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Extracto

Es un hecho que la inteligencia artificial, gracias al imparable desarrollo de la tecnologia y la
ciencia, esta en condiciones de crear obras susceptibles de proteccion por la propiedad intelec-
tual. Sin embargo, la tutela de los resultados generados por las maquinas inteligentes a través
del citado sector del ordenamiento esta en tela de juicio. En todo caso, el desembarco de la
inteligencia artificial en un ambito tradicionalmente reservado a las personas fisicas constituye
una realidad que ha de abordarse.

La decision de proteger a las obras generadas por inteligencia artificial apunta directamente al
corazon de los fundamentos de la propiedad intelectual. Con la finalidad de arrojar algo de luz
sobre una cuestion novedosa y no resuelta, el presente trabajo distingue entre las obras de arte
desarrolladas por las maquinas de forma auténoma de aquellas en las que el factor humano
resulta relevante en la consecucion del resultado. El analisis efectuado nos llevara a decidir,
en ultima instancia, si las nuevas reglas del juego exigen una reformulacion del concepto de
autor, si los resultados generados por la inteligencia artificial resultan extrafios al ambito de la
propiedad intelectual o si, finalmente, es posible una confluencia que permita observar a las
magquinas inteligentes como aliadas en el proceso creativo.
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Artificial intelligence in auction at Christie’s and
Sotheby’s: Towards a new concept of authorship in
intellectual property law?

Pablo Fernandez Carballo-Calero

Abstract

It is a fact that artificial intelligence, thanks to the unstoppable development of technology and
science, has now the potential to create works susceptible to intellectual property protection.
Nevertheless, the possibilty to protect the results generated by intelligent machines under this
legal realm is subject to debate. In any event, the appearance of artificial intelligence in a field
traditionally reserved to natural persons it is a reality to be faced.

The decision to protect the works of artificial intelligence points directly towards the core of
intellectual property. With the aim to bring some light on this new and unresolved issue, the
present paper makes a distinction between works developed by machine in an entirely auto-
nomous ways and works in whose results humans have had an input. The analysis undertaken
will lead us to decide, in the end, if the new game rules require a reformulation of the concept
of authorship, if the results generated by artificial intelligence are outside the scope of intellec-
tual property protection or if, finally, there is a possible confluence allowing the observation of
intelligent machines as allies in the creative process.
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La inteligencia artificial ya es capaz de crear arte y literatura,
pero no se ha resuelto como proteger la autorfa de las obras
desarrolladas por las maquinas.

Patricia Esteban

Cuando el robot pinta como Rembrandt
El Pais, 3 de febrero de 2020

1. Lainteligencia artificial se subasta en Christie’s y Sotheby’s

El 25 de octubre de 2018, la casa de subastas Christie’s, fundada en 1766, vendia en
Nueva York un retrato titulado Edmond de Belamy. El cuadro podria pasar completamente
desapercibido salvo por un curioso detalle: se trataba de la primera obra creada por inteli-
gencia artificial (en adelante, 1A) que se subastaba publicamente.

Fue recibido entre sonrisas y cefios fruncidos. Colgado en el Rockefeller Center
de Nueva York, frente a un grabado de Warhol y junto a una obra en bronce de
Liechtenstein, El retrato de Edmond Belamy luce anticuado y algo desprolijo: de
abrigo negro y camisa blanca, su protagonista aparece rodeado de un aura oscu-
ra y hacia la parte superior del encuadre, como si intentara huir del mismo. Pero
lo cierto es que el tal Edmond Belamy nunca existi6. Tampoco el artista que lo re-
tratd y cuya firma reproduce una férmula algebraica indescifrable’.

Figura 1. Edmond Belamy.

Fuente: Image © Obvious

T «El retrato de Edmond Belamy y el arte en la era de la inteligencia artificial». <www.culto.coms.
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Edmond de Belamy se convertia, de esta forma, en noticia. El retrato, generado por un
algoritmo disefiado por el colectivo francés Obvious?, fue vendido por 432.500 ddlares. Una
cifra nada desdenable que multiplicaba por cuarenta y cinco las estimaciones mas optimis-
tas, que situaban su precio entre los 7.000 y los 10.000 ddlares. En todo caso, Edmond no
estaba solo. El algoritmo, lejos de detenerse en un Unico retrato, alumbré otras diez obras

La inteligencia artificial se subasta en Christie’s y Sotheby’s

que constituian una suerte de arbol genealégico completo de su familia.

Figura 2. La famille de Belamy.

La Comtesse de Belamy

LArchévique de Belamy Le Marquis de Belamy

S

Le Cardinal de Belamy

Fuente: Image © Obvious

Unos meses mas tarde, la otra gran casa de subastas de obras de arte entraba en es-
cena: Memorias de los transeuntes I, del artista aleman Mario Klingemann, era vendida en
Sotheby’s (Londres) el 6 de marzo de 2019 por 46.450 euros, convirtiéndose de esta forma

en la segunda obra generada por IA adquirida en publica subasta.

En palabras de Caselles-Dupré, integrante de Obvious, «el algoritmo se compone de dos partes. Por
un lado, esta el Generador, por otra el Discriminador. Alimentamos el sistema con un conjunto de datos
tomados de 15.000 retratos pintados entre el siglo XIV y el XX. El Generador hace una nueva imagen
basada en el conjunto, luego el Discriminador intenta detectar la diferencia entre una imagen hecha por
el ser humano y una creada por el Generador. El objetivo es engafar al Discriminador para que piense
que las nuevas imagenes son retratos de la vida real. Entonces tenemos un resultado». Vid. «Is artificial
intelligence set to become art’s next medium?», <www.christies.com>.
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La instalacién esta formada por un mueble de madera que contiene un ordenador
dotado con inteligencia artificial y dos pantallas enmarcadas. En estas pantallas
se visualizan los retratos creados en tiempo real por la maquina; inquietantes ros-
tros imaginarios de hombre y mujer®.

Figura 3. La instalacion Memories of Passersby I, de Mario Klingemann.

Fuente: Sotheby’s

Y de nuevo Sotheby’s, esta vez en Nueva York, vendia el 15 de noviembre de 2019 otras
dos obras del colectivo francés Obvius que, al igual que la subastada por primera vez en
Christie’s, habian sido creadas con una técnica similar mediante IA. En esta ocasion, La
baronesa de Belamy, de la misma serie que el retrato de Edmond Belamy, y Katsuwaka of

Vid. «Sotheby’s subasta por primera vez una obra de arte creada con inteligencia artificial», El Pais, 12 de
febrero de 2019. Tal y como se sefiala en el articulo, en palabras de Klingemann, «Memories of Passersby
| contiene un dispositivo tecnolégicamente muy avanzado que crea pinturas en tiempo real, bajo la mirada
del espectador, lo cual me parece bastante magico. Las redes neuronales juegan su papel, se podria decir
que son los pinceles que he utilizado para desarrollar esta obra. La maquina va creando nuevos retratos
que cambian y desaparecen, mientras aprende de si misma y se va retroalimentando [...]. Por supuesto,
para mi es dificil soltar la obra al mundo sin estar a su lado. Pero confio en que esta preparada para seguir
creando retratos de forma infinita, como siempre habia imaginado». «Sotheby’s subasta por primera vez
una obra de arte creada con inteligencia artificial», El Pais, 12 de febrero de 2019.
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the Dawn Lagoon, inspirado en las estampas japonesas tradicionales, alcanzaron respec-
tivamente un precio de venta de 25.000 y 16.250 dodlares.

Figura 4. La Baronne de Belamy, creado por Obvious Art.

Fuente: Sotheby’s

Figura 5. Katsuwaka of the Dawn Lagoon, creado por Obvious Art.

Fuente: Sotheby’s
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En este escenario, resulta indudable que la IA se ha adentrado en el mundo del arte
captando la atencién de las dos casas de subastas mas carismaticas y relevantes de este
peculiar mercado. De todas formas, resultaria aventurado predecir si las obras producidas
por IA van a seducir a los coleccionistas —tal y como lo hizo en su momento el retrato de
Edmond de Belamy- o si la burbuja, apenas recién nacida, esta a punto de estallar. Es esta
una problematica ajena al jurista que, en cualquier caso, tiene por delante la apasionante
tarea de descifrar las multiples implicaciones que las creaciones a través de sistemas de IA
plantean en el ambito del Derecho de la propiedad intelectual.

2. El binomio «inteligencia artificial» y «arte»

Definir el término «lA» (acufiado por primera vez en 1956 por John McCarthy en un se-
minario de verano en Dartmouth) no resulta nada sencillo. Y lo cierto es que no podria ser
de otra forma en la medida en que el propio concepto de «inteligencia humana» no es pa-
cifico ni univoco. En efecto, cuando hablamos de inteligencia humana, ¢nos referimos al
aspecto cognitivo, emocional, social...?

En cualquier caso, la IA seria un campo cientifico de la informatica volcado en la crea-
cion de programas y mecanismos capaces de mostrar comportamientos «inteligentes». Un
concepto en virtud del cual «las maquinas piensan como seres humanos»; una disciplina
dirigida a crear sistemas preparados para aprender y razonar como lo haria un ser huma-
no. Normalmente, un sistema de IA esta en condiciones de analizar datos en grandes can-
tidades, identificar patrones y tendencias y, por lo tanto, formular, con rapidez y precision,
predicciones de forma automatica‘.

De acuerdo con la definicién del Grupo de Expertos de Alto Nivel en IA de la Comision
Europea (2019):

Los sistemas de inteligencia artificial (IA) son sistemas de software (y posiblemente
también de hardware) disefiados por seres humanos que, en funcién de un objetivo
complejo, actiian en la dimension fisica o digital percibiendo su entorno median-
te la adquisicion de datos, interpretando los datos estructurados o no estructura-
dos recopilados, razonando sobre los conocimientos o procesando la informacién
derivada de estos datos y decidiendo la(s) mejor(es) medida(s) a adoptar para al-
canzar el objetivo asignado. Los sistemas de IA pueden utilizar reglas simbdlicas
o aprender un modelo numérico, y también pueden adaptar su comportamiento
analizando la forma en que su entorno se ve afectado por sus acciones anteriores®.

4 Vid. estas ideas en: «;Qué es la inteligencia artificial?», <www.salesforce.com>.

5 «Una definicion de Inteligencia Artificial: principales capacidades y disciplinas cientificas», Grupo de
Expertos de Alto Nivel en Inteligencia Artificial, 8 de abril de 2019.
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La IA, aplicable en la actualidad a multiples sectores (sanidad, transporte, armamen-
to, educacion, agricultura, finanzas, seguridad y un largo etcétera), no resulta en absoluto
ajena al mundo del derecho. Ya en la década de los 50 del siglo XX pueden encontrarse
algunos escritos que examinan dicha relacion (Allen, 1957); en el afio 1991 se crea la Inter-
national Association for Artificial Intelligence and Law (IAAIL) y, un afio mas tarde, veria la
luz el primer ejemplar de la revista Artificial Intelligence and Law, publicacién cuatrimestral
que a dia de hoy cuenta con 28 volumenes. Mas alla de los referidos hitos, bastaria apun-
tar que el impacto de la IA en el terreno juridico ha propiciado un sugerente debate sobre
la posibilidad de que las maquinas lleguen a sustituir en un futuro a la judicatura dictando
sentencias y otras resoluciones.

Dicho esto, no es la finalidad del presente estudio reflexionar acerca de qué soluciones
puede aportar la IA al mundo del derecho. Antes el contrario, su objetivo es mucho mas es-
pecifico: precisar las implicaciones que la creacion de obras de arte a través de sistemas
de IA conlleva para el derecho de la propiedad intelectual.

Encuadrado el tema objeto de analisis, es preciso sefalar desde un principio que el bi-
nomio «lA» y «arte» no se agota -y ni siquiera se inicia- con las obras referidas en el epi-
grafe primero. En efecto, sistemas como AARON (Harold Cohen, 1973), The Painting Fool
(Simon Colton, 2001), PAUL (Patrick Tresset, 2010) o Interactive Robotic Painting Machine
(Benjamin Grosser, 2011) constituyen una buena muestra de las inquietudes de los seres
humanos por involucrar a las maquinas en el proceso creativo.

Es mas, si tuviésemos que destacar una obra creada por IA que agité las conciencias
y planteé la posibilidad de un nuevo escenario, esa fue The Next Rembrandt, presentada
al mundo en Amsterdam el 5 de abril de 2016. Se trata de un retrato creado por ordena-
dor que reproduce a la perfeccién los trazos y el estilo del maestro barroco. Un proyecto
conjunto entre ING, Microsoft, la Universidad Técnica de Delft y los museos Mauritshuis y
Rembrandthuis, en el marco del cual historiadores del arte, cientificos e ingenieros dedica-
ron 18 meses a ensefar a un ordenador a ser «El proximo Rembrandt».

Tal y como se explica en la pagina web dedicada al proyecto, la creacién se gesto
en cuatro fases®. En una primera fase se recopilaron los datos necesarios. A tal efecto,
la obra se basa en 168.263 fragmentos pictoéricos de 346 pinturas realizadas por Rem-
brandt, estudiando su contenido pixel a pixel. Para obtener estos datos, se analizé una
amplia gama de materiales, como escaneados 3D en alta resolucién y archivos digitales,
que fueron ampliados por algoritmos de aprendizaje profundo para maximizar la resolu-
cidn y la calidad. Esta extensa base de datos se utilizd entonces como fundamento para
crear «El préximo Rembrandt».

8 Vid. <www.nextrembrandt.coms.
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Ya, en una segunda fase, habia que elegir el motivo del cuadro o, dicho de otra forma,
qué es lo que la maquina iba a «crear». Pues bien, en la medida en que era imprescindible
maximizar el grupo de datos del que extraer informacion y teniendo en cuenta que Rembrandt
pintd en su mayoria retratos, la investigacion se centro en estos ultimos. A continuacién se
selecciono el periodo en el que la mayor parte de esos retratos fueron pintados (entre 1632
y 1642); posteriormente se analizd qué elementos concurrian en la mayor muestra de pintu-
ras, comenzando por el género y descendiendo a otros aspectos como la edad, la direccién
de la cabeza y hasta la cantidad de vello facial presente. El resultado del analisis dictaminé
que el cuadro debia ser un retrato de un hombre caucasico, de entre 30 y 40 afios, con vello
facial, ropa oscura, cuello blanco, sombrero y el rostro ligeramente ladeado a la derecha.

Una vez recopilados los datos y elegido el motivo de la obra, era el momento de gene-
rar las caracteristicas necesarias para su consecucion. Con la finalidad de dominar el estilo
«Rembrandt», se disefid un sistema de software que pudiera entender al pintor basandose
en su uso de la geometria, composicién y materiales de pintura. Un algoritmo de reconoci-
miento facial identifico y clasificd los patrones geométricos mas tipicos utilizados por Rem-
brandt para pintar rasgos humanos. Luego utilizé los principios aprendidos para replicar
el estilo y generar nuevas caracteristicas faciales para la nueva pintura. Una vez forjadas
las caracteristicas individuales, hubo que ensamblarlas en una cara y busto completamen-
te formado segun el uso de proporciones de Rembrandt. Finalmente, se representé la luz
segun los datos recopilados con el fin de proyectar sombras auténticas en cada entidad.

La ultima fase de la creacidn consistid, basicamente, en convertir todo este trabajo en
una realidad. Hasta el momento se habia conseguido crear un archivo digital fiel al estilo de
Rembrandt en contenido, formas e iluminacién. Pero las pinturas no son solo 2D, sino que
poseen una notable tridimensionalidad, que proviene de pinceladas y capas de pintura. Para
recrear esta textura, hubo que estudiar escaneos 3D de las pinturas de Rembrandt y analizar
las intrincadas capas en la parte superior del lienzo. Por Ultimo, se imprimieron trece capas
de tinta, una encima de la otra, para crear una textura de pintura fiel al estilo de Rembrandt.

Se ha senalado que «el resultado es escalofriante, y no porque sea malo, sino porque es
terriblemente preciso» (Pitol, 7 de noviembre de 2017). El historiador del arte Gary Schwartz
se refiere a la obra como «un ejercicio fascinante de pericia»’. Sin embargo, en opinién de
Peter Schjeldahl (8 de abril de 2016), «en verdad, el retrato se tambalea en un segundo vis-
tazo y se estrella en un tercero». Mas critico aun se mostré Jonathan Jones (6 de abril de
2016), quien escribid en The Guardian: «Qué horrible, sin gusto, insensible y sin alma, parodia
de todo aquello que es creativo en la naturaleza humana [...]. No se puede, repito, replicar
el genio de Rembrandt van Rijn. Su arte no es un conjunto de algoritmos o tics estilisticos
que puedan ser recreados por un imitador humano o mecanico». En cualquier caso, como

7 Opinion citada en Brown, M. (5 de abril de 2016). ’New Rembrandt’ to be unveiled in Amsterdam. The
Guardian.
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sefialé Bas Korsten, socio de J. Walter Thompson Amsterdam, agencia publicitaria a cargo
del proyecto, «el objetivo no era intentar crear un nuevo Rembrandt, sino crear algo nuevo
a partir de su trabajo. Solo Rembrandt podria crear un Rembrandt»8.

Figura 6. The Next Rembrandt.

Las consideraciones efectuadas hasta el momento ponen de manifiesto no solo la irrup-
cién de la IA en el mundo del arte, sino también la polémica que dicha asociacion genera.
El préximo Rembrandt constituye un extraordinario ejemplo en el ambito de la pintura, pero
la IA también ha extendido sus redes a otras artes consideradas «clasicas».

Asi, en el terreno de la literatura, la obra El dia en que una computadora escribe una no-
vela fue el resultado de una «colaboracién» entre Hitoshi Matsubara de la Future University
Hakodate y un ordenador. Matsubara y su equipo eligieron palabras y frases provenientes
de una novela ya existente creada por ellos mismos y a su vez suministraron a la computa-
dora ideas para la trama y los personajes; a partir de ahi, fue la maquina la que con estos
datos escribio el texto. La novela superd sorprendentemente la primera fase del premio na-
cional de literatura japonesa Nikkei Hoshi Shinichi (2016), al cual se habian presentado 1.450
obras, 11 de ellas aparentemente escritas por sistemas de IA (Schaub, 22 de marzo de 2016).

8 Opinion citada en Brown, M. (5 de abril de 2016). ’New Rembrandt’ to be unveiled in Amsterdam. The
Guardian.
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En el ambito musical, y también en 2016, Magenta (Brandom, 1 de junio de 2016), un
proyecto de IA de Google, compuso una melodia de 90 segundos gracias una red neuronal
integrada por neuronas artificiales o nodos®. Por lo demas, también en el terreno musical
podemos citar a Flow Machines, un sistema de IA desarrollado por Sony CSL que alumbro
la cancion Daddy’s Car (Jordan, 13 de abril de 2017), o a Bot Dylan, un sistema de IA crea-
do por investigadores de la Universidad de Kingston, capaz de componer nuevas cancio-
nes a partir del manejo de los datos de mas de 23.000 piezas de musica folk irlandesa. Por
ultimo, y para concluir una lista de ejemplos que podria ser mucho mas extensa, Beyond the
Fence, estrenado en Londres en febrero de 2016, se convirtié en el primer musical creado
por IA representado publicamente.

3. Inteligencia artificial y derechos de autor

3.1. Las nuevas reglas del juego

La relacion de los autores con los programas informaticos utilizados para dar vida a sus
creaciones no ha planteado tradicionalmente problemas. En efecto, hasta un pasado reciente
resultaba pacifico afirmar que el programa informatico del cual se sirve el autor para concebir
una determinada obra constituye, en la mayoria de las ocasiones, un mero instrumento -mas
0 Menos necesario— pero, en todo caso, un simple elemento de apoyo en el proceso creativo.

El programa seria de esta forma el equivalente al pincel para el pintor, el compas para
el arquitecto o la camara para el fotégrafo. Asi las cosas, a nadie se le ocurriria pensar que
las novelas escritas con el programa Microsoft Word pertenecen a la compania Microsoft, al
igual que tampoco tendria sentido concluir que los creadores del pincel, el compas o la ca-
mara fotografica fuesen titulares de derechos de autor sobre las obras de Feininger, Lloyd-
Wright o Leibovitz.

En este contexto, el usuario de la herramienta (y no el inventor de la misma) seria el autor
de los resultados obtenidos. Al fin y al cabo, las herramientas no dejan de ser precisamente
eso: elementos de apoyo que, bajo el control de los usuarios, habilitan a estos ultimos para
plasmar o ejecutar en el mundo fisico el producto de su mente creativa.

Un primer asunto en el que se debatio la naturaleza de la contribucion humana a la obra
generada por una maquina fue Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony'™ (1884). La Corte
Suprema norteamericana calificé como obra protegida una fotografia que retrataba a Oscar
Wilde y concedié a su autor, Napoleon Sarony, los correspondientes derechos. La clave

9 Vid., sobre las mismas, Hopfield (1982, pp. 2.554-2.558).
10" Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. (1884).
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consistio en dilucidar si el origen del resultado final debia atribuirse a la camara fotogréafica
(en cuyo caso no habria autor humano ni copyright) o si, por el contrario, esta constituia un
mero instrumento para que el fotégrafo captase su vision de la realidad.

Este planteamiento inicial ha cambiado radicalmente con el desarrollo de los sistemas de
IA alos que aludiamos en el epigrafe segundo y, en particular, con el desarrollo del software
de aprendizaje automatico o aprendizaje de maquinas (machine learning), una rama de la
inteligencia artificial que produce sistemas auténomos capaces de aprender por si mismos.

Tal y como expone con toda claridad Guadamuz (2017),

un programa informatico desarrollado para el aprendizaje automatico se basa en un
algoritmo que le permite aprender a partir de los datos introducidos, evolucionar y
tomar decisiones que pueden ser dirigidas o auténomas. Cuando se aplican a obras
artisticas, musicales y literarias, los algoritmos de aprendizaje automatico aprenden a
partir de la informacién proporcionada por los programadores. A partir de esos datos
generan una nueva obra y toman decisiones independientes a lo largo de todo el pro-
ceso para determinar como sera dicha obra. Una caracteristica importante de este
tipo de inteligencia artificial es que, si bien los programadores pueden definir unos
parametros, en realidad la obra es generada por el propio programa informatico (de-
nominado red neuronal) mediante un proceso similar a los del pensamiento humano.

Asi las cosas, determinados sistemas de IA son méas que herramientas a través de las
cuales los usuarios expresan sus propias ideas. A diferencia de las herramientas ordinarias,
cuyos resultados siempre reflejan las contribuciones creativas de sus usuarios, tales siste-
mas son capaces de crear contenidos con una intervencién humana inexistente o minima.

En este escenario, solo cabe ahadir que el impacto de la |IA, claramente visible en otros
ambitos, ya se deja sentir con fuerza en el mundo del arte''. La cuestion que surge espontanea
es si las normativas actuales sobre propiedad intelectual estan preparadas para dar respues-
ta a los interrogantes que la nueva relacion entre las maquinas inteligentes y el arte plantean.

3.2. Nuevas reglas, nuevos interrogantes

Hasta el momento hemos podido comprobar como la irrupcion de los sistemas de IA en
el ambito artistico ha provocado un vuelco en el tradicional proceso creativo. En este nuevo
contexto, las diversas legislaciones sobre propiedad intelectual se enfrentan a un tremen-

1 Se ha sefialado al respecto que «las computadoras ya pueden crear un arte visual impresionante y las
posibilidades en ese reino estan limitadas solo por su capacidad de continuar para seguir aprendiendo
sobre el mundo y retratarlo de una manera artistica». Merrill (17 de diciembre de 2014).
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do desafio. Asi lo ha entendido la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
que el 13 de diciembre de 2019 iniciaba un proceso publico de consulta invitando a todos
los interesados a formular observaciones al «Borrador del documento tematico sobre las
politicas de propiedad intelectual y la inteligencia artificial»'.

El documento (que maneja el término intellectual property en sentido amplio o anglo-
sajon) identifica entre los aspectos clave a tratar el relativo al copyright, aludiendo asi a la
problematica que se examina en el presente trabajo. Pues bien, la primera pregunta que
plantea la OMPI dentro de este ambito es la siguiente: ¢ Deberia otorgarse copyright a las
obras originales literarias y artisticas que son generadas de forma auténoma por IA o de-
beria requerirse un creador humano?

La respuesta no es, en absoluto, sencilla. Y es que, a la hora de dotar de proteccién a
las obras creadas por IA, se mezclan consideraciones filoséficas con otras de indole legal,
practica y técnica.

3.3. La tipologia de obras creadas por inteligencia artificial

En el escenario tecnoldgico actual (y, mas si cabe, en un escenario futuro) las aplicacio-
nes de |A estan en condiciones de producir obras de arte como pinturas, composiciones
musicales, novelas y un largo etcétera. Y es que las mejoras constantes en IA han motiva-
do que las maquinas posean la autonomia suficiente para tomar decisiones creativas que
hasta el momento estaban reservadas a los seres humanos.

En consecuencia, los sistemas de |A son capaces de generar resultados que, formalmen-
te, encajan en la definicion de «obra» del articulo 2 del Convenio de Berna para la Protec-
cion de las Obras Literarias y Artisticas (1886). Esta circunstancia, como pone de relieve la
OMPI, ha de ser valorada a la hora de disefar las politicas en materia de derechos de autor,
que siempre han estado estrechamente asociados con el espiritu humano creativo y con el
respeto, la recompensa y el fomento de la expresién de la creatividad humana.

En este contexto, una primera cuestién que conviene aclarar es qué se pretende pro-
teger exactamente. Si nos fijamos en la obra E/ proximo Rembrandt (si bien las siguientes
cuestiones serian extrapolables a otros supuestos): ¢ se quiere proteger (a) el resultado «in-
telectual» del proceso impreso en 3D, esto es, la pintura, (b) el software que ha sido dise-
nado para ese fin (esto es, el propio sistema de IA), o, concretamente, (c) el algoritmo que
ha permitido su creacion? (Saiz Garcia, 2019, pp. 7-8).

2" Vid. Borrador del documento tematico sobre las politicas de propiedad industrial y la inteligencia artificial
(Didlogo de la OMPI sobre Propiedad Intelectual [PI] e Inteligencia Artificial [IA], Segunda Sesién), 13 de
diciembre de 2019.
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Pues bien, antes de nada cabe sefalar que el sistema de IA es objeto de proteccién ju-
ridica a través de la propiedad intelectual por tratarse de un programa de ordenador™. En
efecto, en caso de cumplir con los requisitos legamente exigidos, la tutela del software por
el derecho de autor no resulta controvertida'. El algoritmo, por el contrario, no puede ser
protegido por esta via (en términos de programacion, un algoritmo es una secuencia de
pasos logicos que permiten solucionar un problema o cumplir con un objetivo)'®.

Dicho esto, cabe sefialar que, aunque la legislacion vigente parte del principio de que
las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos como tales no
estan protegidos por el derecho de autor, hay un cierto debate sobre la posibilidad de otor-
gar proteccién a los algoritmos y métodos utilizados para que los sistemas de IA aprendan
y sean capaces de generar contenido. Al respecto considero que los algoritmos, como parte
de los aspectos funcionales del software que sirve de base a los sistemas de IA, deben
quedar al margen del alcance de la proteccion de la propiedad intelectual. En relacion con
esta problematica una posibilidad es proteger los algoritmos por la via de los secretos
empresariales’. Por lo demds, una conducta desleal en la utilizaciéon de algoritmos ajenos
podria tener, en su caso, encaje en alguna de las conductas tipificas en la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal.

Una vez aclaradas estas cuestiones, ya estamos en condiciones de abordar la proteccion
del concreto resultado, esto es, las diversas obras de arte generadas por las maquinas inte-
ligentes. Pues bien, a estos efectos, resulta imprescindible diferenciar entre (a) la proteccién
de las obras producidas por sistemas de IA autonomamente y (b) la proteccion de aquellas
obras producidas por sistemas de IA en las que se verifica una contribucion humana relevante.

En la categoria a) se incluirian aquellas obras en las cuales la participacion humana es
inexistente o, en todo caso, irrelevante para fundamentar el principio de autoria humana
que, como es sabido, exige la concepcion y ejecucion de la obra susceptible de proteccion.
Proporciona al respecto un ejemplo la United States Copyright Office al hacer referencia a
un «proceso de costura que produce al azar formas irregulares en el tejido sin ningun patrén

En este sentido, vid. Castells i Marqués (2019, p. 62).

14 Articulo 10.1 del Acuerdo sobre los ADPIC (1994), articulo 4 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (1996), articulo 1.1 de la Directiva sobre la proteccion juridica de programas de ordenador (2009) o
articulo 95 del texto refundido de la Ley de propiedad intelectual (1996).

En este sentido, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor dispone en su articulo 2 («Ambito de
la proteccién del derecho de autor») que «la proteccién del derecho de autor abarcara las expresiones
pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si» (en un mismo
sentido, art. 9.2 del Acuerdo sobre los ADPIC, art. 1.2 de la Directiva sobre la proteccion juridica de pro-
gramas de ordenador o art. 96.4 del texto refundido de la Ley de propiedad intelectual).

6 | ey 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. BOE num. 45, de 21 de febrero de 2019.

Sobre la Ley de competencia desleal, vid., por todos, Massaguer (2011).
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discernible». De acuerdo con la institucién norteamericana, puesto que el azar, y no el pro-
gramador de esta «<maquina de tejer», seria directamente responsable de su trabajo, los pa-
trones resultantes no estarian protegidos por los derechos de autor de los Estados Unidos™®.

Por el contrario, la categoria b) estaria representada por las obras generadas por los sis-
temas de IA con la intervencion, participacién o aportacion relevante de los seres humanos.
En esta categoria la IA se utilizaria como una herramienta cualificada para lograr un objetivo
o resultado determinado. Tal y como apunta Hristov (2017),

un ejemplo puede ser la creacion de un cuadro por un artista que ha seleccionado los
colores, el tipo de herramienta (tamafo de pincel y estilo de trazo) y ha introducido
en cierta medida sus preferencias en el algoritmo utilizado para crear la obra. Aunque
el artista no puede predecir exactamente la version final de la pintura generada, ha
contribuido directamente a su creacion y se hace una idea del resultado final (p. 435).

En mi opinién, en el escenario actual -y probablemente en el futuro proximo- los sis-
temas de IA no son capaces de «generar obras autbnomamente», si por ello entendemos
producir obras sin intervencion humana, surgidas «de la nada». Al fin y al cabo, como des-
tacan Ginsburg y Budiardjo (2019),

las maquinas actuales son fundamentalmente conjuntos de procesos disefados
por los seres humanos para llevar a cabo tareas especificas. Sus resultados pueden
parecer «creativos» e incluso ser estéticamente equivalentes a las obras produci-
das por autores humanos, pero atribuir el valor expresivo de una obra a la maquina
que gener6 fisicamente esa obra es caer en la ficcion (pp. 397-398).

Por ello, considero que bajo la expresion «obras generadas auténomamente por I1A» no
solo deberian englobarse las obras en las cuales la intervencién humana es inexistente (si
es que algun dia es posible), sino también aquellas en las cuales la intervencién humana es
irrelevante. Esto es, obras en las cuales, pese a haber intervencién humana, la misma no
tiene la suficiente entidad como para ser merecedora de proteccion por el derecho de autor.

De todas formas, estamos ante una cuestion polémica. De hecho, en el reciente informe
de la Comisién Europea «Propiedad Intelectual e Inteligencia Artificial» (2019), se ha sefia-
lado literalmente que:

Los recientes logros en las técnicas de IA han permitido a las maquinas alcanzar
un nivel de autonomia que permitiria caracterizar la contribucion humana al proce-
so creativo o inventivo como trivial. Podriamos estar adentrandonos en una era en

8 U.S. Copyright Office. Compendium of U.S. Copyright Office Practices. § 313.2 (3.2 ed. 2014, Ultima
actualizacion, diciembre de 2017).
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la que las maquinas no solo ayudaran a los humanos en el proceso creativo, sino
que crearan o inventaran todo por si mismas (Iglesias et al. 2019, p. 12).

Esta distincion «obras producidas por sistemas de IA autbnomamente» y «obras produ-
cidas por sistemas de IA en las que se verifica una contribucién humana relevante» podria
suponer un primer filtro en orden a reservar la proteccién por el derecho de autor a estas
ultimas. No obstante, también podria denegarse la proteccion por el derecho de autor a
las obras en las que se verifica una contribucion humana relevante en la medida en que la
«maquina» (en este caso el sistema de |A) no constituye una mera herramienta al servicio
del autor humano. Finalmente, también podria optarse por proteger a las obras generadas
por sistemas de IA autbnomamente, solucién que, sin duda, resultaria plenamente satisfac-
toria para los inversores en esta clase de tecnologia'.

3.4. La autoria de las obras creadas por inteligencia artificial

3.4.1. La proteccion de las obras producidas por sistemas de IA auto-
nomamente

A) La creatividad como don exclusivo de los seres humanos

Tal y como hemos sefialado previamente, bajo la categoria de «obras generadas auténo-
mamente por IA» se agrupan aquellas obras producidas por sistemas de IA en las cuales no es
posible identificar un autor humano. En estos supuestos, en efecto, la intervencion humana es
inexistente o, en todo caso, irrelevante para poder fundamentar el principio de autoria humana.
En este escenario surge la siguiente cuestion: ¢ se puede calificar como autor al sistema de 1A?

Las leyes sobre propiedad intelectual a nivel mundial optan por enfoques diferentes en
muchas cuestiones y, como no podia ser de otra forma, también en el tema objeto de estu-
dio. En todo caso, cabe sefialar que —al menos bajo el panorama legislativo actual- la protec-
cion que otorga la propiedad intelectual debe otorgarse exclusivamente a favor de autores
«humanos». Es mas, la gran mayoria de las legislaciones sobre propiedad intelectual a dia de
hoy (incluyendo Europa continental, Estados Unidos y Australia) exigen la creatividad huma-
na como un presupuesto para la proteccion. Esta concepcion se basa en una idea tradicio-
nalmente asentada: son objeto de propiedad intelectual las obras originales creadas por una
persona natural o fisica.

% Una cuestion recurrente al discutir esta problematica es la relativa a los efectos que desplegaria una
eventual proteccion de las obras creadas por IA. Pues bien, incluso aunque este tipo de obras no alcan-
cen la calidad de aquellas creadas por seres humanos, siempre ha habido un mercado para contenidos
de baja calidad y bajo coste, y la IA proporciona herramientas rentables para producir justamente eso.
Por lo demas, las empresas que invierten en IA pueden estar interesadas en que, no ya el publico en
general, sino sus competidoras, utilicen contenidos generados mediante la citada tecnologia.
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En efecto, los textos legislativos reservan la proteccion que otorga la propiedad intelec-
tual para las personas fisicas?. En Espana, sin ir mas lejos, el articulo 5 del texto refundido
de la Ley de propiedad intelectual (en adelante, LPI)?!, bajo el epigrafe «Autores y otros be-
neficiarios», establece en su apartado primero lo siguiente: «1. Se considera autor a la per-
sona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica». Asi las cosas, Unicamente
la persona natural que crea una obra literaria, artistica o cientifica es autor (y a la vez titu-
lar de la propiedad intelectual sobre la misma) por el mero hecho de la creacién (art. 1)?2.

En este contexto, la atribucién en exclusiva de la condicién de «autor» a las personas
fisicas excluiria a las maquinas, incluso cuando los resultados que produjesen pudieran pa-
recer externamente obras de ingenio (Saiz Garcia, 2017, p. 226). En vista de lo apuntado,
por mucho que el sistema de IA crease de manera absolutamente autdbnoma una obra sus-
ceptible de ser protegida, dicho sistema nunca podria calificarse como «autor».

En el ambito de nuestro ordenamiento, Saiz Garcia (2019) ha sefialado acertadamente que

desde la actual configuracion de nuestro ordenamiento juridico, no es posible que
un resultado fruto exclusivamente de la labor «intelectual» no humana acceda a
la proteccion del Libro Primero del TRLPI. El principio de autoria, fundamento del
sistema continental europeo del Derecho de autor, se opone a la posibilidad de
que nazca un derecho de esta naturaleza si el resultado no es fruto de la labor de
la inteligencia humana (p. 12).

En efecto, tal y como apunta la autora,

la exigencia de que exista una persona fisica como agente activo del proceso
creativo es, por tanto, un requisito previo a la creacion, por lo que se niega el na-
cimiento del derecho de autor en todos aquellos casos en que la obra de ingenio
haya sido creada por cualquier otro tipo de agente diferente del ser humano (ani-

20 El articulo 27.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 declara que «toda persona
tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora».

21 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de

Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre
la materia, «BOE» num. 97, de 22 de abril de 1996 (Ultima actualizacién publicada el 2 de marzo de 2019).

22 En palabras de Rodriguez Tapia (2009, pp. 98-99), «el autor —a quien el Cédigo Civil reconoce una propie-

dad genérica (explotar la obra y disponer de ella) y la Ley un conjunto de derechos patrimoniales y mo-
rales— no puede ser mas que una persona natural. Sin embargo, la LPI siempre ha utilizado la expresion
"se considera autor" en vez de "es autor", lo que parece un reconocimiento o concesion de la Ley. Si el
legislador cambia en el futuro de parecer podra considerar autor algo o alguien diferente [...], producién-
dose la invasion por elementos extrafios al fundamento autoral, la creatividad y la facultad humana de
creacion artistica, cientifica y literaria».
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males, agentes naturales, maquinas, etc.). Ni en el sorprendente caso de la perfecta
emulacién del cerebro humano por un sistema de inteligencia artificial, el resultado
producido exclusivamente por la maquina podria calificarse como obra de ingenio
ni daria lugar al nacimiento del derecho de autor (p. 15)%.

El enfoque sefalado puede comprenderse mejor si tenemos en cuenta el célebre caso
del selfie realizado por un macaco negro crestado llamado Naruto. En julio de 2011, el fo-
tografo britanico David Slater viajo a la reserva Tangkoko situada en la isla de Sulawesi (In-
donesia) con la finalidad de fotografiar la fauna local. Durante un retiro de tres dias, en el
segundo de ellos siguié a un grupo de 25 monos hasta un lugar en el que se detuvieron a
descansar. En ese momento, el fotografo intenté tomar una foto muy cercana de la cara
de un mono usando un gran angular, pero los monos se ponian nerviosos y no le permitian
acercarse demasiado. Por tal motivo, decidié colocar la camara en un tripode y, a partir de
ahi, los monos jugaron con la cdmara y sorprendentemente se hicieron varios selfies, uno
de los cuales llamaria posteriormente la atencion de todo el planeta.

Figura 7

23 |a autora admite implicitamente, por tanto, la posibilidad de que eventualmente existan resultados pro-
ducidos exclusivamente por maquinas. De forma mas contundente, Yanisky-Ravid (2017, p. 701) sefala
lo siguiente: «Mi argumento se basa en la comprensién de que los sistemas automatizados de 1A no solo
evolucionan independientemente después de que el programa se haya completado, sino que también
evolucionan de manera impredecible, incluso para los programadores humanos que los crearon. Esta
conclusién se deriva del hecho de que la conexion y las similitudes que los sistemas de IA dibujan ni son
realizadas ni conocidas por los programadores».
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La imagen, tomada por el macaco, seria el origen de varios conflictos legales, en los
cuales se discutio si la fotografia podia calificarse como una obra susceptible de ser prote-
gida por la propiedad intelectual y si Naruto podia ser calificado como autor de la misma.

A efectos de lo que aqui interesa, el Sr. Slater —-después de haber instado en repetidas oca-
siones la retirada de la fotografia— reproché a Wikimedia Commons que reprodujese y alojase
la imagen en linea sin su autorizacion. Por lo que respecta a los argumentos juridicos utilizados
por las partes, en esencia Wikimedia sostuvo que la fotografia controvertida no podia consti-
tuir una «obra artistica» en su acepcion por el derecho de autor, ya que el Sr. Slater no habia
participado directamente en la creacion de la imagen, por lo que esta no cumplia con el requi-
sito de ser una "creacion intelectual propia del autor». Por su parte, el fotdgrafo alegd que él
habia disefiado la situacion que condujo a la toma de la fotografia: habia viajado a Indonesia,
se familiarizo con el grupo de animales salvajes y sacrifico una cantidad significativa de tiem-
po en la instalacion del equipo fotografico para crear un ambiente favorable que animé a los
macacos a utilizar la camara. Teniendo en cuenta su participacién en la realizacion de la ima-
gen, el Sr. Slater defendié que su contribucion fue suficiente como para ser considerado autor.

A la vista de tales argumentos, en el afio 2014 la United States Copyright Office deci-
di6 que la fotografia no era susceptible de ser protegida por derechos de autor. De acuer-
do con la oficina,

Solo las obras creadas por un humano pueden ser objeto de derechos de autor en
virtud de la legislacion de los Estados Unidos, que excluye las imagenes y las obras de
arte creadas por animales o por maquinas sin intervencion humana [...] la legislacion
sobre derechos de autor se limita a las concepciones intelectuales originales del autor.

Asi las cosas, en la medida en que se concluyo que el fotografo no habia realizado la fo-
tografia, la misma no debia ser protegida a través de la propiedad intelectual.

En este escenario, no parece arriesgado trasladar las ensefianzas del caso del «selfie de
Naruto» a las obras creadas por sistemas de |IA cuando la intervencion humana es inexis-
tente o, en todo caso, insuficiente para fundamentar el principio de autoria humana: dichas
obras no podran gozar de la proteccién que otorga la propiedad intelectual y los sistemas
de |A que las crearon no podran calificarse como autores.

La idea central de que la proteccion via propiedad intelectual requiere un «autor» o «crea-
dor» humano ha sido recalcada por la United States Copyright Office en diversas ocasiones.
Asi, en el Compendium of U.S. Copyright Office Practices: Chapter 300, la oficina declara
expresamente que no registrara «obras producidas por una maquina o un mero proceso
mecanico que funciona de forma aleatoria o automatica sin ninguna aportacion o interven-
cion creativa de un autor humano» (§ 313.2)%4.

24 U.S. Copyright Office - Compendium of U.S. Copyright Office Practices (3.2 ed. 2014, Ultima actual-
izacién, diciembre de 2017).
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B) {Hay futuro para las obras producidas por sistemas de |A autono-
mamente?

a) Computer-generated works

Tal y como hemos apuntado en el epigrafe anterior, bajo el panorama legislativo actual,
en el ordenamiento juridico espanol (y, cabria afadir, en la mayor parte de los ordenamien-
tos) las obras creadas por sistemas de IA autbnomamente no son objeto de proteccion por
la propiedad intelectual.

La citada conclusién no puede extrapolarse a aquellos ordenamientos que si han apostado
por proteger las «obras generadas por computadora» o «<computer-generated works». Y es que
paises como Hong Kong, la India, Irlanda, Nueva Zelanda o el Reino Unido contemplan en sus
respectivas legislaciones en materia de propiedad intelectual posibilidades en este sentido.

De acuerdo con las legislaciones de los citados paises, cuando es la maquina la que
crea en circunstancias tales que no es posible identificar un autor humano, la condicién
de autor recae en aquella persona que realiza los arreglos necesarios para la creacion de
la obra. Parece, por tanto, que las citadas legislaciones estan pensando en los supuestos
de una intervencion humana minima o de baja intensidad y no en los supuestos en los que
ni siquiera se verifica dicha intervencion. Y es que, si el sistema de IA generase una obra
de manera absolutamente auténoma (esto es, sin intervencién humana de ningun tipo), no
tendria sentido atribuir la condicién de «autor» a la persona que realiza «los arreglos nece-
sarios para la creacion de la obra», ya que ninguna persona habria realizado tales arreglos.

La solucién apuntada, que nace en el marco de las computer-generated works y que re-
sulta perfectamente aplicable a las obras creadas por IA, elimina toda problematica relativa
a la autoria (o, dicho de otra forma, a la exigencia de un autor humano) y centra el debate
en el requisito de la originalidad. En efecto, una vez admitido que la obra creada auténoma-
mente por la maquina es susceptible de proteccidn, sera necesario verificar que la misma
puede calificarse como «original» en atencion a la acepcion del término que se maneje en
la jurisdiccién correspondiente.

Este enfoque se describe claramente en la legislacion britanica sobre derechos de autor,
en particular en el articulo 9.3 de la Copyright, Designs and Patents Act 1988. De acuerdo con
este precepto: «En el caso de una obra literaria, dramatica, musical o artistica generada por
computadora, se considerara que el autor es la persona que realiza los arreglos necesarios
para la creacion de la obra». La previsién mencionada ha de conectarse necesariamente con
el articulo 178, que define la «obra generada por computadora» como aquella que «es genera-
da por una computadora en circunstancias tales que no existe un autor humano de la obra».

Asi las cosas, en la categoria de «obras generadas por computadora» se incluirian aque-
llas obras en las que, pese a haber intervencion humana, la misma es insuficiente para fun-
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damentar el principio de autoria (si no fuese asi nunca podria afirmarse categéricamente
«que no existe un autor humano de la obra»). Tal y como se ha destacado, «la idea subya-
cente a esta disposicion es crear una excepcion para todos los requisitos de autoria huma-
na, al reconocer el trabajo que entrafa la creacion de un programa capaz de generar obras,
aunque la chispa creativa surja de la maquina».

En vista de lo apuntado, el articulo 9.3 de la Copyright, Designs and Patents Act britani-
ca constituye un magnifico ejemplo que ilustra la posibilidad de proteger las obras creadas
de manera auténoma por los sistemas de IA a través del derecho de autor. Tales sistemas
no se consideran «autores» («el autor es la persona que realiza los arreglos necesarios para
la creacién de la obra»), pero las obras creadas autébnomamente por ellos son, igualmente,
dignas de proteccion.

La soluciéon mencionada, por el momento impensable en los ordenamientos clasicos
pertenecientes al sistema del Civil Law, merece —como minimo— explorarse. De todas for-
mas, no parece la mas idénea.

En el Reino Unido, el requisito de la originalidad principalmente tiene en cuenta que la
obra haya sido creada por el autor como resultado de su habilidad, criterio, trabajo y es-
fuerzo («author’s own skill, labour, judgment and effort»), el conocido como «sweat of the
brown principle» o «principio de sudar la frente» (Bently, 2018, pp. 96-98). De esta forma, si
defendemos la aplicacion del citado principio al «autor de derecho» (la persona que realiza
los arreglos necesarios para la creacion de la obra) y no al creador de hecho (el sistema de
IA) —ya que esta clase de aplicaciones carecen de una conciencia que les permita percibir la
recompensa de su eventual «esfuerzo»— podria aceptarse que las obras creadas auténoma-
mente por sistemas de IA son originales. Del mismo modo, otros ordenamientos, como el
estadounidense, exigen un minimo grado de creatividad (vid. la Corte Suprema en Feist Pu-
blications, Inc. v. Rural Telephone Service Co)?®, por lo que la gran mayoria de las obras gene-
radas por IA cumplirian sin problemas con el mencionado requisito (Denicola, 2016, p. 272).

Por el contrario el TJUE, a partir del asunto Infopag?® establece que el estandar de origi-
nalidad exige que las obras expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro (art. 10 TRLPI), sean «fruto de la crea-
cion intelectual propia de su autor». Este requisito, a la luz de otras decisiones del tribunal
comunitario, obliga en realidad a los autores a imprimir a las obras su «toque personal»?’.

25 Vid. Feist Publications, Incorporated v. Rural Telephone Service Company, Incorporated [1991] 499 U.S.,
p. 340.

26 STJUE (SalaCuarta)de 16 dejulio de 2009, «Infopag» (Asunto C-5/08 [NCJ049913]) ECLI:EU.C:2009-06569.

27 STJUE (Sala Tercera) de 1 de marzo de 2012, «Football-Dataco» (Asunto C-604/10) ECLI:EU:C:2012:115
o STJUE (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2011, «<Eva-Maria Painer v. Standard Verlags GmbH y otros»
(Asunto C-145/10 [NCJ055920]) ECLI:EU:C:2011:798.
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Asi, en Eva-Maria Painer v. Standard Verlags GmbH y otros, el TUUE sefalo literalmente que
«una creacion intelectual se atribuye a su autor cuando refleja su personalidad. Pues bien,
asi sucede cuando el autor ha podido expresar su capacidad creativa al realizar la obra to-
mando decisiones libres y creativas»:

En este contexto, parece claro que las obras creadas de manera autbnoma por los sis-
temas de IA no solo chocarian con el requisito del autor <humano», sino también con el de
la originalidad en sentido subjetivo, en la medida en que —tal y como hemos apuntado- la
doctrina del TJUE exige que las obras susceptibles de proteccion reflejen la personalidad
del autor®.

En conclusion, la postura adoptada para la proteccion de las «obras generadas por orde-
nador» no parece la mas operativa. Dicha «solucién» se encontraria con varios obstaculos:
el primero, que la obra es generada por una maquina y no por un ser humano; el segundo,
que se considera autor a alguien que no crea, sino que Unicamente es un mero instigador
del proceso creativo; y, el tercero, que en tales obras no hay ni rastro de originalidad sub-
jetiva. A todo esto cabria afadir que, después de forzar hasta el extremo los fundamentos
del derecho de autor, todavia nos encontrariamos con la problematica de identificar «a la
persona que realiza los arreglos necesarios para la creacion de la obra».

b) Works made for hire

En el ambito de la legislacién estadounidense de derechos de autor, se ha propugnado
adaptar la doctrina de las «works made for hire» («obras hechas por encargo») a los siste-
mas de |A (Yanisky-Ravid, 2017, passim)®. A efectos de resumir esta doctrina, cabe afirmar
que la persona que crea una obra es considerada autora y titular de los derechos sobre la
misma. Sin embargo, en virtud de la normativa estadounidense contenida en las secciones
101 y 201 de la Copyright Act, el empresario o comitente que ha encargado la obra a un
tercero ostenta la condicién de autor vy titular de los derechos correspondientes. De esta
forma, como acertadamente destaca Navas Navarro (2018, p. 284), «se diferencia entre autor
material y autor juridico. El autor juridico es el titular de los derechos de explotacién y es el
que los ejercita en relacion con la obra producida por el autor material».

28 STJUE (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2011, «Eva-Maria Painer v. Standard Verlags GmbH y otros»,
cit. paragrafos 88 y 89.

2% En esta linea se ha apuntado que «la aplicacién de este estandar de originalidad excluye la idoneidad de
determinadas actividades humanas para conducir a resultados "originales". La pericia, las actividades
de caracter puramente técnico o mecanico, el esfuerzo (por enorme que sea), la inversidon econémica,
etc. son aspectos irrelevantes a la hora de determinar el nacimiento de este derecho exclusivo» (Saiz
Garcia, 2019, p. 19).

30 También sobre esta cuestion, Bridy (2012, p. 26).
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Asi las cosas, la regulacién de las «obras hechas por encargo» otorga la condicion de
autor (y titular de derechos) a un empleador que no juega ningun papel directo en el pro-
ceso creativo alcanzado por el empleado. En consecuencia, si aplicasemos esta doctrina
a las obras generadas autbnomamente por IA, y caracterizasemos a la maquina como un
empleado, sorteariamos el obstaculo de que el programador o el usuario del sistema no
desarrollan una intervencion relevante o suficiente en la creacién de la obra. Y ello porque,
como hemos sefialado, la desconexion total entre el empleador y el resultado alcanzado
por el empleado no impide al primero ser el autor de los frutos del segundo.

En relacién con esta problematica, Yanisky-Ravid (2017, passim) propone un modelo
denominado /A work made for hire (WMFH), que considera al sistema de IA como un em-
pleado creativo o un contratista independiente del usuario. Segun este modelo propuesto,
la propiedad, el control y la responsabilidad se impondrian a los seres humanos o entidades
juridicas que utilizan los sistemas de IA y disfrutan de sus beneficios. De todas formas, como
acertadamente se ha destacado, «si las computadoras carecen de "personalidad” a los efec-
tos de la titularidad del copyright, parece errobneo caracterizarlas entonces como "emplea-
dos" a los efectos de la doctrina de las obras hechas por encargo» (Denicola, 2016, p. 283).

c) Derechos conexos o un nuevo derecho sui generis

En otro orden de cosas, se ha discutido si seria conveniente (y a la vez factible) prote-
ger las obras creadas de forma completamente auténoma por las maquinas a través de
los derechos conexos al derecho de autor regulados en el libro Il de la LPI: («De los otros
derechos de propiedad intelectual y de la proteccién sui generis de las bases de datos»)®'.
Se trataria asi de mantener la proteccion de un resultado que no encuentra acomodo en
el libro | («<De los Derechos de autor), en el estricto ambito de la propiedad intelectual. En
concreto, el derecho sobre este tipo de obras podria guardar un cierto paralelismo con el
derecho sui generis del fabricante de una base de datos, maxime si tenemos en cuenta que
la Directiva sobre la proteccion juridica de las bases de datos (DBD) persigue entre sus ob-
jetivos incentivar la inversion en el sector®. De todas formas, la propia DBD establece en

31 «Los derechos conexos son aquellos que otorgan proteccién a quienes, sin ser autores, contribuyen con

creatividad, técnica u organizacion, en el proceso de poner a disposicion del publico una obra. Estos dere-
chos son muy heterogéneos entre si pues engloban, ademas de los derechos correspondientes a los artis-
tas, intérpretes o ejecutantes, los relativos a los productores de fonogramas y grabaciones audiovisuales,
a las entidades de radiodifusién, a los realizadores de meras fotografias y a los editores de determinadas
obras. Se trata de derechos de reconocimiento relativamente reciente. A nivel internacional, se introdujeron
con la Convencién de Roma de 1961 (Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Artistas, Intérpre-
tes o Ejecutantes, los productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion) y en el ordenamiento
espanol encontraron reconocimiento en 1987, con la entrada en vigor de la Ley de propiedad Intelectual. Su
disciplina se encuentra actualmente recogida en el Libro Il del TRLPI». <www.institutoautor.org>.

32 Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de marzo de 1996 sobre la proteccién

juridica de las bases de datos, DOCE n.° L 77/20 de 27 de marzo de 1996.
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su articulo 3.1 que Unicamente seran susceptibles de proteccién «las bases de datos que
por la seleccion o la disposicion de su contenido constituyan una creacion intelectual de su
autor» y, en las obras producidas autbnomamente por los sistemas de IA, son las maquinas
las que asumen la creacion de las correspondientes obras sin que pueda en ningun caso
hablarse de una «creacion intelectual propia del autor»®,

Teniendo en cuentas las dificultades existentes, también se ha planteado la posibilidad
de la creacién de una regulacién ad hoc para la proteccion de este tipo de obras que no
necesite, por tanto, un acomodo en las categorias legales preexistentes. Tal y como se ha
puesto de relieve, si se concluyera que la introduccion de una regulacion especifica es nece-
saria y positiva, seria imprescindible definir claramente su verdadero fundamento, determinar
el objeto de este nuevo derecho, quién debe considerarse titular del mismo, qué facultades
integrarian su contenido, asi como la duracion de las mismas (Saiz Garcia, 2019, pp. 32-33).

C) Laintegracion de las obras producidas autdénomamente por sistemas de IA en
el dominio publico

Mas alla de las posibilidades apuntadas en el apartado precedente, considero que la
mejor opcion es que las obras producidas de manera autbnoma por los sistemas de IA que-
den al margen de la proteccién que otorga la propiedad intelectual y pasen a formar parte
del dominio publico®.

El fundamento de la legislacién sobre propiedad intelectual es proteger a los autores a
través de los correspondientes derechos patrimoniales y morales sobre sus creaciones. De
esta forma, la concesion de derechos de propiedad intelectual es el motor que impulsa a
los autores (0 a sus cesionarios) a crear, exponer, desarrollar y distribuir sus obras, contri-
buyendo asi al interés publico®; otorgar derechos de autor a las maquinas o, en todo caso,
proteger via derechos de autor las obras creadas por ellas autbnomamente (con una inter-
vencion humana inexistente o, en todo caso, irrelevante para fundamentar el principio de
autoria humana) no parece compatible con los fundamentos de una propiedad intelectual
que protege el esfuerzo y el espiritu humanos®.

33 En este sentido, vid. Sanjuan Rodriguez (2019, p. 92).

34 Sin perjuicio de que se establezca un derecho sui generis a percibir una compensacién para aquel que

haya invertido recursos humanos y econémicos en la creacion del sistema experto o agente inteligente o
en la adquisicion de este para la creacion de una obra, y que pagaria el usuario de la misma.

35 En un mismo sentido vid. la AAP (Association of American Publishers) en el Documento de respuesta

a la consulta publica lanzada por la OMPI en su Borrador del documento teméatico sobre las politicas
de propiedad intelectual y la inteligencia artificial (Didlogo de la OMPI sobre Propiedad Intelectual [PI] e
Inteligencia Artificial [IA], Segunda Sesion), p. 3.

36 En palabras de G. Noto la Diega, «por muy buenas razones, el sistema de derechos de autor siempre ha

estado intimamente asociado con el espiritu creativo humano y con el respeto y la recompensa por la
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Los sistemas de IA que producen obras de arte autbnomamente no necesitan incenti-
vos para realizar sus creaciones (irébnicamente se ha sefialado que «proporcionar a los sis-
temas de IA cables, dispositivos electrénicos, conexion a internet y materiales deberia ser
suficiente») (Yanisky-Ravid, 2017, p. 702) y los usuarios que desarrollan una actividad me-
ramente banal, pasiva o mecanica no los merecen. Son los programadores los que preci-
san estimulos para crear y desarrollar sistemas avanzados y automatizados de IA, pero los
programadores (o las entidades para las que trabajan) ya poseen los respectivos derechos
de autor sobre el software que pueden explotar en forma de ingresos por ventas o royalties
por licencias. Dicho de otra forma, partiendo de que existan maquinas capaces de crear
arte de manera auténoma, ¢,cudl seria la finalidad de otorgar proteccion a las mismas? El
programador no crea la obra (o hace la maquina) y el fruto de la creacién del programador
(el software) ya es objeto de proteccion.

Por lo demas, si protegemos via propiedad intelectual a las obras creadas autbnomamen-
te por un software que, en si mismo, es objeto de proteccion por la propiedad intelectual,
estariamos incurriendo en una situacion, cuando menos, paradodjica. Los seres humanos
crean obras protegidas por copyright pero ellos, a diferencia de las maquinas, no son una
obra protegida sobre la cual reclamar derechos de autor.

Incluso, si como se ha planteado en alguna ocasion, los sistemas de IA llegasen a gozar
de personalidad (actualmente carecen de ella tanto desde un punto de vista juridico como
psicologico), algo que en si mismo es susceptible de ser protegido por derechos de autor,
seria calificado como autor (y no simplemente «de hecho» como sucede en el caso de las
computer generated works)*. No parece aventurado imaginar una serie de problemas que

expresion de la creatividad humana y el fomento de la misma. Las obras generadas de manera autbnoma
por la IA deben quedar excluidas de la proteccién de los derechos de autor, si el sistema quiere ser un
instrumento para alentar y favorecer la dignidad de la creatividad humana sobre la creatividad de la ma-
quina». Documento de respuesta a la consulta publica lanzada por la OMPI en su Borrador del documento
tematico sobre las politicas de propiedad intelectual y la inteligencia artificial (Dialogo de la OMPI sobre
Propiedad Intelectual [PI] e Inteligencia Artificial [IA], Segunda Sesién], 13 de diciembre de 2019, p. 11.

En una misma linea, vid. Getty Images en el Documento de respuesta a la consulta publica lanzada por
la OMPI en su Borrador del documento tematico sobre las politicas de propiedad intelectual y la inteli-
gencia artificial (Dialogo de la OMPI sobre Propiedad Intelectual [PI] e Inteligencia Artificial [IA], Segunda
Sesion), p. 3.

87 La problematica en torno a si se debe reconocer personalidad juridica a los sistemas de 1A y a los robots

auténomos fue abordada por el Parlamento Europeo en su Resolucién de 16 de febrero de 2017, con re-
comendaciones destinadas a la Comision sobre normas de Derecho civil sobre robética (2015/2103(INL)).
En ella se insta a la Comision a «crear a largo plazo una personalidad juridica especifica para los robots,
de forma que como minimo los robots autbnomos mas complejos puedan ser considerados personas
electrénicas responsables de reparar los dafios que puedan causar, y posiblemente aplicar la personali-
dad electrénica a aquellos supuestos en los que los robots tomen decisiones auténomas inteligentes o
interactuen con terceros de forma independiente» (apartado 59.f). No obstante, recientemente, el Grupo
de Expertos sobre responsabilidad y nuevas tecnologias de la Comisién Europea ha descartado esta
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dicho escenario plantearia: el primero, lidiar con maquinas inmortales «creadoras» de obras
que nunca integrarian el dominio publico, o lo que es todavia peor, certificar la defuncién
de las maquinas para poder iniciar asi el computo del plazo de expiracion de los derechos
patrimoniales de unos «autores» ciertamente peculiares.

En otro orden de cosas, sin entrar en cuestiones relativas a la calidad de los resultados,
los sistemas de IA estan en condiciones de producir un enorme volumen de obras en un
tiempo récord. En consecuencia, si se optase por proteger las obras generadas auténo-
mamente por las maquinas inteligentes, la casuistica podria ser inabarcable y no resultaria
aventurado predecir el dramatico aumento de los litigios en materia de derechos de autor.
En este sentido Saiz Garcia (2019) subraya que «a nadie se le escapa que dejar sin protec-
cion a este tipo de obras contaria con la ventaja adicional de descongestionar las redes de
contenidos sujetos a derechos exclusivos y exonerarnos de definir nuevos limites o excep-
ciones que permitan encontrar el justo equilibrio entre el derecho del fabricante y el publi-
co en general» (p. 39).

En vista de todo lo apuntado, si en el momento de escribir estas lineas o en un futuro
llegasen a existir sistemas de IA capaces de generar de manera completamente auténo-
ma (esto es, sin intervencion humana de ninguna clase) obras formalmente susceptibles
de proteccién por el derecho de autor, tales obras deberian quedar al margen de la tutela
que ofrece este sector del ordenamiento y pasar a integrar el dominio publico. Tal y como
hemos sefialado, la exigencia de que exista una persona fisica como agente activo del pro-
ceso creativo es un requisito previo a la creacion, por lo que el derecho de autor no surge
en aquellos supuestos en los que la obra de ingenio haya sido creada por cualquier otro tipo
de agente diferente del ser humano (animales, agentes naturales, maquinas, etc.).

Por lo que respecta a aquellas obras generadas por IA con una intervencién humana irre-
levante o insuficiente para fundamentar el principio de autoria (y que también hemos incluido
en el concepto de «obras generadas autbnomamente por 1A») la opcién del dominio publi-
co se antoja igualmente la mas justa. Esta clase de obras, protegidas por algunos ordena-
mientos a través de la citada figura de las computer-generated works, crea una excepcion
para todos los requisitos de autoria humana, al reconocer el trabajo que entrafna la crea-
cion o utilizaciéon de un programa capaz de generar obras, aunque la chispa creativa surja
de la maquina. En relacién con esta problematica, y por los motivos expuestos, no vemos
la necesidad de proteger via derechos de autor la actividad desarrollada por personas que
no pueden calificarse como autores de las correspondientes obras (computer-generated
works, recordemos, son «obras generadas por una computadora en circunstancias tales
que no existe un autor humano de la obra»), pero que se consideran como tales a través

posibilidad en su Informe sobre responsabilidad derivada de la inteligencia artificial y otras tecnologias
digitales emergentes («<Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies, Report
from the Expert Group on Liability and New Technologies») (2019), p. 37 y ss.
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de una ficcién legal que premia una actividad de baja intensidad, en todo caso, insuficiente
para fundamentar el principio de autoria.

Asi las cosas, consideramos que la proteccion via derechos de autor requiere no solo
«la presencia de un ser humano tras la maquina», sino también la autoria humana de la
obra objeto de proteccion. Dicho de otra forma, la proteccion via derechos de autor re-
quiere un autor humano en el sentido clasico del término que alne concepcién y ejecucién
de la obra. Es esta, en nuestra opinién, la solucién mas justa, practica y coherente con los
fundamentos de un derecho de la propiedad intelectual que aspira a proteger el esfuerzo
y espiritu humanos.

3.4.2. La proteccion de las obras producidas por sistemas de |A con
una contribucién humana relevante

Hasta el momento hemos analizado como, en la mayoria de las legislaciones, las obras
artisticas creadas de manera autonoma por sistemas de IA no son protegibles por el dere-
cho de autor. El enfoque podria cambiar radicalmente, sin embargo, cuando hablamos de
obras generadas por maquinas en las cuales el factor humano resulta relevante®. En efecto,
el hecho de que las obras producidas mediante procesos mecanicos totalmente aleatorios
no puedan acceder a la proteccion que otorga la propiedad intelectual, no impide que las
obras de autoria humana contengan elementos generados por procesos automatizados®°.
En estos procesos artificiales y automatizados, podemos mirar a las personas fisicas como
posibles autores y a los sistemas de IA como meras herramientas por muy sofisticadas o
complicadas que sean.

En una misma linea, en relacion con las obras generadas por ordenador, ya a principios
de la década de los noventa, Miller (1993) sostenia lo siguiente:

Es prematuro pensar en una obra artistica que sea verdaderamente el producto de
la mente de un ordenador. De hecho, es cuestionable si ese tipo de creacion se ma-
terializard en un marco temporal que siquiera valga la pena considerar. Las obras
"generadas por ordenador" de hoy en dia todavia tienen autores humanos identi-
ficables, y asi seguira siendo previsiblemente en el futuro. Por lo tanto, el elemento
humano en la creacién de estas obras es suficiente para sostener su proteccion
por el derecho de autor y resolver cualquier cuestion relativa a su autoria (p. 1.049).

38 Tal y como acertadamente se ha destacado, «comprender el grado de participacién humana que hay
detras de una IA es vital para los abogados y las partes interesadas en la propiedad intelectual, especial-
mente en el campo del derecho de autor, en el que se presume que el autor es un ser humano». Vid. Noto
la Diega (10 de marzo de 2020, p. 3).

3% Vid., en una misma linea, Azuaje Pirela (2020, pp. 334).
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Sirvan como ejemplos Edmond de Belamy, para cuya creacion el sistema de IA fue ali-
mentado con un conjunto de datos tomados de 15.000 retratos pintados entre los siglos
XIV'y el XX*, o El proximo Rembrandlt, resultado de 18 meses de trabajo, que involucrd a
historiadores del arte, cientificos, desarrolladores e ingenieros*'. Y es que, como acerta-
damente se ha destacado: «actualmente, la mayoria de los resultados que producen las
maquinas han sido preparados, alimentados, seguidos y validados en ultima instancia por
un equipo humano precisamente con esa finalidad» (Saiz Garcia, 2019, p. 18). Las citadas
obras, por lo demas, son una buena muestra del éxito de técnicas de aprendizaje automa-
tico y aprendizaje profundo que, en la mayoria de las ocasiones, dependen de la ingesta y
procesamiento de materiales protegidos por derechos de autor como pinturas, fotografias,
videos, grabaciones de audio, novelas, articulos de revistas, etc.

Dicho esto, no podemos obviar que la presencia de un factor humano «relevante» en
la creaciodn de la obra generada por los sistemas de |IA no deja de ser un concepto juridico
indeterminado que abre la puerta a multiples interrogantes: el primero y mas obvio, el rela-
tivo al nivel o grado de participacion humana exigido en la creacion de la correspondiente
obra y su caracter o naturaleza. Por lo demas, cabe destacar que normalmente en estos
supuestos el contenido de las obras aporta muy pocas evidencias sobre la participacion
concreta que las personas y el sistema de IA han tenido en el resultado. De hecho, como
destaca Denicola (2016), «a medida que la tecnologia sigue desarrollandose, se hace cada
vez mas dificil distinguir las obras generadas por computadora de sus homologas totalmen-
te creadas por el ser humano» (p. 3).

No parece, por tanto, que tales cuestiones puedan resolverse en abstracto sino, mas
bien, atendiendo a las circunstancias del caso concreto. Asi las cosas, seran los elementos
concurrentes en el supuesto de hecho enjuiciado los que inclinen la balanza hacia una par-
ticipacién humana «relevante» o «no relevante» en la creacion de la obra.

Desde una perspectiva global, si podemos apuntar que entre los criterios de valoracién a
tener en cuenta deberan figurar todos aquellos que permitan apoyar la conclusion de que la
obra generada por el sistema de |A no es fruto del azar o de sus decisiones exclusivamen-
te auténomas. A la hora de emprender una aproximacion mas especifica a la problematica
objeto de analisis, el ejemplo de El proximo Rembrandt (analizado en detalle en el epigrafe
segundo) puede resultarnos util. No cabe duda de que la participacion en el proyecto de
diferentes personas pertenecientes a diversos ambitos (historiadores del arte, cientificos e
ingenieros) durante un considerable periodo de tiempo (18 meses) y el complejisimo pro-
ceso de creacion de la pintura (4 fases) son circunstancias que permitirian defender una
importancia decisiva del factor humano en la creacién de la obra.

40 Vid. nota 2.

41 En detalle sobre el proceso de creacién de la obra vid. el epigrafe Il del presente trabajo («El binomio
Inteligencia Artificial y Arte»).
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En cualquier caso, cabe sefialar que todo este tipo de consideraciones resultarian es-
tériles si las obras analizadas no cumpliesen con los requisitos de proteccion que exige la
legislacion sobre propiedad intelectual. Dicho de otra forma, ningun valor tendria concluir
que el factor humano en una concreta obra generada por IA es «relevante» si aquella no es
susceptible de ser protegida por el derecho de autor.

En este sentido, como es bien sabido, las diversas legislaciones sobre propiedad inte-
lectual protegen las creaciones que cumplen dos requisitos: a) originalidad y b) expresion
formal por cualquier medio o soporte. En relacién con este segundo requisito ha de afir-
marse que la creacién necesita ser «exteriorizada», manifestandose por cualquier medio o
fijandose en cualquier tipo de soporte de forma tal que «las ideas deben ver la luz y salir de
la mente de su creador» (Peinado Gracia, 2017, p. 285). Asi las cosas, la exteriorizacion de
las obras producidas por IA con intervencidon humana es un requisito que no plantea en este
ambito ninguna especialidad en relacién con otro tipo de obras tradicionales.

En este estado de la cuestion, la condicion clave para que una creacién generada por 1A
pueda ser objeto de proteccién por la propiedad intelectual es la originalidad. En cualquier
caso, la «originalidad» es un concepto no armonizado, evolutivo y de construccion jurispru-
dencial y doctrinal que no posee un significado, ni mucho menos, univoco*. En relaciéon con
esta problematica, parece que nuestro Tribunal Supremo se decanta en los Ultimos tiempos
por una novedad objetiva y, asi, la STS (Sala Primera) de 26 de abril de 2017 (NCJ062393)
sefala expresamente que «prevalece una conceptuacion objetiva de la originalidad, que
conlleva una actividad creativa que, con independencia de la opinidén que cada uno pueda
tener sobre los logros estéticos y practicos del autor, dote a la obra arquitecténica de un ca-
racter novedoso y permita diferenciarla de otras preexistentes» (FJ 9.°). En particular, el Alto
Tribunal ya habia sefialado en su STS (Sala Primera), de 24 de junio de 2004 (NCJ041832), que

segun autorizada doctrina cientifica, el presupuesto primordial, para que la crea-
cion humana merezca la consideracion de obra, es que sea original, cuyo requisi-
to, en su perspectiva objetiva, consiste en haber creado algo nuevo, que no existia
anteriormente; es decir, la creacion que aporta y constituye una novedad objetiva
frente a cualquier otra preexistente: es original la creacion novedosa, y esa nove-
dad objetiva es la que determina su reconocimiento como obra y la proteccién por
la propiedad intelectual que se atribuye sobre ella a su creador. En cualquier caso,
es exigible que esa originalidad tenga una relevancia minima*.

En consecuencia, la vision objetiva de la originalidad deja el camino expedito para la
proteccién en nuestro pais de las obras generadas por IA con una participacién huma-

42 | a legislacidn europea UGnicamente ha abordado la delimitacién del término con respecto a las fotogra-
fias, las bases de datos y los programas de ordenador a través de sus respectivas directivas.

43 Vid. por todos, Bercovitz Rodriguez-Cano (2007, pp. 154-163).
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na relevante. Al no requerirse una originalidad subjetiva, que refleje la personalidad del
autor (si atendemos al modelo francés, la obra debe llevar el sello o la impronta personal
del autor [’empreinte de la personnalité de I'auteur]**; a su vez, en Alemania la Urhg es-
tablece que la obra debe constituir una creacion intelectual personal [persénliche geisti-
ge Schépfungen))®, tales obras seran obras susceptibles de proteccién por la propiedad
intelectual. Por lo demas, el autor sera aquel que aporte ese factor humano relevante, lo
cual nos llevara a hablar de autores individuales o, como en el caso de E/ proximo Rem-
brandt a una obra en colaboracioén (art. 7 TRLPI) o, incluso, si se considerase que en este
caso ING edité y divulgé bajo su nombre una obra creada bajo su iniciativa y coordinacién,
al esquema de la obra colectiva (art. 8 TRLPI).

En la linea que proponemos se situa la interesantisima (y muy reciente) sentencia dicta-
da en enero de 2020 por un tribunal del distrito de Nanshan, en la provincia de Guangzhou
(China). La decision concede proteccion via derechos de autor a un articulo escrito por un
algoritmo de IA desarrollado por la empresa Tencent y que fue publicado —sin autorizacién
de esta ultima- por una web de informacion local. El caso se remonta a agosto de 2018,
cuando el sistema Dreamwriter escribio un articulo con informacion financiera basada en los
indices de la bolsa de Shanghai y en diversos datos relativos al comercio internacional. Par-
tiendo del hecho de que, dada su apariencia formal, el articulo podia considerarse una obra
literaria susceptible de proteccion, el tribunal se enfrent6 a dos cuestiones clave: ¢ fue crea-
do el articulo de forma independiente por la maquina? ¢ Podia calificarse como «original»?

Pues bien, en relacion con la primera cuestion, y a la vista de las circunstancias del
caso concreto, el tribunal concluye que la labor del grupo de personas que en su momen-
to trabajaron para Tencent constituia «una actividad intelectual que guarda una relaciéon
directa con la expresion concreta de la obra». En efecto, teniendo en cuenta la apariencia
del articulo y su proceso de creacion, la sentencia dictaminé que el resultado final debia
atribuirse a una serie de decisiones y arreglos llevados a cabo por las personas que inte-
ractuaron con la maquina.

4 En Francia, el derecho de autor se rige por el Cédigo de la Propiedad Intelectual (CPI) del 1 de julio de
1992, que reline las leyes relativas a la propiedad intelectual, en particular la Ley del 11 de marzo de 1957
y la Ley del 3 de julio de 1985. El texto sefiala en su articulo L 112-1 que "el presente cédigo protege los
derechos de los autores sobre todas las obras del espiritu”. Sin embargo, el legislador no proporciona
ninguna definicion precisa de las obras en cuestion y no existe ninguna disposicion en el IPC que permita
establecer las condiciones sustantivas necesarias para el acceso a la proteccion. Por lo tanto, es la juris-
prudencia la que ha llegado a establecer la condicion esencial de la originalidad, que se exige a toda obra
intelectual para obtener la proteccion del derecho de autor. Asi, la mayoria de las decisiones adoptan
un enfoque clasico y consideran que la originalidad se entiende como "el reflejo de la personalidad del
autor». (Dorstter, 8 de enero de 2009).

45 En Alemania, la Gesetz (iber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG) de 9 de septiembre de

1965, que regula el derecho de autor y derechos conexos, establece en su Sec. 2 (2) que «solo las crea-
ciones intelectuales personales del autor constituyen obras en el sentido de la presente ley».
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Una vez descartado que la obra hubiese sido creada de manera auténoma por el siste-
ma de IA% (o, dicho de otra forma, una vez probada la intervenciéon humana en el proceso
creativo), el tribunal se enfrento a la problematica de decidir si la obra debia calificarse como
«original». Pues bien, de nuevo a la luz de los datos del supuesto, la sentencia sostuvo que
el contenido del articulo reflejaba una seleccion, analisis y juicio critico acerca de los datos
y la informacion que habia en el mercado de valores el dia en que fue publicado. El tribunal
también declaré que la estructura del articulo era razonable y su expresion légica y clara.
Asi las cosas, el articulo controvertido era, sin lugar a dudas, original.

4. Consideraciones finales

El desembarco de la IA en el mundo del arte ha dejado de ser un escenario de ciencia
ficcion. Dicho esto, en el actual estado de desarrollo de la IA, puede afirmarse que la in-
tervencion humana en el proceso creativo continda siendo en la inmensa mayoria de los
casos imprescindible. Dejando constancia de que una eventual creacion artistica generada
por la maquina de manera autbnoma no deberia de ser protegible por el derecho de autor,
en mi opinién la problematica real (y extremadamente urgente) se plantea en relacién con
las obras producidas por sistemas de IA en las cuales la intervencién humana se manifies-
ta de algin modo. En estos supuestos, en los cuales la labor de los creadores humanos se
superpone con la labor «creadora» de la maquina, considero que no cabe negar ab initio -y
en linea de principio- la proteccién que brinda la propiedad intelectual. Antes al contrario,
habra que valorar caso por caso la incidencia del factor humano en el resultado final y de-
terminar, en consecuencia, si dicho resultado merece ser protegido.

Ya no estamos en la era en que las maquinas constituian un mero instrumento de apoyo
técnico a la creatividad humana. Tampoco estamos (ni probablemente lo estemos nunca)
en la era en que las maquinas sustituyan a los artistas porque, aunque el producto final
fuese formalmente una obra de arte, dicha obra nunca podria reflejar el «alma» de un autor
que no tiene alma. Vivimos en un tiempo en que los sistemas de IA, al menos en el ambito
artistico, pueden convertirse, no en enemigos, sino en aliados. Si es asi, las obras de arte
que nazcan fruto de esa colaboracion y en las que se verifique una contribucion humana
relevante deberian tener la posibilidad de convertirse en obras protegidas. De esta forma, la
propiedad intelectual, siempre asociada con el respeto y fomento de la creatividad huma-
na, no traicionaria su esencia. Antes bien, seguiria siendo el instrumento idoneo para poner
en valor creaciones que, pese a contar con la ayuda de maquinas inteligentes, contintan
siendo, esencialmente, humanas.

46 Dicha circunstancia excluiria, bajo la legislacién de propiedad intelectual en China, su proteccién via
derechos de autor. En este sentido, vid. también el caso Beijing Feilin Law Firm v. Baidu Corporation, No
239 [2019], Civil First Instance, 25 de abril de 2019.
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