenador, siempre que satisficieran las
condiciones de originalidad de las obras literarias'>*. En él se habia incluido
que «la persona natural o juridica que causase la generacién de subsiguientes
programas» tendria derecho a ejercer todos los derechos respecto a los mis-

151 J. LIM, AND L. CHUNG NIAN, «Intellectual Property, Media and Technological edition»,
Lawwacth Wong Partnership, 2013, https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=ec18c61f-683a-
47db-a5e7-b2f6a3ec7e19

152 'W. ZAPPIA, and T. BISHOP, «Copyright in source code and digital products», Lavan, 2010,
https://www.lavan.com.au/advice/intellectual_property_technology/copyright_in_source_code_and_
digital_products

153 S, RICKETSON, «The Need for Human Authorship - Australian Developments: Telstra Corp
Ltd v Phone Directories Co Pty Ltd, Case Comment», E.I.PR. 2012, 34(1), 54. Telstra Corp Ltd v
Phone Directories Co Pty Ltd, 2019; P. LAMBERT, «Computer Generated Works and Copyright...»,
cit., pp. 8-10.

154 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., pp. 25-26;
A. RAMALHO, «A proposed model for the legal status of creations by artificial intelligence systems
creations», Managing Risk in the Digital Society, 13th International Conference on Internet, Law and
Politics, Barcelona, CosmoCaixa, 2017, pp. 41-42; T. DREIER, «The Council Directive of 14 mayo
1991 on the legal protection of computer programs»», 13 EIPR, 1991, pp. 319-321.
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mos, a menos que en contrato se disponga lo contrario. Finalmente, no salié
adelante y se suprimié tras la votacién en el Parlamento Europeo, pues se
consider6é prematuro tratar el tema en una Directiva dirigida a la proteccién
de los programas de ordenador per se.

Sin embargo, las reacciones a esta propuesta mostraron que los paises de
«droit d’auteur» temian el tener que aceptar que la protecciéon que se habia
concedido al software se extendiese a las obras que son creadas por personas
u objetos que no son autores de hecho de la creacién intelectual'>>. Es mas, al
Consejo Internacional de autores y compositores de musica le preocupaba que
en el futuro se les concediese a los autores de los programas de ordenador los
derechos de autor sobre obras que elaborasen dichos programas, por lo que
formulan una pregunta en este sentido en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas de 18 de mayo de 1992. Para calmar las preocupaciones, la CE tuvo
que aclarar que el problema de las obras generadas por programas ordenador
fue evitado y excluido del ambito de aplicacion de la Directiva, y que ésta no
se ocupa de la autoria de las obras hechas por ordenador, sino que se limita
a proteger los programas'>.

Aun asi, como ya hemos visto, Irlanda y Reino Unido han adoptado normas
para proteger las obras generadas por programas de ordenador, lo que podria
llegar a afectar a la libre competencia dentro del mercado de la UE. Al esta-
blecer un derecho exclusivo sobre este tipo de obras se estd mejorando la po-
sicion de los titulares del derecho frente a aquellos programadores, usuarios, o
inversores que se encuentran en otros paises de la UE cuyas obras carecen de
proteccién'. Por ello, sea cual sea la decisién que se acabe tomando respecto
a su proteccion, debera ser armonizada a nivel de la UE.

4. EL DERECHO DE AUTOR NO ES LA SOLUCION

De acuerdo a lo estudiado en los apartados anteriores, podemos decir que
proteger las obras generadas por programas de ordenador via derecho de au-
tor presenta varios inconvenientes, especialmente desde el punto de vista de la
originalidad y la autoria.

Para acceder a la proteccién del derecho de autor las obras de ingenio creadas
por IA tienen que ser originales en todo caso, requisito que parece imposible
que cumplan dado que la originalidad solo se concibe si el autor es una per-

155°A. CARRASCO PERERA, Y R. DEL ESTAL SASTRE, «Comentarios al Art. 5 TRLPIL...», cit.,
pp. 111-112.

156 Ibid.

157 C, SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., pp. 26-27.
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sona fisica, por mucho que los resultados obtenidos por sistemas de IA sean
creativos!%.

Se ha propuesto por algunos autores reinterpretar el concepto de originalidad
para adaptarlo a los nuevos avances tecnolégicos, y asi poder proteger las
obras generadas por IA que posean cierta altura creativa y novedad, y cuyo
proceso de creacion replicara de forma casi idéntica el de una obra humana'.
Los sistemas de IA no pueden plasmar su impronta en la obra, ni reflejar su
personalidad, pero si crear una obra de ingenio que sea distinta a otras obras
preexistentes, por lo que, si se adopta un enfoque formal, descriptivo, y objetivo
de la originalidad, ésta seria original y los legisladores podrian otorgar la pro-
teccion del derecho de autor a las obras de un sistema de IA que sea creativo
en el mismo sentido que pudiese serlo un ser humano'®.

No obstante, en la UE podemos afirmar que el requisito de originalidad debe
cumplirse tanto en el proceso de creacién como en el resultado. En efecto,
asi lo afirma el TJUE en su ultima sentencia al respecto, la del caso Levola
vs. Smilde, de 13 de noviembre de 2018'¢!, al sefialar que «para que un objeto

158 BEntre otros, M. PERRY, and T. MARGONI, «From Music Tracks to Google Maps: Who Owns
Computer-generated Works?», Law Publications., Paper 27, 2019, pp. 5-7, http://irlib.uwo.ca/law-
pub/27

159§, NAVAS NAVARRO, «Obras Generadas por algoritmos», cit., pp. 281-283: Argumenta que el
proceso de creacién de una obra por un algoritmo es muy similar al que emplearia un cerebro
humano en los casos de creatividad «transformacional y exploratoria», y que dicha identidad entre
procesos «podria hacer pensar que el resultado final pudiera ser protegible por el Derecho de autor,
aunque sea producido por un algoritmo».

160 S YANISKY-RAVIDM y L. VELEZ HERANDEZ, «Copyrightability of Artworks Produced by
Creative Robots and Originality: The formality-Objective Model», Minnesota Journal of Law, Science
and Technology, 2018, pp. 51-53: opinan que es necesario modificar las leyes de derecho de autor
para adaptarlas a las nuevas tecnologias, ya que «la conclusion sobre si los robots creativos deben
o no tener derechos de autor sobre las obras que generan, depende de si uno ve la originalidad
desde una perspectiva subjetiva u objetiva», y concluyen que adoptar la perspectiva objetiva mas
eficiente, y que el requisito de originalidad «no debe obstaculizar el reconocimiento del Derecho de
autor sobre las obras generadas por robots creativos y auténomos». Ademads, creen que «se deberia
proporcionar a los jueces un enfoque descriptivo que allane el camino a un estdndar de origina-
lidad imparcial. Por tanto, este articulo alienta a los paises a implementar pautas permanentes
para evaluar la originalidad en las obras de arte», https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1437&context=mjlst. Asimismo, J. IHALAINEN, «Computer creativity:..», cit., p. 728:
apuesta porque a ley pase de un enfoque centrado en el autor a uno que proteja las obras indi-
viduales de forma aislada, como las marcas comerciales, argumentando que ello permitiria una
mayor flexibilidad en términos de nivel de proteccién.

161 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de noviembre de 2018, Levola Hengelo
BV contra Smilde Foods BV, Asunto C-310/17, ECLI: EU: C: 2018:899. En esta sentencia, que es la
dltima resuelta por el TJUE sobre la interpretacion del requisito de originalidad, se responde a la
cuestion prejudicial que plante6 el Tribunal de Apelacién de Arnhem-Leeuwarden dentro del litigio
de las empresas Levola Hengelo BV. y Smilde Foods BV, en relacién con la supuesta infraccion
por Smilde del derecho de autor de Levola sobre el sabor de un queso untable a base de nata y
finas hierbas, denominado ‘Heksenkaas’. Este ultimo fue fabricado por un comerciante holandés
en 2007. Tras la correspondiente cesién de derechos, Levola comercializa su producto desde el
2010, mientras que Smilde empezé a comercializar el suyo a mediados de 2012. La intencién de
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pueda ser calificado de «obra», es preciso que concurran simultdneamente dos
requisitos: Por una parte, es necesario que el objeto en cuestiéon sea original,
en el sentido de constituir una creacién intelectual propia de su autor. Por otra
parte, la calificacién como obra se reserva a los elementos que expresan dicha
creacién intelectual». Ademads, en esta sentencia se dice algo muy relevante, y
es que al no contener la Directiva 2001/29 ninguna remisién expresa al Derecho
de los Estados miembros para determinar el sentido y alcance del concepto de
obra, y de acuerdo con las exigencias tanto de aplicacién uniforme del Derecho
de la Unién como del principio de igualdad, este concepto «debe ser objeto de
una interpretacién auténoma y uniforme en toda la Unién». Con ello, el TJUE,
ademas de excluir la posibilidad que las obras generadas por programas de or-
denador sean protegibles por derecho de autor, dificulta atin mas la posibilidad
de que cualquier Estado Miembro de la UE adopte un régimen diferente que
las pueda incluir, al crear un concepto europeo de obra.

Desde otro punto de vista, Francis Gurry, Director General de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), sefiala que los objetivos fundamen-
tales del sistema de propiedad intelectual siempre han sido fomentar nuevas
tecnologias y trabajos creativos, asi como crear una base econémica sostenible
para la invencién y la creacién. En esta linea, afirma que, desde una perspec-
tiva puramente econémica'®?, si dejamos de lado otros objetivos del sistema
de derecho de autor, como la recompensa justa y los derechos morales, no hay
razén por la que no debamos utilizarlo para recompensar las invenciones o
creaciones generadas por la [A, aunque reconoce que es un asunto que todavia
estd en debate y que las respuestas no estan claras'®,

Sin embargo, partiendo del hecho de que los conceptos de autoria y origi-
nalidad son correlativos, y teniendo en cuenta la reciente sentencia del caso
Levola, el TIUE ya ha cerrado de manera contundente las puertas en la UE
a la proteccién mediante el derecho de autor a las obras generadas mediante
IA, afianzando el concepto de originalidad subjetiva que se venia adoptando
durante anos.

Levola era impedir la comercializacién de otros quesos untables con sabor a finas hierbas, G.
MACIAS, «El TJUE confirma que el sabor de un queso no se puede proteger por Derechos de
Autor», lvcentinvs, 13 noviembre, 2018, disponible en: http:/www.lvcentinvs.es/2018/11/13/el-tjue-
confirma-que-el-sabor-de-un-queso-no-se-puede-proteger-por-derechos-de-autor/

102 T.a teoria econdmica se basa en la creencia de que recompensando los logros intelectuales con
derechos exclusivos se fomentara el desarrollo de la economia. Debido a la naturaleza intangible
y copiable del objeto de propiedad intelectual, existe el temor de que los competidores puedan
facilmente y por un menor coste copiar aquellas obras que no gozan de proteccién. El derecho
exclusivo es visto como un instrumento legal que se necesita para maximizar la creacién, benefi-
cidndose la economia de ello. Ademas, se expone que las creaciones conducen a la innovacién y la
innovacién conduce a la riqueza, W.M. LANDES, y R.A. Posner, «An Economic Analysis of Copyright
Lawn», The Journal of Legal Studies, 1989, p. 11; F. HORNMAN, «A robot’s right to copyright...», cit.
163 OMPI, «Artificial intelligence and intellectual property: an interview with Francis, 2018, https:/
www.wipo.int/wipo_magazine/en/2018/05/article_0001.html.
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Asimismo, la doctrina lleva afos discutiendo sobre la posibilidad de atribuirles
la titularidad del derecho de autor a diferentes agentes, siendo éstos principal-
mente el propio sistema de IA, el programador del sistema, o el usuario del
mismo, pero ninguna de las opciones propuestas ha sido totalmente convin-
cente. Mayoritariamente se ha concluido que es no es oportuno asignarle la
titularidad del derecho al propio sistema de IA, aun siendo el autor material
de la obra de ingenio. Las razones, bastante obvias, son principalmente que el
derecho de autor requiere autoria humana'®*, y que estos sistemas no tienen
todavia la personalidad legal necesaria para ser titulares de derechos, aunque
se esté debatiendo en las Instituciones Europeas acerca de concederles per-
sonalidad electrénica'®®. Asimismo, tampoco tienen la necesidad de recibir el
incentivo otorgado a favor de los creadores, con el fin de estimular la creacion,
de impedir que otros utilicen sus productos sin autorizacién previa o pago de
la correspondiente cantidad monetaria'®.

La discusién actual entre los autores que ven el derecho de autor como una
herramienta adecuada para proteger las obras de los sistemas de IA versa
sobre la conveniencia de atribuirle la titularidad del derecho al programador
o al usuario del sistema'?’, lo que tampoco es procedente. No considero que
proteger mediante derecho de autor las obras generadas por sistemas de IA sin
intervenciéon humana sea el camino correcto'®, ni que la legislaciéon de derecho
de autor tal y como se concibe actualmente esté preparada para proteger este
tipo de obras'®.

164 Entre otros, K. HRISTOV, «Artificial Intelligence and the Copyright Dilemma», The IP Law Re-
view, Vol. 57, 2017, pp. 440-441; L.T. BUTLER, «Can a Computer be an Author-Copyright Aspects
of Artificial Intelligence, Hastings Comm. & Ent.L.J., 1982, pp. 733-734, https://repository.uchastings.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1097&context=hastings_comm_ent_law_journal

165 R., DENICOLA, «Ex Machina...», cit., p. 283; R. YU, «The Machine Author: What Level of
Copyright Protection is appropriate...», cit.,, p. 1257; D. GLASSER, «Copyright in Computer-
Generated Works: Whom, if Anyone, do we Reward?», Duke Law and Techonological Review,
2001, pp. 4-6.

166 A favor, R. YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate...»,
cit., p. 1270; M. PERRY, AND T. MARGONI, «From Music Tracks to Google Maps...», cit., p. 10;
En contra, R. ABBOT, «I Think, therefore I Invent: Creative Computers and the Future of Patent
Law», Boston College Law Review, 2016, pp. 1098-1099.
https:/lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3522 &context=bclr

167 Entre otros, D. GLASSER, «Copyright in Computer-Generated Works...», cit., p. 453.

168 A favor, M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit.,, p. 19; LAMBERT, «Computer Generated
Works and Copyright...», cit., pp. 11-12; A. RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world?...»,
cit., p. 19; En contra, R. DENICOLA, «Ex Machina...», cit., pp. 286-287, esta solucién «niega el
incentivo del Derecho de autor a un grupo cada vez mas numeroso de obras que no se pueden
distinguir en sustancia y valor publico de las obras creadas por seres humanos»; HORNMAN,
«A robot’s right to copyright...», cit., pp. 21-22; N. BROWN, «Artificial Authors: a Case for Co-
pyright...», cit., pp. 38-41.

199 En contra, J.A. DIAZ LIMON, «Daddy’s car: la inteligencia artificial...», cit., p. 95, opina que la
situacién en contexto «no merece un estudio adelantado de nuestra materia» y las figuras tradicio-
nales del derecho de autor son aplicables a todas las situaciones de derecho que cabria encontrar
«dentro de las apresuradas y temerarias aseveraciones de los medios de comunicacién».
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III. PROTECCION MEDIANTE OTRO DERECHO EXCLUSIVO

Habiendo concluido que las obras de ingenio generadas por IA de manera auté-
noma no pueden, ni deben, ser protegidas por el derecho de autor;, el siguiente
paso es evaluar la necesidad de concederles algtin tipo de proteccién. En caso
de que no se hiciera asi, las obras caerian en el dominio publico, pudiendo
entonces ser reproducidas, distribuidas, comunicadas, e incluso transformadas,
gratuitamente por cualquier persona, independientemente del caracter lucrativo
o no de tal explotaciéon!™.

La idea de que la obra sea de libre explotacién es rechazada por parte de la
doctrina, que teme que, si las obras no estan protegidas, las empresas que par-
ticipan en proyectos de desarrollo de TIA creativa se vean desincentivadas para
seguir invirtiendo en ellos!”. Con el propésito de fomentar la investigacion, el
desarrollo, y la innovacién en IA, se exige encontrar soluciones al problema
de cémo proteger los resultados generados por IA, pudiendo ser una de ellas
la creaciéon de un nuevo derecho exclusivo.

1. CREACION DE UN DERECHO EN EL LiBro II DE 1A LPI

Al estudiar la normativa de los ordenamientos juridicos que protegen las obras
generadas por programas de ordenador comentamos que lo que realmente
tratan de proteger sus normas es la inversién realizada por las empresas tec-
nolégicas, siendo su trasfondo puramente econémico. Encontrabamos cierta
similitud entre la ratio de estas regulaciones y la de los derechos regulados en
el Libro II de nuestra LPI, especialmente con la del derecho sui generis sobre
las bases de datos'”?, que sigue la légica de la doctrina anglosajona de «skill
and labour», y protege la inversion realizada por el fabricante de las bases de
datos en la obtencién, verificacién o presentacion del contenido, siempre y
cuando ésta sea sustancial 3.

De acuerdo a los objetivos planteados, debemos analizar la posibilidad de
crear un derecho en el Libro II que proteja los intereses de aquellas empresas
que participen econémicamente en proyectos de desarrollo de TA creativa,
evaluando el impacto que tendria en el mercado, y reflexionando sobre el

170G, MINERO ALEJANDRE, «Comentario al Art. 41 TRLPI», Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (coord. R Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, pp. 845-855.

17 M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit., pp. 20-22: D. GLASSER, «Copyright in Computer-
Generated Works...», cit., pp. 7-8; P. SAMUELSON, «Allocating Ownership Rights in Computer-
Generated Works», Berkeley Law Scholarship Repository, 1985, p. 1227, https://scholarship.law.ber-
keley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2067&context=facpubs.

172 Introducido en Espaiia, en el Titulo VIII del Libro II de la LPI, mediante la Ley 5/1998, de 6
de marzo, en transposicién de los Arts. 7 y ss. de la Directiva 96/9.

173 G. MINERO ALEJANDRE, «Comentario al Art. 133 del TRLPI...», cit., pp. 1797-1808.
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hecho de si realmente se beneficiaria a las empresas inversoras y a la socie-
dad en general'74,

Algunos autores defienden que la existencia de un derecho conexo que pro-
tegiese las obras generadas por IA proporcionaria un incentivo para su
desarrollo y difusiéon'?, pues con ello los intereses econémicos de los inver-
sores quedarian satisfechos, y la seguridad juridica quedaria garantizada.
En el mismo sentido, se argumenta que, si las obras generadas por IA no
reciben proteccion, la persona que invierte en el desarrollo de este tipo de
sistemas podria sufrir un impacto econémico negativo, ya que todas las
obras generadas de esta forma podrian ser explotadas por cualquier empre-
sa competidora. Si esto ocurriese, se cree que la inversién decaeria, y, por
consiguiente, el nimero de obras valiosas a las que tiene acceso la sociedad
serfan menores!”.

Si, finalmente, se optase por esta solucion, habria que definir adecuadamente
todos los elementos del nuevo derecho!”’, comenzando por especificar el objeto
del mismo. Ya que las creaciones generadas por IA no pueden denominarse
«obras» de acuerdo al significado que se le da a este término en la regulacién
de propiedad intelectual, deberia utilizarse otra denominacién como «mate-
rial», o «resultado» generado por sistemas de IA'8. De hecho, el CLRC estudi6
la posibilidad de proteger este tipo de creaciones en el ordenamiento juridico
australiano mediante un derecho conexo, y en su informe recomendé que se
definiera el «material generado por programas de ordenador» como «aquel
material que es generado por programas de ordenador en circunstancias en
las que no hay un autor identificable»'”. Esta definicién tiene la ventaja de
que estaria reconociendo que el material protegido no es una obra, y que por
lo tanto no es imprescindible para su creacién una autoria humana de facto.
En cambio, no se especifica a qué materiales debe extenderse la proteccion, lo
que nos lleva a preguntarnos si sera solamente a aquellos que podrian consi-
derarse obras de ingenio creativas, o a cualquiera que sea generado mediante
un programa de ordenador!®,

174 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 29; M.
PERRY and T. MARGONI, «From Music Tracks to Google Maps...», cit., p. 624; A. RAMALHO,
«Will robots rule the (artistic) world?...», cit., p. 19.

175 M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit., p. 23; S. NAVAS NAVARRO, «Obras Generadas por
algoritmos...», cit., p. 287.

176 P, SAMUELSON, «Allocating Ownership Rights...», cit., p. 1224; A. FITZGERALD, and T. SEI-
DENSPINNER, «Copyright and Consumer-Generated Materials...», cit., pp. 61-63, https:/www.
researchgate.net/publication/270541877_Copyright_and_Computer_Generated_Materials_-_Is_it_
Time_to_Reboot_the_Discussion_About_Authorship.

177 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 30.

178 S, NAVAS NAVARRO, «Obras Generadas por algoritmos...», cit., p. 283; J. MCCUTCHEON, «The
vanishing author in computer-generated works...», cit., p. 88.

17 Computer Software Protection (1994), Ch. 13.18.

18 MCCUTCHEON, «The vanishing author in computer-generated works...», cit. pp. 80-81.
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Extender la proteccion a cualquier material por el mero hecho de ser creado
por un sistema de IA no seria adecuado, pues se podrian proteger por esta
via resultados, informacién, o datos que, de haber sido creados por personas
fisicas, no lo estarian'®'. Entonces, debemos establecer qué requisito se exige a
estos materiales para acceder a la proteccién, y siendo en estos casos imposible
hablar de originalidad, comparto la solucién propuesta por Concepcién Saiz
Garcia de instaurar un sistema registral de inscripcién constitutiva. Esto, por
un lado, dejaria en manos del titular del derecho la decisiéon de proteger o no
los resultados producidos. Ademas, tendria la ventaja de no tener que precisar
legalmente, e interpretar posteriores requisitos de proteccién inherentes a la
obra, mas alla de la novedad'®2.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que el objetivo del nuevo derecho seria
proteger la inversién, debemos considerar quién sera el titular del mismo. El
CLRC también valoré este aspecto en su informe, considerando que el titular
debe ser «la persona que realiza una inversién relevante para su creacién»!%3,
y ailade que determinar la identidad de esta persona, fisica o juridica, «no sera
mas dificil que determinar la del productor de una obra cinematografica a
los efectos del presente acto»'3*. No obstante, esta definicién sigue presentado
los mismos inconvenientes que presenta el concepto de «realizar los arreglos
necesarios para su creacion», utilizado por RU. Si el programador y el usuario
del sistema de TA son la misma persona fisica o juridica no existe problema
en identificar al titular, pero cuando son personas diferentes, la condicién no
estad tan clara. Podriamos considerar que el programador es aquel que realiza
una inversion sustancial econémica, de tiempo y de recursos'®, pero cuando el
sistema de IA esta en manos de otro usuario puede resultar muy dificil para éste
controlar sus derechos sobre los materiales creados'®. Igualmente, es dudoso
que el programador necesite este derecho para amortizar su inversién, pues ya
recibe una compensacién al vender o licenciar el propio sistema de IA, con lo
que de otra manera podria ser sobre-recompensado'®’.

Entonces, si bien atribuirle al programador la titularidad del nuevo derecho
seria, tedricamente, la mejor solucion, debido a los problemas que se plantean
en la practica, y a falta de justificacién econémica, la mejor opcién seria con-
cederle la titularidad al usuario del sistema de TA. En caso de que el usuario

181 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 31.

182 Jhid.

183 Computer Software Protection (1994), Ch. 13.20.

18 Computer Software Protection (1994), Ch. 13.22.

185 A, BRIDY, «Coding creativity...», cit., p. 21; P. SAMUELSON, «Allocating Ownership Rights...»,
cit., pp. 1205-1207; N.F. BRUSTYN, «Creative Sparks: Works of Nature, Selection and Human
Author», Columbia Journal of Law & the Arts, 2015, pp. 302-308, https://lawandarts.org/wp-content/
uploads/sites/14/2016/01/5-39.2-Burstyn.pdf

1% R, DENICOLA, «Ex Machina...», cit., p. 284.

187 P, SAMUELSON, «Allocating Ownership Rights...», cit., p. 1208; N. BROWN, «Artificial Authors:
a Case for Copyright...», cit., p. 37.
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no pueda autorizar los usos de los materiales generados por su sistema de IA,
probablemente no se veria incentivado a seguir invirtiendo en su adquisicion '#,

En conclusioén, si finalmente se opta por establecer un nuevo derecho, el usuario
es quien debe ser considerado como el titular del mismo, pues le daria incen-
tivos para invertir en la adquisicién de sistemas de IA creativos, lo que a su
vez incentivaria al programador a seguir desarrollandolos.

En ningdn caso creo que el titular deba tener derechos morales sobre las crea-
ciones, puesto que son derechos intimamente vinculados a la personalidad del
autor humano, y en las obras generadas por IA no se expresa tal personalidad'®.

El tercer paso seria concretar el contenido de este nuevo derecho exclusivo.
Siguiendo la regulacién de los derechos conexos que existen actualmente, po-
demos pensar que no seria necesario que contuviese todas las facultades que
se otorgan al autor'®. Por ejemplo, los productores de fonogramas y de obras
audiovisuales solo tienen los derechos de reproduccién, comunicacién publica
y distribucién, pero no el de transformacién''. Lo mismo ocurre en el caso
de las meras fotografias'®.

Derecho exclusivo

Objeto Material o resultado generado por IA.

Requisito de proteccién Instauracién de un sistema registral de inscripcién cons-
titutiva, que dejaria en manos del titular del derecho la
decisién de proteger o no los resultados producidos, y no
precisaria de posteriores requisitos de proteccién inheren-
tes a la obra més all4 de la novedad.

Titularidad El usuario del sistema de IA.

Contenido Mas limitado que el del derecho de autor.
Derechos morales No.

Duracién Mas limitada que la del derecho de autor.

Llegados a este punto debemos reflexionar sobre cuél ha sido el efecto de intro-
ducir un derecho sui generis de las bases de datos. Al igual que en este caso, se
pretendia proteger la inversion del fabricante y evitar el libre aprovechamiento

188 C, SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., pp. 31 y
ss; P. SAMUELSON, «Allocating Ownership Rights...», cit., p. 1227; K. HRISTOV, «Artificial Inte-
lligence and the Copyright Dilemma...», cit., pp. 443-445; N. BROWN, «Artificial Authors: a Case
for Copyright...», cit., p. 39.

189 ESPIN MARTINEZ, P., «Comentario al Art.14 TRLPI», Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-
lectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, pp. 228-256.

19 C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 32; J.
MCCUTCHEON, «The vanishing author in computer-generated works...», cit., pp. 88-91.

191 Arts. 114-126 LPIL

192 Art. 128 LPI.
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del esfuerzo ajeno, a la vez que incentivar la elaboracién de las bases de datos,
consideradas imprescindibles para el desarrollo econémico, social y cultural '3, Sin
embargo, ha sido un derecho muy criticado por la doctrina, llegando a afirmarse
que es ««un buen ejemplo de los peligros de establecer derechos sui generis'*. Asi,
el Informe de implementacién de la Directiva de bases de datos!'®> ha admitido que
el impacto econémico del derecho sui generis en la proteccién de la base de datos
no esta comprobado, y que las disposiciones sui generis han causado considerable
incertidumbre legal. De hecho, el Parlamento Europeo, siguiendo este informe,
pidi6é a la Comisién la abolicién de la Directiva que lo regula'®®.

Aunque EE.UU. pertenezca a una tradicién juridica del common law, y nuestra
reflexion juridica acerca de la instauracién de un nuevo derecho exclusivo se
hace en un sistema de civil law, es interesante mencionar la Sentencia de la
Corte Suprema del 27 de marzo de 1991, «Fesit Publications vs. Rural Telephone
Service»', en la que se dictaminé que los criterios de disposiciones de conte-
nidos tan comunes como el cronolégico o alfabético no merecen tutela de la
propiedad intelectual, reduciendo asi el nimero de bases de datos protegibles.
No se ha instaurado un derecho sui generis para su proteccién, al contrario
que en la UE, sino que se ha optado por proteger las bases de datos que no
gozan de originalidad mediante otras tutelas existentes, como la figura del
aprovechamiento indebido, la violacién de secretos comerciales, el derecho de
marcas, el contractual, o las medidas tecnolégicas..., y el funcionamiento de
la industria de bases de datos no se ha visto ralentizado, ni sus expectativas
econémicas han sido afectadas negativamente'*®. Lo mismo ocurriria en el
sector de las obras generadas por sistemas de IA.

2. NO CREAR UN DERECHO EXCLUSIVO

Otra posibilidad seria no crear un derecho exclusivo que proteja las obras
generadas de manera auténoma por sistemas de IA. Aunque se crea que la no

193 G. MINERO ALEJANDRE, «Comentario al Titulo VIII del TRLPI...», cit., pp. 1793-1797.

194 J. MCCUTCHEON, «The vanishing author in computer-generated works...», cit., pp. 93-94; J.D.
GERVAIS, «The Protection of Databases», Chicago-Kent Law Review, 2007, p. 111.

195 Resolucién del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre la iniciativa «Hacia un
Acta del Mercado Unico Digital» (2015/2147(INT)), http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/
TA-8-2016-0009_ES.html?redirect

1% C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 28; A.
RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world?...», cit., pp. 50-51; Study in support of the
evaluation of Directive 96/9/EC on the legal protection of databases, (2018), http://www.techno-
polis-group.com/wp-content/uploads/2018/07/Study-in-Support-of-th-Evaluation-of-the-Database-
Directive-.pdf

197 U.S. SUPREME COURT, 27 March 1991, Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service
Co, No. 89-1909, https:/cyber.harvard.edu/people/tfisher/1991%20Feist.pdf

1% G. MINERO ALEJANDRE, «Comentario al Titulo VIII del TRLPI...», cit., p. 1795; C. SAIZ
GARCIA, «La proteccién juridica de las bases de datos: Comentario a la STS 17 de octubre 1997»,
(RJ 1997, 7468), Revista Aranzadi de derecho patrimonial, ISSN 1139-7179, n° 1, 1998, pp. 525-530.
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proteccién de estas obras de ingenio desincentivaria a los inversores de pro-
yectos de IA creativa a seguir invirtiendo en ellos, la creacién de un derecho
sui generis como el de las bases de datos realmente ofrece pocos incentivos
econdémicos a los agentes que intervienen en su creacion.'®.

Como ya hemos expuesto, el programador del sistema de TA tiene incentivos
econémicos para crear el software independientemente de que se protejan o no
las obras de ingenio resultantes, puesto que el software en si ya estd protegido
por el derecho de autor, y al vender o licenciar el programa de IA éste obtiene
una compensacién adecuada. Ademads, los programadores, en su mayoria, son
empresas tecnoldgicas con recursos, y la concesion de un derecho exclusivo
sobre las obras de ingenio generadas por los sistemas de IA que han desarro-
llado les proporcionaria un poder de negociacion excesivo frente a los usuarios
y consumidores, facilitindose de esta manera situaciones de abuso contrarias
a la libre competencia®®,

En este aspecto, Thomas Margoni y Mark Perry opinan que atribuir un dere-
cho exclusivo sobre estas obras de ingenio a cualquier agente es contrario al
principio econémico de maximizacion de la eficiencia distributiva, consistente
en asignar los recursos escasos de una manera eficiente, de manera que los
que los obtengan puedan producir el maximo beneficio para toda la sociedad.
Consideran que cuando la obra es generada por un sistema de IA, no hay na-
die que deba ser incentivado mediante un derecho exclusivo sobre la base de
cualquier justificacién teérica, ya sea utilitaria o naturalista®!. Entonces, desde
el punto de vista econémico, la creaciéon de un derecho exclusivo devendria
ineficiente y podria llegar a producir fallos de mercado, por lo que estiman que
la mejor solucién es que este tipo de obras ingresen en el dominio publico?®.

Yendo un paso mas alla, también hay quien sostiene que, ademas de estar este
tipo de obras en el dominio publico, en el lanzamiento de los sistemas de IA
creativos deberia utilizarse el «Copyleft» o el sistema de software de cédigo
abierto?®. Desde una perspectiva politica, se argumenta que con esta opcién

19 R, YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate...», cit., p. 1250;
C. SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de Inteligencia Artificial...», cit., p. 34.

20 R, YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate...», cit., p. 1269.
200 M. PERRY and T. MARGONI, «From Music Tracks to Google Maps...», cit., pp. 12-13.

202 bid.

203 Con el sistema de c6digo abierto se intenta promover la diseminacién de programas de orde-
nador bajo una licencia que permita al usuario ademas de utilizarlos en su equipo informatico,
estudiar su funcionamiento, adaptarlos a sus necesidades, distribuir copias, y mejorarlo mediante
modificaciones en su cédigo fuente. A cambio, se imponen al usuario dos condiciones, que son
no bloquear el acceso al cédigo fuente, y que los programas derivados se sometan a condiciones
de acceso idénticas. Por tanto, lo que se pretende es ofrecer una via alternativa mediante la cual
los autores puedan poner sus obras en el mercado a través de un cauce contractual, y sobre la
base de que no es necesario para ello que el autor se reserve todos los derechos de explotacién,
sino que basta con que se reserve so6lo algunas prerrogativas, y en dltimo extremo, tinicamente el
derecho moral de reconocimiento de su condicién de autor. R. SANCHEZ ARISTI, «Las licencias
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fomentariamos la innovacién y creacién, pues se daria la oportunidad a las
partes interesadas en el tema de crear su propia version del sistema. Ademas,
las licencias Copyleft obligarian a sus beneficiarios a mejorar, cambiar o reu-
tilizar el software de cédigo abierto, convirtiéndose asi en programadores de
la «nueva» IA2%, Asimismo, se alega que estos sistemas de IA son creados para
probar que las maquinas también pueden ser creativas e inteligentes, y que
la recompensa econémica no es tan importante?®. No obstante, de acuerdo a
lo ya expuesto, si bien no es necesario proteger el resultado para incentivar
al programador, si lo es proteger el programa en si, y por consiguiente esta
teoria seria ineficaz para promover la innovacién y el desarrollo de sistemas
de TA creativos.

Asi, Ana Ramalho apoya también adoptar un modelo de dominio publico para
las obras de ingenio de sistemas de IA, pues opina que con ello se estimularia
la creacién de nuevos conocimientos y el acceso mas facil a la informacion?®.
Sin embargo, propone que, con el fin de garantizar que dichas obras lleguen
al publico, este modelo se acompaiie de un derecho de divulgacién a favor del
usuario del sistema de IA, con un régimen similar al derecho del editor en la
publicacién de obras inéditas de la Directiva 2006/116/CE?”. El Art. 4 de la Di-
rectiva otorga derechos exclusivamente patrimoniales durante 25 afios a quien,
después de haber expirado la proteccién de los derechos de autor, publique o
comunique licitamente al publico por primera vez una obra que no haya sido
publicada?®,

Con todo, no conceder al usuario un derecho conexo sobre las obras generadas
por TA tampoco eliminaria los incentivos econémicos que tiene para adquirir
y explotar el sistema de IA. Por un lado, en el mercado digital existe una alta
demanda de contenidos de consumo inmediato, y en algunos sectores, como el
del periodismo, el gran interés de los competidores se centra en ser el primero
en llegar al mercado, independientemente de la proteccion de la creacién por
la propiedad intelectual®®. La mayoria de las paginas web en las que se alojan
las creaciones generan ingresos a través de la publicidad, por lo que obtener
un gran numero total de visitantes se convierte en un gran éxito comercial?'°,

creative commons: un analisis critico desde el derecho Espafiol», Revista Aranzadi de Derecho de
Deporte y Entretenimiento, n°. 19, 2007, pp. 419-424.

204 P, HRISTOV MANOLAKEYV, «Works Generated by AI-How Artificial Intelligence Challenges...»,
cit., pp. 40-43.

205 Jbid.

206 A, RAMALHO, «Will robots rule the (artistic) world?...», cit., pp. 19-20.

207 Jbid.

208 Régimen que se encuentra en el Art. 129.1 LPIL.

29 R, YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate...», cit.,
pp. 1264-1265.

210 Jbid; C. AYDIN and T. ERDOGAN, «Fast Moving Consumer Goods: Competitive Conditions
and Policies», ERC Working Papers 0503, ERC - Economic Research Center, Middle East Technical
University, 2005, pp. 32-33, https://ideas.repec.org/p/met/wpaper/0503.html
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En esta carrera los sistemas de IA pueden ser de gran ayuda, ya que producen
contenidos a una mayor velocidad que los seres humanos.

Por otro lado, si instaurdsemos un sistema en el que las obras de ingenio de
sistemas de IA fuesen susceptibles de protecciéon por un derecho conexo, es-
tariamos permitiendo que una persona fisica o juridica tuviese derecho sobre
un numero indefinido de creaciones, dando lugar a multiples reclamaciones
y litigios por infraccion de tales derechos, y congestionando el mercado, cosa
que si acabaria repercutiendo negativamente en la sociedad?''.

Ademids, si bien es cierto que el usuario del sistema de TA merece cierto reco-
nocimiento econémico de su actividad, la ley ya pone a su disposicién herra-
mientas para proteger sus inversiones, tales como marcas, secretos comerciales,
informacién confidencial, y competencia desleal.

3. COMPETENCIA DESLEAL

Si no existe un derecho exclusivo sobre las obras de ingenio de IA, hemos de
analizar la posible aplicacién de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competen-
cia Desleal, a las posibles controversias entre el usuario del sistema de 1A y
sus competidores. Sin embargo, debemos tener muy presente que el Derecho
contra la Competencia Desleal no se puede utilizar para conceder monopolios
o cuasi-monopolios sobre creaciones que no cumplen los requisitos para ser
objeto de un derecho exclusivo?'?. Para impedir a terceros utilizar creaciones
de otra persona, o en este caso, de un objeto, los bienes juridicos que se han
de lesionar son distintos a los que salvaguarda la LPI?!3,

En primer lugar, hay que comprobar que el comportamiento que queremos
enjuiciar esté dentro del ambito de aplicacién de la LCD. Esta ley sélo se aplica
a los empresarios y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que par-
ticipen en el mercado. Ademas, tenemos que estar ante actos realizados en el
mercado con fines concurrenciales?'*. En otras palabras, el acto debe dotarse
de «trascendencia, repercusién, o relevancia externa en el ambito econémico,
y debe tener por finalidad promover o asegurar la difusién en el mercado de
las prestaciones propias o de un tercero»?'>. Las disputas que pudiesen surgir

21 R, YU, «The Machine Author: What Level of Copyright Protection is appropriate...», cit., p. 1261.
212 p. PORTELLANO DIEZ, La imitacién en el Derecho de la Competencia Desleal, Civitas, Madrid,
1995, pp. 420-423; A. GONZALEZ GONZALO, «La tutela de los formatos televisivos», pe.l. revista
de propiedad intelectual, n° 9, 2001.

213 J. MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1999,
pp- 82-85.

214 Art. 2 LCD.

215 3.J. OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 143.
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entre el usuario del sistema de IA y aquel competidor que reproduce su obra de
ingenio de manera ilicita para explotarla en el mercado musical, audiovisual, o
artistico, entrarian tanto en el &mbito objetivo como en el subjetivo de la LCD.

La LCD parte de dos principios basicos que son: el de libertad de empresa?!® y
el de libre concurrencia en el mercado?'”. No obstante, en este modelo de libre
competencia los operadores econémicos han de basarse en su propio esfuer-
zo para actuar en el mercado, y si uno de ellos se aprovecha del esfuerzo de
otros operadores para si o para terceros, estarfa actuando de forma contraria
al principio de buena fe?!8,

Entonces, en caso de que un competidor del usuario del sistema de IA rea-
lizase un ejemplar de la obra de ingenio con el fin de ofrecer un servicio
en competencia directa con éste, podria estar aprovechandose indebidamente
del esfuerzo de usuario. El precepto al que acudiriamos en estos casos es el
Art. 11 LCD, que regula los actos de imitacién. En su apartado 1 establece
como principio general la libertad de imitacién de las prestaciones e iniciativas
empresariales, a menos que haya un derecho exclusivo que las proteja, que
no seria el caso. Sin embargo, en el apartado 2 indica que la imitaciéon que
comporte un aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno si se considerara
desleal. Dentro de este supuesto encontramos la «imitacién por reproduccion»,
esto es, la imitacién de prestaciones ajenas utilizando de medios técnicos que
permiten la realizaciéon de copias del original a bajo coste?!®. Con el empleo
tales medios se consigue la apropiacién inmediata de la prestacion ajena sin
aportar el esfuerzo y los costes que supone su recreacién, y esto perjudica a
la posicién ganada por el operador imitado, al que se impide amortizar los
costes de produccién??.

Es decir, esta disposicién declara la deslealtad de quien, mediante procedi-
mientos técnicos de reproduccion sin sacrificio alguno, se apropia del tra-
bajo de un tercero y lo explota en el mercado?!. Si una empresa realiza
reproducciones de la obra de ingenio de un sistema de IA que pertenece a
un competidor con el fin de explotarlas posteriormente, cabe la posibilidad
de que esté cometiendo un acto contrario al principio de buena fe, y apro-
vechiandose tanto del esfuerzo y de las inversiones de tiempo y dinerarias

216 Art. 38 de la Constitucién Espaiiola.

217 Art. 1 LCD.

218 1. VIVAS TESON, «La tutela «sui generis» de las bases de datos», Revista de Derecho Patrimonial,
num. 21, 2008, p. 170.

219 J. MASSAGUER FUENTES, Comentario a la Ley de Competencia Desleal..., cit., p. 358; P. POR-
TELLANO DIEZ, La imitacién en el Derecho de la Competencia Desleal...cit., p. 111.

220 SAP Barcelona de 11 de junio de 2014, ROJ: SAP B 5464/2014 - ECLI: ES:APB:2014:5464; SAP
Barcelona de 21 de marzo de 2013, ROJ: SAP B 4352/2013 - ECLI: ES:APB:2013:4352; SAP Bar-
celona de 8 de enero de 2013; SAP B 437/2013 - ECLI: ES:APB:2013:437; STS de 13 de noviembre
de 2012, Roj: STS 7599/2006 - ECLI: ES:TS:2006:7599.

21 1. VIVAS TESON, «La tutela «sui generis»...», cit., p. 171.
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realizadas por el usuario, mas teniendo en cuenta que gracias a las nuevas
tecnologias el coste de realizar reproducciones tanto en formato fisico como
digital es minimo.

Asimismo, quien imitase la obra en cuestién realizando minimos cambios
para proceder a su comercializaciéon, también podria estar incurriendo en
«imitacion desleal». Para que exista imitacién desleal no serd necesario que
la reproduccién de la obra ajena sea exacta, sino que también lo podra ser
cuando se introduzcan variaciones inapreciables, o cuando estas variaciones
se refieran a elementos accidentales o accesorios??2. Por el contrario, cuando
se trata de un acto de «imitacion recreador», que es aquel en el que se repro-
ducen elementos accidentales de la prestacion imitada, pero se modifica al
menos un elemento esencial, la doctrina sefiala que no habra un comporta-
miento desleal??.

En el mercado de las bases de datos, los Tribunales habian declarado ya con
anterioridad al reconocimiento del derecho sui generis que imitar un elemento
esencial de una base de datos no original de un competidor constituia un acto
de aprovechamiento del esfuerzo ajeno??*. Se argumentaba que la otra parte
habia realizado una fuerte inversiéon de dinero y tiempo en su produccién, y
que su imitacién era desleal no sélo en base al articulo 11.2, sino también por
cuanto que tal aprovechamiento implica un acto contrario al principio de la
buena fe a los efectos del articulo 5 de la Ley 3/1991, al estar apropiandose de
manera directa de los resultados del trabajo de otro.

En definitiva, estas normas protegian la inversién tanto dineraria como de tiem-
po realizada por los productores, que es lo que protege también el derecho sui
generis de las bases de datos, antes de que éste existiera??, y también podrian
aplicarse para proteger la inversiéon de los usuarios de las obras de ingenio
generadas por Al, aunque esta solucién tampoco esta libre de inconvenientes.
A diferencia de las normas que regulan los derechos de propiedad intelectual
e industrial, las normas de competencia desleal no estidn armonizadas a nivel
de la UE, y solamente se aplican a posteriori, una vez que ya ha sido cometida
la infraccién??.

222 STS de 16 de noviembre de 2011, ROJ: STS 7740/2011 - ECLI: ES:TS:2011:7740; STS de 30 de
diciembre de 2010, ROJ: STS 7740/2010 - ECLI:ES:TS:2010:7740

223 1. VIVAS TESON, «La tutela «sui generis»...», cit., p. 170; Definicién de «actos de imitaciény,
Guias juridicas Wolters Kluwer, https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?
params=H4sTAAAAAAAEAMtMSbF1;TAAAUNDEzMztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoATVyv3zUAAAA=WKE

224 Entre otras, SAP Madrid de 13 de diciembre de 1994 (AC 1995, 37) y SAP Pontevedra, de 4 de
abril de 1995 (AC 1995, 647); I. VIVAS TESON, «La tutela «sui generis»...», cit., p. 171.

225 Jbid; G. MINERO ALEJANDRE, «Anélisis sobre la proteccion de los catdlogos de productos de
la propiedad intelectual y la normativa de competencia desleal», Cuadernos Civitas de jurisprudencia
civil, n® 4, 2017, pp. 420-424.

26 C, SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., p. 35.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 64 (enero-abril 2020)

57



Marta Duque Lizarralde

IV. CONCLUSIONES

Las nuevas tecnologias estdn cambiando y planteando nuevos retos en el mun-
do del Derecho. Estamos en un entorno en el que la conexién entre el sector
tecnolégico vy el legal es cada vez mas fuerte, la comunicacién entre ambos
es mas frecuente, y la comprensién del funcionamiento mutuo realmente ne-
cesaria??’.

Los seres humanos ya no somos los tnicos agentes con capacidad creativa, y
este es un hecho que estd suponiendo un auténtico desafio para la propiedad
intelectual. Existen sistemas de IA que gracias a un modelo de aprendizaje ra-
pido y en constante evolucién generan de manera auténoma obras de ingenio
que, de haber sido creadas por personas fisicas, hubieran sido obras protegibles
por el derecho de autor??®. En la UE tenemos un sistema en el que solamente
las obras creadas por seres humanos pueden lograr la originalidad exigible
para gozar de la proteccién que brinda el derecho de autor, pues el TJUE ha
instaurado un concepto europeo de obra en el que la nocién subjetiva de ori-
ginalidad es fundamental??®. Por ello, las obras generadas por sistemas de IA
no son protegibles por el derecho de autor, y en todos los Estados Miembros
se deberia adoptar esta misma postura.

Tampoco debe instaurarse un derecho exclusivo para proteger este tipo de crea-
ciones, o al menos no todavia?®, La IA creativa estd atin en pleno desarrollo, y
actualmente muchos proyectos siguen encajando dentro del esquema de la obra
colectiva, como es el caso de «El Nuevo Rembrandt»**'. Cuando una tecnologia
disruptiva sale al mercado debemos dejarla evolucionar, entender su funciona-
miento, y el alcance que ésta puede llegar a tener, y s6lo entonces adoptar una
regulacion que se adapte de manera idénea a la situacién.

27 A. GARRIGUES WALKER, «El abogado 3.0 en la aldea global», en el XI Congreso Nacional de
la Abogacia, 2015, https://www.youtube.com/watch?v=IMvHMOPxfso: «Estamos en un momento
histérico para tener el mayor protagonismo que hemos tenido nunca, pues hay una especie de
ansias de certidumbre, de soluciones. El derecho no puede tener incertidumbres, mientras que las
ciencias si. Cambiaran las formas de la abogacia, pero la forma y la esencia del derecho, dar a
cada uno lo suyo, se mantendra. El mundo juridico sigue teniendo valores muy bésicos pero que
necesitan una nueva reinterpretacién».

228 M. MORAN, «Creadores en riesgo...», cit., p. 27.

229 A, CARRASCO PERERA y R. DEL ESTAL SASTRE, «Comentarios al Art. 5 TRLPI...», cit.,
pp. 111-114.

230 En contra, R. XALABARDER, en su intervencion en Alicante, 14 y 15 de marzo de 2019,
donde argumenté que la proteccién de las obras generadas por sistemas de TA debe concederse
mediante un derecho conexo o sui generis. «Session 2. Artificial Intelligence and authorship.
Challenges for the copyright system», SUMMARY OF THE CONGRESS Can robots invent and
create? A dialogue between Artificial Intelligence and Intellectual Property, https://www.fidefunda-
cion.es/docs/ResumenesSesiones1819/FINAL%20Summary%200f%20the%20Congress%20-%?20
Alicante.pdf

21 C, SAIZ GARCIA, «Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial...», cit., pp. 22-24.
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Ademas, antes de crear un derecho conexo o sui generis que proteja la inversién
de quienes participan en proyectos de IA creativa, deberia realizarse un estu-
dio econémico que analizase varias cuestiones, entre ellas la efectividad de la
medida para incentivar la inversion en este campo, como afectaria la decisiéon
al mercado, y las posibles consecuencias econémicas negativas que ésta podria
producir para la sociedad?*.

De momento tenemos suficientes herramientas para proteger la inversion de aque-
llos que participan en el desarrollo de estos sistemas, pero en el caso de que final-
mente se acuerde la necesidad de crear un derecho exclusivo, éste ha de tener base
registral y el requisito para que las creaciones de IA accedan a la proteccién ha de
ser la novedad, entrando de este modo en el a&mbito de la propiedad industrial?33.
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