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Glosario

Al-Moat: Productos y servicios basados en uno o varios modelos de IA que tienen fosos
amplios y sostenibles a su alrededor que impide la entrada de los competidores. El
término Moat — traducido como foso econdmico—, fue popularizado por el inversor
Warren Buffett, al referirse a la capacidad de una empresa para mantener ventajas
competitivas sobre sus competidores, a fin de proteger sus ganancias a largo plazo y su

participacion en el mercado de las empresas competidoras.

Aprendizaje Automético (o Machine Learning): es la rama de la IA cuyo objetivo es
desarrollar técnicas que permitan que los ordenadores aprendan o, dicho en otras
palabras, es la rama de la IA que estudia como dotar a las maquinas de capacidad de
aprendizaje. No debe confundirse este Aprendizaje Automatico que utilizan algunas
aplicaciones, con procesos automatizados de robotizacion (conocido por las siglas RPA

-ver definicion ad infra-) los cuales no incorporan Inteligencia Artificial per se.

Aprendizaje Profundo (o Deep Learning): es la rama de la IA que intenta modela
abstracciones de alto nivel en datos usando arquitecturas computacionales que admiten
transformaciones no lineales mdltiples e iterativas de datos expresados en forma

matricial o tensorial.

OGO acrénimo de Obra Generada por Ordenador.

GAN (Generative Adversarial Networks): técnica o modelo llamado redes neuronales
adversas generativas o adversarios generativos utilizado en The Next Rembrandt. Es
un proceso que involucra el entrenamiento simultdneo de dos redes neuronales
entrenadas conjuntamente para entrar en competiciéon con la otral, siendo una de las

mejores estructuras para la generacion de pintura.

1 Una, la red generadora (art forger) aprende a generar muestras plausibles del azar y se entrena para engafiar a la otra, la red
discriminadora (art expert), haciéndole creer que sus resultados son datos reales, mientras que la red discriminadora aprende a
distinguir los datos falsos del generador, pero a medida que el entrenamiento del generador avanza con el tiempo, la precision del
discriminador disminuye y empeora al diferenciar entre los dos. (...) Durante el proceso de entrenamiento, el generador no tiene
acceso directo a pinturas reales y solo aprende a través de su interaccion con el discriminador, mientras que el discriminador tiene
acceso tanto a las muestras sintéticas suministradas por el generador como a las muestras extraidas del conjunto de pinturas reales.
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BMI (Brain-machine interface): Es un Sistema de interfaz cerebro-maquina que en el
ambito de las comunicaciones permite el control de dispositivos mediante el analisis y

codificacion de sefales cerebrales.

CGW acrénimo de Copyright Generated Works.

Chatbot: Un bot de charla o bot conversacional es un programa que simula mantener
una conversacién con una persona al proveer respuestas automaticas a entradas
hechas por el usuario. Habitualmente, la conversacién se establece mediante texto,

aungue también hay modelos que disponen de una interfaz de voz y video.

Ley de Moore: Sin ser una ley propiamente dicha, Gordon Moore demostré que
aproximadamente cada dos afios se duplica el nimero de transistores en un
microprocesador. Posteriormente, el ejecutivo de Intel David House, predijo que el
desempenio del chip se duplicaria cada 18 meses (produciéndose una combinacién del

efecto de mas transistores y que sean los transistores mas rapidos).

Transhumano: Humano en transformacion de sus capacidades fisicas y psiquicas

superiores a las de un humano normal

Post-humano: Ser con capacidades que sobrepasan de forma excepcional las

posibilidades de hombre actual.

Procesamiento de Lenguaje Natural (o Neural Process Learning) es un campo de la
IA y linglistica que estudia conjuntamente las interacciones y comunicaciones entre los
ordenadores y el lenguaje humano (generalmente lenguaje verbal) de modo que lo
podriamos definir como la rama de la IA gque intenta replicar la facultad del lenguaje

humano (como los traductores o los programas que se utilizan para conversar).

El generador se considera 6ptimo cuando el discriminador ya no puede distinguir las muestras reales de las falsas. Al final, cuando
el discriminador es opcional, puede descartarse para centrarse Unicamente en el generador.

5



Redes Neuronales: Es un grupo interconectado de nodos organizado de forma similar
a la vasta red de neuronas del cerebro humano. Cada nodo circular representa una
neurona artificial -nodo- y cada flecha representa una conexion desde la salida de una

neurona a la entrada de otra.

RPA (Robotic Process Automation): es un conjunto de algoritmos programados para
Unicamente digitalizar un proceso sin que detras exista un aprendizaje automatico. Es
simplemente una forma de automatizacién de los procesos mediante software que
replica las acciones de un ser humano, interactuando con la interfaz de un usuario de

un sistema informatico.



AL LIMITE DEL PRINCIPIO DE AUTORIA: LA PROPIEDAD INTELECTUAL‘
DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL‘

Ada Lovelace quoted en 1842: “The analyticial engine
has no pretensions to originate anything. It can do

whatever we know how to order it to perform”.

Las nuevas tecnologias nos han traido nuevas formas de crear contenidos que podrian calificarse de obras, ello nos
coloca en la necesidad de replantear si un principio tradicional en el &mbito de la Propiedad Intelectual, cual es el principio
de autoria, puede verse afectado. A tal efecto, seran muchas las respuestas que requeriremos para entender cual es el
objeto y el fundamento del principio de autoria, entender como funciona la creacion por parte de las nuevas tecnologias
para poder afrontar con mayor asertividad si estan, o no, en peligro los pilares que sostienen el sistema tanto de
Propiedad Intelectual como de Copyright. Las cuestiones que se plantean no son pocas y surgen a una velocidad
vertiginosa. Como muestra de ello, a menos de un dia de finalizar este trabajo, aparece publicado que una red neuronal
ha terminado la 102 Sinfonia que Ludwig van Beethoven apenas habia comenzado a componer cuando en marzo de
1827 la muerte aparecié en escena. La relacién de esta noticia con el principio de autoria queda adecuadamente
expresado en la siguiente frase que acompafiaba la noticia: “Hemos caido en la computerizacion de toda nuestra realidad,

pero el ser humano es apelado, siente, tiene un alma”. (Oriol Pérez, Music6logo).

INTROITO

En el &mbito de la Propiedad Intelectual es innegable el influjo de la concepcion
continental y de tradicion de Derecho Civil que compartimos con algunos paises
europeos. Un ejemplo de dicha inspiracién se concreta en uno de los ejes que
conforman la columna vertebral de nuestro sistema de Propiedad Intelectual.
Nos referimos al principio de autoria formulado de una forma tan simple pero tan
compleja a la vez: no hay Obra sin Autor y no hay Autor sin Obra. Un principio
de autoria humana que exige la concepcion y ejecucion de la obra susceptible
de proteccion y un principio de autoria que no puede ni reemplazar ni sustraer
un requisito de originalidad al que posteriormente debera someterse el producto
de lo generado por el autor; un autor, que, bajo nuestra concepcién, no basta
con que sea Unicamente un ejecutor, un completador, un conceptor, originador,

un productor o un hacedor?. Esta simple afirmacion, cobra un protagonismo

2 En el caso Burrow-Giles Lithographic Co. V. Sarony, 111 U.s. 53, 58 (1884) se definié al autor como “to whom anything owes its
origin; originator; maker; one who compoletes a work of science or literature”.

7



relevante en un momento, como el actual, en el que, desde hace algunos afnos,
gracias a una imparable tecnologia, estamos asistiendo al nacimiento de
grandes y revolucionarios cambios tecnolégicos que, probablemente vistos en
perspectiva, marquen un ante y un después en muchos ambitos dentro de los
cuales no es ajena ni la Propiedad Intelectual ni el Copyright. Son muchos los
ejemplos que aparecen en los medios, practicamente a diario, anunciando
creaciones singulares por parte de programas de software: musica, teatro, cine,
literatura, pintura, etc. nuevos devices, nuevos gadgets, nuevos implantes,
nuevos tratamientos mediante el uso de la tecnologia que se nos presentan
como instrumentos que suplen, que diagnostican y/o que mejoran al ser humano.
Algunas de estas creaciones generadas por ordenador desafian frontalmente el
principio de autoria al que haciamos referencia. Lo desafian desde la perspectiva
de una cada vez més presente, mejor y mas rapida técnica aplicada, que permite
un rendimiento mayor en las capacidades de los algoritmos como también
paradoéjicamente lo desafia la creacion de obras (mayoritariamente pictéricas)
por parte de animales despojados de cualquier tecnologia. Como
desbrozaremos a lo largo del presente trabajo, y coincidiendo plenamente con lo
apuntado por CONCEPCION SAIZ GARCIA3, 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 lainteligencia humana. En este punto, defenderemos
la preservacion de los regimenes de Propiedad Intelectual y de Copyright para
la autoria exclusivamente humana; posicionamiento alineado y en plena sintonia
con las conclusiones de la Internet Association (IA), High Tech Inventors Alliance
(HTIA) y TechNet que han sefialado que el derecho de autor no deberia
expandirse para conceder proteccion a las obras creadas Unicamente por los

algoritmos de la Inteligencia Artificial. En el mismo sentido, la British Recorded

3 “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 nacimiento del derecho de autor en todos aquellos casos en los que
la obra de ingenio haya sido creada por cualquier otro tipo de agente diferente del ser humano (animales, agentes naturales,
mdquinas, etc.). Ni en el sorprendente caso de la perfecta emulacion del cerebro humano por un sistema de inteligencia artificial, el
resultado producido exclusivamente por la mdquina podria calificarse como obra de ingenio ni daria lugar al nacimiento del derecho
de autor” (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. “La Propiedad Intelectual de las Obras Creadas por Inteligencia Artificial”,
Thomson Reuters Aranzadi, (2021), 12 ed.).



Music Industry Ltd. ha subrayado que la produccién por parte de la IA de obras
de forma autobnoma es incorrecta, o al menos, demasiado amplia ya que
generalmente dependeran y se derivaran de la creatividad humana. También el
British Copyright Council ha puesto de relieve que una declaracion general
relativa a la creacion autonoma es deficiente, dado que la creatividad humana
esta involucrada en muchas etapas que conducen a la creacién autbnoma por
las aplicaciones de la Inteligencia Artificial. También en la linea mencionada,
Brunel Law School y el Brunel Centre for Artificial Intelligence aun con los matices
que desarrollaremos bajo el epigrafe correspondiente y la Wikimedia

Foundation®.

A estos efectos, nos preguntaremos si el concepto de autoria esta actualmente
en crisis y sobretodo hasta qué punto abrazar un determinado posicionamiento
sobre la IA puede condicionar o cuestionar bajo otra perspectiva la creaciéon

animal haciendo tambalear el principio de autoria.

En la otra cara de la moneda y, sin caracter excluyente, no podemos dejar de
lado la senda ascendente de tecnologia aplicada al ser humano como
herramienta fundamental del mejoramiento humano de camino hacia el
superhombre. Estamos hablando de los llamados hibridos, cyborgs o BMI. Es
decir, de seres humanos mejorados que crean prevaliéndose de la tecnologia lo
que desafia la segunda parte del enunciado principio de autoria: no hay autor sin

obra anudada al mismo.

El presente trabajo estudia y analiza desde una doble perspectiva la simbiosis
entre un autor en el sentido mas laxo del término y una obra en su concepcién
mas amplia, esto es, tanto la que es susceptible de ser protegida como la que no
cumple con los pardmetros de proteccion. El motivo de ello es tratar de descubrir
como y porqué la formulacion del clasico principio de autoria (no hay obra sin
autor y no hay autor sin obra), sigue desplegando su eficacia y sigue tan vigente
hoy en dia como puede serlo en el futuro. La justificacién de preguntarse sobre

la vigencia y validez del principio de autoria nos servira para comprender,

4 Ibid.



analizar y resolver como las obras no generadas por la creacion humana no
pueden ser protegibles por Propiedad Intelectual y qué motivos nos llevan a tal

conclusion.

De igual modo, la justificacion racional de preguntarse si un autor humano
ayudandose de partes bionicas implantadas en su cuerpo es “menos autor” o su
autoria puede verse canibalizada por la tecnologia, nos permitira entender los
mecanismos legales por los que el uso de una ventaja tecnoldgica obsta, 0 no,

para su consideraciébn como autor.

En consecuencia, a efectos sisteméaticos abordaremos las cuestiones planteadas
por separado distinguiendo la obra sin autor humano a través de dos ejemplos
paradigmaticos como son las obras generadas por ordenador en el estado de la

ciencia actual y la creacion por parte de animales.

De otra parte, analizaremos una realidad que lejos de resultar un futurible o una
discusion doctrinal sin aplicacion practica, ya esta entre nosotros; y es el encaje
que la creacion por parte de los mencionados “hibridos, cyborgs o BMI” tiene en
un sistema de Propiedad Intelectual o en un sistema de Copyright en los que en
mayor o menor medida existe un componente personalista vinculado al creador

ser humano.

Estas dos grandes formulaciones se detallaran dando respuesta a un buen
namero de interrogantes que quedaran resueltos a lo largo del trabajo tales como
si las obras generadas por ordenador son o deberian ser protegibles por
Propiedad Intelectual y/o Copyright y en caso afirmativo, bajo qué régimen; qué
elementos califican a una obra de protegible, cdmo categorizar la creacion de un
animal con el estatus de persona no humana; qué elementos debe reunir una
persona para ser autor y un largo etcétera. Para llevar a cabo este ejercicio
recurriremos a los antecedentes legislativos, a las leyes actuales, a las opiniones
doctrinales y precedentes jurisprudenciales que nos serviran para hilvanar
nuestros argumentos y nuestras propuestas sin perder la oportunidad en el
camino de llevar a cabo una revision critica de un sistema de Propiedad
Intelectual o de Copyright respecto del cual concluiremos si se trata de modelos

viejos y caducos o sistemas imperfectos, pero aun asi, Utiles.
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Veremos que, en la antigua Roma, aunque no existia un reconocimiento del
derecho de un autor sobre su obra, la obra literaria fue considerada el fruto de la
obra de su autor, siendo que copiar un texto perteneciente a otra persona era
percibido como un acto moralmente represable. Séneca y Justiniano enfatizaron
en sus textos una distincion conceptual entre el medio fisico (corpus
mechanicum) y la obra por si misma (corpus mysticum). John Locke se erigira
como el autor de la teoria de la propiedad sobre los frutos (uso, disfrute y
legitimacion frente al abuso) del trabajo (jure laboris o jure creationis). Su
influencia se dejar& entrever en la concepcion utilitarista e iuspositivista basada
en la vision econdmica frente a la vision iusnaturialista que concibe el derecho
de los autores como un derecho natural, un derecho humano, cuya defensa no
obsta a que se tengan que rechazar otras justificaciones como la teoria de la
recompensa. La distancia entre ambos sistemas radica en una diferente
concepcion de base, asi como en la diferente construccion de la originalidad y
ello a pesar de timidos acercamientos convergentes mas por parte del Derecho
Americano de Copyright que del inglés, el cual Unicamente exige que la obra sea
del autor y no esté copiada para recompensar el skill, judgment y labour, sin dejar
de lado otras discrepancias a nivel nacional y en funcion de las tipologias de

obra.

Tomando prestado el frondoso marco que nos ofrecen los referentes citados, lo
cual nos permitird establecer los cimientos de una propuesta en sede de
conclusiones, nos adentraremos en qué son o0 qué protegen (o quieren proteger)
los regimenes juridicos de la Propiedad Intelectual y/o del Copyright, fijandonos
no sélo en sus patentes diferencias sino en la génesis, en el origen de ambos,
en su devenir a lo largo de los afios y en las razones filoséficas o teleoldgicas
que los amparan. Ya anunciamos que de todo ello extraeremos distintos
enfoques donde hallar los razonamientos que permitiran la defensa de intereses
dispares. Ello es asi basicamente por la falta de una normativa clara, homogénea
o estandarizada dentro del marco de dos tradiciones juridicas diferentes como
son el sistema continental de la Propiedad Intelectual y el anglosajon de
Copyright, con, a veces, escasa coincidencia de criterios. La justificacion, la
razon de ser, o la génesis de ambos regimenes es diferente y los requisitos
(esencialmente la concepcion de la originalidad) nos abocan a una gama
11



cromética amplia en la eleccion de la defensa de los posicionamientos. Sin
embargo dicha circunstancia no va impedir que en el capitulo correspondiente,
transmitamos una propuesta inequivoca, clara: una obra no puede ser protegida
al amparo de la Propiedad Intelectual y/o Copyright sin un autor humano. Ello
nos conducira, inequivocamente, a la no necesidad de regulacion de las obras
generadas por ordenador -como tampoco a las creadas por animales- por la via
de la Propiedad Intelectual o por la via del Copyright. Nuestra propuesta se ubica
en un marco juridico nuevo, ad hoc, inspirado por los regimenes de los derechos
conexos, afines o vecinos, por el régimen sui generis y bajo el influjo teleoldgico
del derecho a la competencia desleal; pero no siempre merecera proteccion,
Gnicamente cuando convenga proteger los intereses econdmico subyacentes.
Aun no desvelaremos el como, pero si que, bajo la concurrencia de determinadas
circunstancias, seran susceptibles de proteccion de lege ferenda. Decimos “bajo
la concurrencia de determinadas circunstancias” porque es menester no obviar
gue la inversion en Inteligencia Artificial no tiene que verse comprometida si no
se protege su desarrollo para la creacion artificial; con ello, quiere ponerse de
manifiesto que la Inteligencia Artificial vinculada a la eficiencia que puede obtener
cualquier empresa Al-Driven (o Al-First) que exponencialmente puede alcanzar
su particular Al-Moat, es suficiente recompensa para que se sigan invirtiendo
altisimas cantidades de dinero en Inteligencia Artificial y es que una gran parte
de la IA encuentra su fuente de ingresos en el Big Data, el nuevo “petréleo”,

como se le denomina, y esa IA goza de un muy buen estado de salud financiero.

En definitiva, siendo la pregunta que formula este trabajo si el principio de autoria
ha entrado o no en crisis, plantea como interrogantes subsidiarios, entre otros,
si ¢ deben regularse las obras generadas por un ordenador? Si la respuesta es
no, éstas caerian inexorablemente en el dominio publico; por el contrario, si la
respuesta es si, debemos abordar la siguiente ¢debe quedar amparado por la
Propiedad Intelectual / Copyright las obras creadas por un ordenador? si la

respuesta es no, deberiamos entonces preguntarnos si deben regularse por un
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régimen ad hoc o por un régimen analogo al derecho sui generis® o por un
régimen similar al de las normas de competencia desleal con las adaptaciones
necesarias en cada uno de los casos; si, en cambio, la respuesta es afirmativa,
¢quién debe ser su titular? Las opciones son varias: (a) el programador
informatico; (b) el usuario; (c) el ordenador; (d) quien esté al mando del software;
(e) quién personaliza el software; (f) quien entrena la personal que esta al mando
del software; (g) quién disefa la forma del software; (h) el empresario duefio del
sistema informatico; (i) el que suministra el ordenador; (j) el que personaliza el
software; (k) el que hizo los arreglos necesarios; (I) el “empleado” del ordenador
en una interpretacion de la doctrina del “work made for hire”; (m) nadie; (n) la
combinacion de algunos de ellos y en ese caso de quiénes, porqué y en qué

porcentaje.

Para llegar a esta conclusién, abordaremos qué es lo que protege la propiedad
intelectual (también para qué o quiénes lo protege); qué es lo que se intenta
preservar otorgando ese derecho de monopolio y sobre todo cual es el
fundamento que se esconde detras de la Propiedad Intelectual y del Copyright.
Cabe decir que nuestra propuesta, no concibe un derecho de Propiedad
Intelectual ni un derecho de Copyright que no esté anudado o vinculado a la
personalidad que, hasta el momento, Unicamente puede predicarse del ser
humano®. Cierto es que examinaremos ejemplos que nos llevaran a engafio
respecto a las capacidades creativas tanto de los ordenadores (suspendiendo
pues el test de Alan Turing) como de los animales (capaces de ejecutar un
resultado analogo al de una obra plastica), ademas de legislaciones poco
asertivas, Sentencias insdélitas y teorias dispares, pero nada de ello nos va a
hacer tambalear ninguna de nuestras propuestas. La principal es la de que el

autor es el omphalos, el ombligo del derecho de autor. Lo es en el civil law y

5En Ucrania se trabajé en un Proyecto de Ley “On copyright and related rights” (2020) en cuyo articulo 35 se propone un derecho
sui generis para los objetos no originales generados por un programa de ordenador, sin la participacion directa de un individuo y
otorgando los derechos a los autores del programa de ordenador. El concepto sui generis surgio de la legislacion holandesa sobre
derechos de autor que brindaba proteccién legal a las obras no originales (geschriftenbescherming), y en particular a las obras
literarias no originales de conformidad a la Ley de Derechos de Autor de los Paises Bajos de 1912, en su articulo 10 (1) (Cfr. C_
MAIDANYK Liubov, “Artificial Intelligence and Sui Generis Right: A Perspective for Copyright of Ukraine?” (2021) 3(11) Access to
Justice in Eastern Europe 144-154).

6 En esta misma linea, CONCEPCION SAIZ GARCIA resultando plenamente vigente lo que ya a principios de la década de los noventa
apunté MILLER (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. -op. cit.-).
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deberia serlo también en el common law, pero la contraposicion entre los
sistemas de droit d’auteur y del Copyright, dificultan tristemente dicha tautologia.
Una concepcion romantica, revolucionaria, emocional o idealista debe prevalecer

frente a la visidn racional, I6gica y centrada en lo econémico.

De otra parte, una realidad emergente, el advenimiento tecnoldgico del
transhumano o ser humano bionico, nos va a brindar la oportunidad de
formularnos el enunciado principio de autoria en su segundo inciso, hallandonos
ante hibridos o cyborgs que crean contenidos tributarios de ser considerados
obra aunque bien podriamos cuestionarnos, pues si sus autores son 0 no,

humanos.

El término “crisis” es la esencia del paradigma creado por la IV Revolucion
Industrial. Es el epiteto que confronta dos maneras distintas de acercarse al
cambio: desde una oportunidad para dar un paso gigantesco en nuestra
evolucion cambiando fundamentalmente la forma en que vivimos, trabajos y nos
relacionamos’ a la paralisis por el miedo tecnoldgico a lo desconocido. Una de
las conclusiones que sin duda se alcanzaran a lo largo de estas paginas, es la
necesidad de no equivocarnos en identificar aquellas areas que requieren una
respuesta mas imperiosa por parte del Derecho y, en nuestro caso particular, de
la Propiedad Intelectual a las nuevas realidades marcadas por la omnipresencia
digital. Aunque ello suponga adelantar muchas paginas del presente trabajo, sin
miedo a caer en un “hype” (una hipérbola tecnolégica que describe la inflaciéon
de expectativas sobre lo que puede ofrecer la IA), estamos firmemente
convencidos de que no son las obras generadas por ordenador (objeto de
regulaciones normativas, opiniones doctrinales diversas y unas cuantas
Sentencias) lo que debe centrar los esfuerzos de los legisladores sino dar
respuesta a los retos que plantean los hibridos creadores o la creacion en el

marco de la realidad virtual paralela que implica Metaverso.

7 Articulo “Welcome to the Fourth Industrial Revolution” de Klaus Schwab, Rotman Management Magazine Fall 2016, disponible en
www.rotmanmagazine.ca.
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En nuestro camino hasta llegar al capitulo de las conclusiones, cuestionaremos
conceptos, pondremos en tela de juicio determinadas regulaciones, haremos
interpretaciones tendenciosas, desvelaremos contradicciones y miserias de un
sistema que no siempre funciona de forma puntual y exacta pero también
destacaremos sus fortalezas en un proceso que ineludiblemente tendrd una
carga de fuere revision critica de la Propiedad Intelectual y del Copyright.

Empecemos pues, sin mas dilacion.

ESTRUCTURA

A continuacion, analizaremos la primera parte del principio de autoria, formulada como “no hay obra sin autor”. El énfasis
radicara en la valoracién de la parte objetiva de la oracién, esto es, la obra. No obstante, en muchas ocasiones referiremos
también al autor como elemento imprescindible de la ecuacién. Desbrozaremos este andlisis tomando como punto de
referencia la creacién tecnolégica a la cual dedicamos el core de nuestro trabajo; sin embargo, en la medida en que nos
cuestionemos los argumentos que determinen si deberia otorgarse proteccion a las obras de la tecnologia (desarrolladas
gracias a la Inteligencia Atrtificial), sera inevitable llevar a cabo un study case de la creacién por parte de los animales

como precedente a tomar en consideracién y como otra via de creacion no humana.

CAPITULO 1 - LA OBRA SIN AUTOR: DECONSTRUYENDO LA CREACION
INTELECTUAL HUMANA

Praevium ¢De qué hablamos cuando hablamos de “deconstruir la creacion
intelectual humana”? Hablamos de que, en los ultimos afios, parece que se nos
estd invitando a cuestionar una Propiedad Intelectual (o un Copyright)

vinculada/o al ser humano.
Concretamente, estamos hablando de:

- Una primera realidad, la de las capacidades creativas en el ambito actual la
Inteligencia Artificial y sobre el que se ha disertado abastamente: las Computer
Generated Works (a las que nosotros nos referiremos como Obras Generadas
por Ordenador u OGOs, en su acrénimo) y su acomodo en la normativa tanto de

la Propiedad Intelectual como del Copyright que plantea no pocas cuestiones
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subyacentes, ante un cada vez mayor y mas presente avance tecnolégico. Ya
adelantamos que la mayoria de lo que legal, doctrinal y jurisprudencialmente se
denominan OGOs, tal y como nosotros las concebimos, no son en realidad
obras, ni estan generadas por ningun ordenador, en el estado de la técnica
actual, aspecto en el que coincide parte de la doctrina®. De todos modos, ello no
va a impedir que nos preguntemos si (y fundamentalmente por qué motivos)
deben otorgarse derechos a la industria que desarrolla y explota el software o
los ordenadores creadores de contenidos. También en este punto avanzamos
que si; creemos que debe otorgarse un derecho al inversor para garantizarle su
retorno, un derecho temporal siendo lo mas delicado identificar a los beneficiarios
de dicho derecho -si es que debe haberlos-, el célculo de la compensacién y
como debe repartirse. En su defensa nos dejaremos influir -entre otras- por las
teorias utilitaristas que, en la tradicibn angloamericana, ubican el objeto de
proteccion en el beneficio social (la eficacia de las normas de Copyright para
promover el bienestar de la sociedad incrementando su acervo cultural), en aras
a estimular la ciencia que, a su turno, estimulara el arte en sentido lato, esto es,

la estimulacion de la creacién de productos intelectuales.

- Una segunda realidad que abarca tanto a una macaca de nombre Naruto que
tuvo a bien hacerse un selfie sin ser consciente de los rios de tinta que esa
ingenua accion reportaria; de obras pictoricas realizadas por animales y
vendidas por unos miles de délares y de, que una Sentencia haya considerado
a la orangutdn Sandra, la primera “persona no humana”; otorgandosele el
derecho a la libertad como un “derecho natural” similar al del articulo 2° de la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

8 HILTY, HOFFMANN y SCHEUERER: “En lo que respecta a la produccidn generada por la IA, hay que subrayar desde el principio que,
segun el estado actual de los conocimientos, no existen computadoras que realmente actien de forma independiente. El hecho de
que los sistemas de IA dispongan de cierto grado de ‘autonomia’ puede depender en gran medida de la definicion que se dé a esa
nocion. Sin embargo, por el momento, los términos que sugieren la ausencia de toda influencia humana son mds engafiosos que
utiles en el debate. Mds bien son los seres humanos los que utilizan el instrumento de la inteligencia artificial con miras a obtener un
resultado potencialmente creativo o innovador” (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. -op. cit.-).
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Tanto los animales como la inteligencia artificial (inteligencia no biolégica) son
facilmente susceptibles de ser antropomorfizados e incluso ciertamente
humanizados. Como dice LAWRENCE B. SOLUM?, la cuestién sobre si deberia
otorgarse personalidad como derecho constitucional a la Inteligencia Atrtificial
General (Artificial General Intelligence) y otras Inteligencias No Biologicas (Non-
Biologic Intelligences) como las creative machines, parece tan claro como
cuando nos referimos a casos analogos, como el de los animales!®. Avanzamos
gue nuestra propuesta pasa por defender que no es necesario preguntarse si
deben otorgarse derechos a las entidades inteligentes no biolégicas; tampoco
debe atribuirseles consciencia o personalidad legal (todavia no se ha conseguido
que ni los ordenadores ni las maquinas tengan consciencia y, a falta de
consciencia (aunque algun autor*! recurra a la expresion “consciencia artificial”),
tampoco hay animus auctoris o animus creandi —el ordenador nl tiene
consciencia de haber creado nada por lo que siempre se requeriria a una
persona fisica para ello, sino que, ademas, ni tan siquiera es suficientemente
inteligente para reconocer la originalidad de lo que ha creado-) ni tampoco cabe
cuestionar su derecho a autoexpresarse pretendiendo otorgarsele el mismo valor
que a la autoexpresion humana; argumentos que blanden las corporaciones y
los inversores en defensa de su interés en recuperar las inversiones acometidas,
el tiempo empleado, los recursos destinados y el esfuerzo realizado en el
desarrollo de Deep Learning, Extreme Learning Machine o Generative
Adversarial Networks (en lo sucesivo referidas como “GANS”) para obtener su
preciado retorno. Si los delfines o las ballenas son tan inteligentes como la
Inteligencia Artificial, ¢se les deberia otorgar igualmente un derecho a la
personalidad? (cfr. LAWRENCE B. SOLUM?'?). Algo similar ocurre con lo que el

9 SOLUM, Laurence B. (1992) “Legal Personhood for Artificial Intelligences.” North Carolina Law Review, vol. 70 N.C.L., Rev. 1231,
art. 4, num. 4, UNC School lof Law. Pag. web www.scholarship.law.unc.edu.

10 para una mayor profundizacién sobre cuestiones relativas a la personalidad de la Inteligencia Artificial, recomendamos la lectura
del Articulo PAGALLO, U. “Apples, oranges, robots: four misunderstandings in today’s debate on the legal status of Al systems.” Phil.
Trans. R. Soc. A 376: 20180168 (2018) http://dx.doi.org/10.1098/rsta.2018.0168.

11 D{AZ-LIMON, J.A. “Daddy’s Car: La Inteligencia Artificial como herramienta facilitadora de derechos de autor”, Revista La Propiedad

Inmaterial, n2 22, julio-diciembre de 2016, paginas 83-100.

12 S0LUM, B. LAWRENCE, “Legal Personhood for Artificial Intelligences” North Carolina Law Review, vol. 70, art. 4, num. 4, UNC
School lof Law.
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autor llama el argumento “falta algo™: Ese “algo” es un alma, una intencionalidad,
una consciencia, emociones, placeres o dolores, unos deseos 0 unos intereses
propios de los humanos como personas y ausentes en la Inteligencia Atrtificial y
en los animales. Llegard un momento en el que la creacidon no sera patrimonio
exclusivo del hombre, pero aunque no neguemos que las maquinas tengan
derecho a ser autores, tengan derecho a crear, hoy por hoy, por si mismas, no

crean, siendo todavia un instrumento que depende del hombre.

Al igual como en el caso de los animales es necesario un adiestramiento, un
entrenamiento para que aprehendan un pincel para pintar sobre un lienzo,
todavia sigue siendo necesaria una programacion para que una maquina pueda
crear un resultado que luego sera (o no) susceptible de proteccion por Propiedad

Intelectual y/o Copyright.

Podemos hacer elucubraciones y derecho ficcion, podemos preguntarnos a
quién deben beneficiar los derechos de explotacion del elefante Ruby o de la red
neuronal The Next Rembrandt; podemos utilizar analogias o atirantar
interpretaciones; podemos defender propuestas inverosimiles: que los
ordenadores sean los titulares de los derechos de explotacion, que se designe a
la Asociacion PETA (People for the Ethical Treatment of Animals) para gestionar
los derechos econdmicos asignados a Naruto, que se discuta en sede judicial si
un espiritu debe ser titular de un Copyright, etc. que nada de todo ello quebrara
un principio de autoria que no es gratuito en el marco de una Propiedad

Intelectual inherente a la persona-autor por el mero hecho de la creacion.

La propiedad intelectual tiene que estar inexplicablemente unida a la creacion
humana, no por el hecho de la creacién per se, es decir, no por aquello que
magnificamente expreso la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?) de 9 de
diciembre de 1985 como el “derecho a ser autor”) no. Si no porque el objeto de
la creacion, el output, debe superar los rigores de una originalidad que si se limita
a los aspectos objetivos no habria inconveniente en reconocer una Propiedad
Intelectual a la “creacion animal” pero si se extiende a las partes subjetivas,

requiere el reflejo de una personalidad (de “la huella fiel del autor” que Marcial
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escribe en Epigramas 1-53%%) de la que no estan dotados ni animales ni
maquinas. Y porque, por encima de todo ello, reivindicamos la Propiedad
Intelectual y el Copyright como normas planteadas, dictadas desarrolladas y
configuradas para girar entorno al eje central de la figura del Autor. El autor bajo
no debe ser otro stakeholder de los dos grandes sistemas juridicos sino su player

principal.

1.1.- Lairrupcion de las Nuevas Tecnologias en el ambito de la autoria: el
avance tecnoldgico hacia la creacién artificial

Las nuevas tecnologias amenazan con cambiar los modelos de negocio
preexistentes, asi como a sus actores principales. Las regulaciones juridicas
deben adaptarse a los retos que implica la aparicion efectiva de dicha tecnologia.
Ante tal panorama, grandes pensadores nos dan argumentos que alientan el
miedo derivado de la falta de limites éticos y de la sinraz6n'4a modo de Complejo
de Frankestein. Es la vision paranoide antropocentrista. Nuestro enfoque no
pretende ser apocaliptico sino todo lo contrario, como se relata en la Sentencia
sobre el caso MGM Studios. Inc. v. Grokster, Ltd.: “La introduccién de nueva
tecnologia siempre perturba los viejos mercados, (...) pero la historia demuestra
que el tiempo y las fuerzas del mercado acaban encontrando un equilibrio™. nos

hallamos ante las puertas de cambios que, si seguimos la Ley de Moore, quiza

13 pABON CADAVID, J. “Aproximacion a la historia del derecho de autor: antecedentes normativos”. Revista La Propiedad
Inmaterial. nim. 13 (2009), pags. 59-104.

14 El famoso astrofisico Stephen Hawking, el cofundador de Apple Stephen Wonziak, el lingtista y fildsofo Noam Chomsky y otros
relevantes personajes del dmbito cientifico y cultura, firmaron una carta (manifiesto) alertando de la aplicacion de la inteligencia
artificial al desarrollo de armas a nivel global. Teknautas (El Confidencial)”. “Hawking, Musk, Wozniak y Chomsky firman una carta
contra Terminator”. (2015) . Disponible en: www.elconfidencial.com.

Ademas, antes de morir, el astrofisico Stephen Hawking alerté del peligro de la creacion de superhombres genéticamente
modificados que, unidos al poder de la inteligencia artificial, podrian llevar el ser humano a la extincion “Algunas personas no podrdn
resistir la tentacion de mejorar las caracteristicas humanas (...) Una vez que aparezcan los superhumanos surgirdn problemas
politicos importantes con los humanos no mejorados. (...) habrd una carrera de seres autodisefiados, que se irdn mejorando a un
ritmo cada vez mayor (Breves respuestas a las grandes preguntas 2018)” Fuente: Diario El Confidencial, marzo de 2022, pagina
web.elconfidencial.com.

19


http://www.elconfidencial.com/

hayan tardado en llegar pero que, nadie duda de que se suceden y se sucederan

de forma vertiginosa (0 muy vertiginosa segun algunos).

Aungue buena parte de lo que damos en llamar ciencia ficcion todavia sigue

siendo ficcion, una parte de ella, cada dia es menos ficcion y menos artificial.

En un diadlogo en las redes, un usuario que se pregunta cémo seria el mundo si
las maquinas pensaran. Otro internauta le contesta que, de existir, se imagina la
maquina pensante como la unién perfecta entre las capacidades ‘pensantes” de
los humanos y las capacidades computacionales de los ordenadores. Ya existen
vias para reproducir artificialmente la inteligencia: por un lado, simular el
comportamiento fisiologico de nuestro cerebro, y por otro, reproducir
sintéticamente un comportamiento inteligente!®>. A esta y a otras reflexiones,

volveremos un poco mas adelante para centrar la cuestion.

Dejando de lado cualquier valoracion ética o moral, aquello que es objeto de
nuestro interés es dar respuesta juridica, desde el punto de vista de la Propiedad
Intelectual y del Copyright a la vigencia del principio de autoria ante el reto que
nos plantea la creacion por parte de la tecnologia y si ha llegado el momento de

replantearnos (deconstruir) la creacion humana.

Desde luego que es importante (a la par que apasionante) sumergirse en las
capacidades creadoras no humanas por parte de las “maquinas” (por usar el
término muy extendido en el ambito anglosajon); también lo es estudiar la
creacion animal revisando de forma critica los criterios que se utilicen para
determinar si esos contenidos son (0 “no son”), deberian ser (0 “no deberian ser)
susceptibles de proteccibn por Propiedad Intelectual, por Copyright
(“copyrightability”) o, si acaso, deben regularse bajo algun otro régimen juridico
y quién o quiénes (“si alguien” como dicen los entendidos) debe ser el titular de

esos derechos.

15.“(...) predecir el tiempo que hard marfiana parece de inteligentes, pero un ordenador tinicamente realiza billones de operaciones
de la forma mds tonta posible).” (...) Desde el punto de vista del programador, inteligencia artificial es “cualquier habilidad (del
ordenador, claro) que permita hacer, a un programador menos preparado, lo que sin esa habilidad requiere un programador mds
preparado”. GENBETADEV. 2015. El programador del futuro. Disponible en: www.genbeta.com/fdesarrlollo/el-programador-del-
futuro.

20


http://www.genbeta.com/fdesarrlollo/el-programador-del-futuro
http://www.genbeta.com/fdesarrlollo/el-programador-del-futuro

Y es que, en el ambito de la creacion artificial, las “maquinas” estan dando pasos
acelerados. CoOmo mas adelante expondremos, la distinta tecnologia aplicada ha
permitido que las maquinas, los ordenadores, el software, ya hace tiempo que
crea contenidos, que crea musica, libros, teatro, dperas, pinturas, etc. Que las
maquinas o el uso de la inteligencia artificial o los algoritmos inteligentes crean
contenidos o resultados esta fuera de toda duda. La cuestion es si esos
contenidos pueden o no tildarse de obras y, en caso afirmativo, si éstas deben
ser 0 no protegidas por Propiedad Intelectual y/o por Copyright. Y si no deben
ser protegidas ni por un sistema ni por el otro, cobmo deben ser protegidas (si
deben serlo). Cuando un cuadro pintado por un ordenador es capaz de generar
en una subasta publica un importe de 432.500 délares. ¢, Quién debe embolsarse
tal dinero? y ¢quién debe decidir si la presta a un museo por una determinada
suma dineraria? ¢Puede coexistir una regulacion de Propiedad Intelectual /
Copyright de los seres humanos donde se continle premiando la destreza, la
habilidad, el trabajo o el esfuerzo dando una justa y merecida recompensa al
autor con la existencia de otro régimen distinto al que se denomine de otra forma,

que regule la generacion de contenidos artificial?

DANIEL MEDIAVILLA en su interesante articulo “Intentar desarrollar una
inteligencia artificial igual que la humana es absurdo”® nos sitlla -en parte- en

contexto:

En una escena de la pelicula Yo, Robot, el detective Del Spooner trata de
marcar diferencias con un androide tremendamente inteligente. “Solo eres
una imitacion inteligente de la vida. ¢Puede un robot crear una sinfonia?
¢Puede un robot tomar un lienzo en blanco y convertirlo en una obra
maestra?”. El robot le mira a los ojos y le responde: “Y tu, ;puedes?”.

Aungue nos adelantemos en nuestro analisis, la secuencia de la pelicula
referenciada, incide en un distingo importante entre el derecho de autor

(genérico e impersonal) y el derecho a ser autor (no todas las personas

16 MEDIAVILLA, D., “Intentar desarrollar una inteligencia artificial igual que la humana es absurdo.” Materia (El Pais). (2015).
Disponible en: www.esmateria.com.
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producen ni crean). Ergo, los humanos pueden ser potencialmente autores

pero no siempre tienen que serlo.

En el centro de todo ello, la pregunta clave es qué protege o qué intereses debe
proteger tanto la Propiedad Intelectual como el derecho de Copyright. Dice el
autor DILAN THAMPAPILLAIY que el Copyright debe satisfacer las necesidades
legitimas de la industria, el gobierno y similares y afiade que la presuncion de
que los humanos tienen el monopolio del trabajo creativo ya no es cierta,
debiéndose adaptar la ley de Copyright a las circunstancias cambiantes. No
podemos estar mas en desacuerdo. Ni el Copyright debe obedecer a intereses
distintos a los del “contrato social” que sirvié el Estatuto de la Reina Ana® ni, por
mucho que nos gustara, existe una capacidad creativa artificial analoga a la
humana. Y aunque existiera (algunos avances tecnoldgicos apuntan maneras)
esa capacidad artificial tendria unas necesidades muy distintas que las de los

humanos.

Nuestra propuesta se alinea menos con la justificacion que a la Propiedad
Intelectual le otorga el derecho natural y tiende més hacia una perspectiva
instrumentalista de proteccién como incentivo para los autores. Tiene en cuenta
otros elementos teleoldégicos y no exclusivamente historicistas. En otras
palabras, no queremos ser incluidos dentro del grupo de los que se oponen a
extender la proteccién de la Propiedad Intelectual basandose en argumentos
histéricos como los que sefiala DILAN THAMPAPILLAI Inevitablemente al
revisar ambos modelos de proteccion de los derechos de autor (la Propiedad
Intelectual y el Copyright), no escatimaremos argumentos en una revision critica
y pertinaz ante la realpolitik que ha ejercido su capacidad de influencia desde el

poder, mediante coaliciones de maniobra con el fin de influir en la politica de

7 THAMPAPILLAI, D. “If value then right? Copyright and Works of non-human Authorship.”. Australian Intellectual Property Journal
(2019).

18 Ver referencia a la Sentencia principal del caso Ice Tv (apud THAMPAPILLAI, D. “If Value Then Right...” en la declaracién de los
Jueces Frenc CJ, Crennan y Keifel sobre el Estatuto de la Reina Ana y la importancia practica o utilitaria basada en el “contrato social”
de modo que un autor podia obtener un monopolio, limitado en el tiempo, a cambio de poner una obra a disposicion del publico
lector (cfr THAMPAPILLAI, D. “If Value Then Right...” If Value Then Right”) pero en nuestro caso con una defensa acérrima a la figura
del autor como eje principal.
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regulacion del Copyright con el objetivo de que perduren sus intereses
corporativistas por encima de las de la figura de un autor persona fisica, cada

vez mas canibalizado.

El Financial Times sefiala que, en la realpolitik, "la politica tiene que ver con el
poder, con las coaliciones de maniobra, con las fuerzas sociales y su capacidad
para influir en la politica, y con el poder de las ideas para dar forma a las

posibilidades politicas".

Esto no quiere decir de todos modos, que no podamos alinearnos con otras
propuestas de DILAN THAMPAPILLAI como que deba valorarse el grado de
participacion humana en las obras creadas por la Inteligencia Atrtificial y en su
caso, ofrecer a las mismas, plazos de protecciéon muy limitados en el tiempo (5
afos) o darle la importancia que merecen a los conceptos de la apropiacion
indebida o el enriquecimiento injusto, presentes también en el core del Estatuto

de la Reina Ana.

RYAN CALO en su articulo “The Sorcerer’s Apprentice, or: why weak as is
interesting enough”® relataba que un Abogado entusiasta -Kenneth Anderson-,
en la Universidad Americana, plante6 una pregunta provocativa sobre si algun
dia el Premio Nobel de Literatura recaeria en un ingeniero de software que
realizara un programa que escribiera una novela. Pues bien, libros (“Amor
verdadero”; “Just this once”) ya han sido escritos por ordenadores, 0 que no
tenemos tan claro es si dichos libros pueden considerarse obras dignas de
proteccion.

R. HUTTUNEN? vaticiné que “(...) cuando el software evoluciona y se vuelve
capaz de crear obras que cumplan con los requisitos previos para la proteccién
de la Propiedad Intelectual, la cuestion de la autoria se vuelve relevante. Como

abogados, entonces vamos a hacer frente a la cuestion de como abordar este

19 CALO, R. “The sorcerer’s apprentice, or: why weak as is interesting enough.” Stanford Law School. (2011). Disponible en:
blogs.cyberlaw.stanford.edu.

20 HUTTUNEN, R. “Does Intelligence Matter?-Legal ramifications of intelligent systems.” Stanford Law School. (2011). Disponible en:
blogs.law.stanford.edu.
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tema en relacion con las leyes de Copyright.” Y a todo ello vamos a tratar de

responder.

Como R. HUTTUNEN, diversos autores en numerosos articulos han ido
acercandose a uno de los temas al que necesariamente deberemos recurrir: la

creacion en el ambito de la inteligencia artificial.

“Recent developments in computer technology, however, challenge the assumption that
humans are always the source of creative works"?1. (RALPH D. CLIFFORD)

"Computer technology is advancing rapidly to the point where a computer may soon be
able to generate works in the exact style of any author it is programmed to duplicate"?? .
(TAL VIGDERSON)

"if the day arrives when a computer truly is the sole author of an original work of art or
music or literature (whether a novel or a computer program), Copyright Law will be
sufficiently broad and adaptable to recognize these productions as among its protected
work"23, (ARTHUR R. MILLER)

“By executing different sets of stored instructions, a general purpose digital computer could
“become” different machines...Machines could become writings, and writings could
become machines”?*. (PAMELA SAMUELSON)

En el iter que sugerimos a lo largo de las siguientes paginas, se trataran algunas

de las cuestiones que sucintamente, exponemos a continuacion:

21 Apud nota a pie de pagina nimero 4 de la fuente BOUGANIM, V.H. “Computer Generated Works.” Sivan, (2003) 22 ed. Universidad
de Haifa, Facultad de Derecho. Disponible en www.weblaw.haifa.ac.il/ con el siguiente tenor literal “RALPH D. CLIFFORD, 1997.
Intellectual Property In The Era Of The Creative Computer Program: Will The True Creator Please Stand Up?, 71 Tul Law Rev. 1675.”.

22 Apud nota a pie de pagina nimero 5 ib. con el siguiente tenor literal “VIGDERSON, T. 1994. Notes and Comments : Hamlet Il : The
Sequel? The rights of Authors vs. Computer Generated Read Alike Works, 28 Loy. L. A. L. Rev.401.”.

2 Apud nota a pie de pagina nimero 38 ib. con el siguiente tenor literal “ARTHUR R. MILLER, 1993. Copyright Protection for Computer
Programs, Databases, and Computer-Generated Works: Is Anything New Since CONTU? (Part Il The Copyrightability and Authorship
of Computer-Generated Works) 106 Harv. L. Rev. 977".

2 Apud nota a pie de pagina nimero 4 de la fuente KOEPSELL, D. 2000. The Ontology of Cyberspace: Law, Philosophy, and the future
of Intellectual Property. Harvard Journal of Law & Technology Volume 14, Number 1 Fall 2000 Disponible en:
www.jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v14/14HarviLTech325.pdf con el siguiente tenor literal “PAMELA SAMUELSON, 1990. The
Case Against Patent Protection for Algorithms and Other Computer Program-Related Inventions., 39 EMORY L.J. 1025, 1128-29.”.
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Sobre quién debe recaer la titularidad de las obras, contenidos o
resultados que surjan de la creacion no humana, asi como quién es el
titular de los frutos que esos contenidos generen.

Si el animus creandi (la intencién de crear) o el animus auctoris (la
intencion de ser autor, esto es, tener una concepcion general de la obra
antes de que se exprese) son requisitos predicables de la creacién no
humana.

La evaluacion de los requisitos de originalidad y creatividad y si dicha
originalidad debe interpretarse de modo objetivo o de modo subijetivo, vy,
por ende, como debemos conceptualizar el criterio de la novedad.
Explicar como y a quién debemos (o no) compensar por el hecho de dicha
creacién, para que no se produzcan casos de abusos o injusticias en los
mecanismos de recompensa y qué patrones deben utilizarse para ello.

Si son suficientes las soluciones legislativas y/o jurisprudenciales
planteadas hasta ahora para las OGOs y si éstas resultan extrapolables
a las distintas formas de creacién que han aflorado en los ultimos afios o
bien: (i) es necesario crear un nuevo marco -cuestionando de paso el
porqué del actual; (ii) no es necesario crear régimen legal alguno o, (iii)
basta con hacer unos minimos arreglos o interpretar adecuadamente la
ley en funcién de los intereses que se quieran tutelar reconsiderando tanto
los fundamentos de la Propiedad intelectual como del Copyright para dar
cabida a la nueva realidad

De qué forma condiciona nuestra respuesta las dificultades para conciliar
una respuesta unanime la inexistencia de una version homogeneizada, de
un sistema comun internacional de proteccién de la Propiedad Intelectual
y del Copyright y de una divergencia de planteamientos incluso dentro de

los distintos Estados nacionales.

La necesaria revision del estado de la técnica nos permitira abordar mas

fundadamente qué respuestas dar ante una hipotética Propiedad Intelectual de

las obras generadas por la Inteligencia Artificial. Para ello nos centraremos en

los mecanismos que nos ofrece la Propiedad Intelectual y/o el Copyright que, en

Su caso, resulten de aplicacion para mediante, con o gracias a la tecnologia
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mencionada, proteger las referidas obras atentando contra el principio de autoria

planteado.

Hasta ahora, tenemos muchisimos ejemplos de creaciones artificiales de
caracter artistico:  escritores, pintores, compositores 'y  musicos,
fundamentalmente. Obviamente, no so6lo en el campo de la creacion artistica sino
en el ambito del conocimiento en general, ambiciosas y reputadas herramientas
técnicas mucho mas rpidas que el ser humano, son capaces de procesar
informacion, de usar su vasto acervo de conocimientos a nivel de experto y
extraer informacion clave de todos los documentos que se le someten, revelar
informes, calcular respuestas, hacer analisis, generar informes, etc. Wolfram
Alpha es un ejemplo de esta clase de IA.?° En esta misma linea, IBM Watson (en
adelante, Watson) “cognitive system that combines capabilities in Natural
Language Processing, analytics, and machine learning techniques that enables
a new partnership between people and computers which enhances and scales
human expertise services in form of chatbot”. Watson dispone de un conjunto de
herramientas de empatia para analizar y comprender las emociones humanas
en un texto; ademas puede responder a sus clientes las preguntas mas
apremiantes; extraer informacion clave de todos los documentos rapidamente;
revelar percepciones, patrones y relaciones a través de los datos que analiza
(articulos, informes de investigacion, mensajes de las redes sociales, datos del
sistema de las empresas); utiliza el procesamiento del lenguaje natural para
comprender la gramatica y el contexto; entiende preguntas complejas; evalla
todos los significados posibles y determina lo que se pide; presenta respuestas
y soluciones sobre la base de la evidencia y la calidad de la informacion que
encuentra; busca en millones de documentos para encontrar miles de posibles
respuestas, recopila pruebas y utiliza un algoritmo de puntuacién para valorar la
calidad de esta evidencia y fija un rango de todas las posibles respuestas en
base a la puntuacion de la evidencia que le ha servido de apoyo?6. Watson vencio

% https://www.wolframalpha.com.

2 https://www.ibm.com.
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a los dos mejores concursantes de la historia de Jeopardy!, un popular concurso
de preguntas y respuestas de la televisién estadounidense. Hasta una secuela,
a modo de profesora, surgié de IBM: Jill Watson, la primera asistente de

ensefianza de IA no humana de Georgia Tech?’.

Ejemplos préacticos y reales de obras generadas gracias a la Inteligencia Atrtificial
hay muchos, algunos de ellos, verdaderamente surrealistas. Sin embargo, no

son los Unicos de los que nos vamos a encargar en este trabajo.

La no inclusion en este trabajo de una definicibn estandar de lo que es la
Inteligencia Artificial obedece a cuatro motivos: (a) muchos autores que
referenciamos a lo largo de este trabajo, recogen con fidelidad el concepto de
Inteligencia Artificial por lo que remitimos a lector a dichos autores tanto para
acoger una definicibn como para indagar en la génesis, en el origen del
nacimiento de la Inteligencia Artificial; (b) que no existe un consenso por parte
de los cientificos —parece ser que lo que sea la inteligencia artificial no es una
cuestion pacifica-; (c) por la multiplicidad de definiciones halladas??; y (d) porque
es un concepto absolutamente dindmico como bien se encargan de puntualizar
los expertos en la materia (no es lo mismo lo que se consideraba como

Inteligencia Artificial hace 50 afios que lo que actualmente definimos como tal ni

27 “A teaching assistant named Jill Watson” charla de Ashok Goel en TEDx San Francisco (www.ted.com).

28 Sistemas expertos, vision artificial, procesamiento del lenguaje natural, aprendizaje y reconocimiento de patrones a partir de big
data de fotos, robédtica industrial, Deep Learning, redes neuronales, computacion neuronal, aprendizaje por capas, self-
improvement, Machine Learning, o simple imitacién del proceso deductivo del cerebro humano. Y, es mds, hay quien —como John
Searle- que sugiere un término alternativo al de “inteligencia artificial” y éste es el de “cognicion simulada”. Extraido de la charla
“John Searle talking at Google” disponible en www.youtube.com.

El matematico y cientifico de la computacion Marvin Minsky, dice que el concepto de inteligencia artificial es como el de “zonas
inexploradas de Africa”, que cuando lo alcanzas desaparece de la definicién. Asi también se denomina la “odd paradox”: en el
momento en que la nueva tecnologia entra dentro del conocimiento comdin, las personas se acostumbran a la misma y ésta deja de
ser considerada Inteligencia Artificial. La inteligencia, segun la ironia de Minsky, es cualquier proceso de resolucién de problemas
que todavia no entendamos.

Tampoco queremos entretener al lector —pues excede del ambito de nuestro trabajo- en el avance histdrico que desde ELIZA (el
programa que consiguid hacerse pasar por un terapeuta) o SHRDLU ha sufrido la evolucién del concepto inteligencia artificial que
hasta la fecha de hoy sigue evolucionando y descubriéndonos habilidades que nos siguen dejando perplejos y que superan en
ambitos particulares a la inteligencia humana (IAMUS, Alpha Go, IBM Watson) y otros con los que convivimos sin prestarles
demasiada atencidn (audifonos que siguen algoritmos para disipar el ruido ambiental; bots recomendadores de libros; sistemas de
ayuda al diagndstico; robots con rol de mascota, robots quirdrgicos, industriales o militares, asistentes como Siri o Cortana, etc.).

Sin embargo, y como dice NICK BOSTROM, aun queda el problema de “IA completo”, esto es “que la inteligencia artificial alcance
un rendimiento completamente humano en el sentido comun y la comprension del lenguaje natural” concepto que también se
conoce bajo las siglas HMLI (inteligencia artificial de nivel humano definida como —“una que pueda desempefiar la mayoria de las
profesiones humanas, al menos igual de bien que un ser humano tipico”-). BOSTROM, N. “Superinteligencia caminos, peligros,
estrategias”, Teell Editorial, (2016), pag. 19.
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como se entendera de aqui a unos afios tras los continuos y vertiginosos

avances tecnologicos).

La Inteligencia Atrtificial?® hace tiempo que ocupa a la OMPI que vigila de cerca
las tendencias tecnoldgicas al respecto, con la participacion de insignes expertos
en la materia. Tampoco se queda atras la Comisién Europea, la Comunicacién
de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones “Generar confianza en la inteligencia
artificial centrada en el ser humano” de abril de 2019 y, en noviembre de 2020 el
Informe Final sobre Tendencias y Desarrollos en Redes de Comunicacion,
Contenido y Tecnologia de Inteligencia Artificial cuyo objetivo es proporcionar
informacion en apoyo de la formulacion y desarrollo de politicas relativas a la
proteccion de la Propiedad Intelectual de los productos, aplicaciones o
producciones asistidas por la Inteligencia Artificial como obras o invenciones. En
otras palabras, evaluar si el marco actual de la Propiedad Intelectual es
adecuado para los productos asistidos por la Inteligencia Artificial. Pero éstos no

son los Unicos referentes, como veremos ad infra.

1.1.1. ; Qué crea la Inteligencia Artificial?

Las tecnologias (de forma poderosa la informatica) estan demostrando
capacidades cada vez mayores en ambitos fuera del marco de la Propiedad
Intelectual y/o del Copyright: desde inteligencias artificiales que persiguen crear
una forma de razonar, aprender y actuar similar a la que utiliza un ser humano
(por ejemplo, conduciendo coches de forma autébnoma), a inteligencias que
revisan documentos durante un proceso de due diligence en casos de fusiones
y adquisiciones -software ROSS-, buscadores metadatos que les permite
contestar preguntas sencillas y retroalimentarse de su propio aprendizaje -el ya

referido Watson 2°-, redactan articulos sobre resultados fiscales de compafiias o

2 El Grupo independiente de Expertos de Alto Nivel sobre IA creado por la Comisidén Europea, sefiala que el término IA se aplica a
los “sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la accion, con
cierto grado autonomia, con el fin de alcanzar objetivos especificos” (Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel en IA en el
documento “Una definicion de IA. Principales capacidades y disciplinas cientificas” de 2019).
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informes de noticias utilizando plantillas de texto -Wordsmith-, detectan
enfermedades de forma temprana, pueden atender pedidos y pagos -robot
Pepper de Pizza Hut-, ganan a juegos de conocimientos y de ingenio como el
ajedrez, las damas -Chinook-, el pdker -Cepheus-, Jeopardy! -de nuevo, Watson-
, Atari -DQN-, o al go -Alpha Go-; presentan las noticias; son directores ejecutivos
en una empresa3!; hacen de asistentes virtuales; actian como bots con miltiples
finalidades: responden a llamadas de emergencia; atienden call centers®?;
emulan a los humanos para, mediante el engafio, recabar datos personales a
través de software malicioso; ejercen de tutores en colegios, etc.
Paraddgjicamente, en cambio dicha inteligencia “aln es incapaz de distinguir un

perro de un gato (el pensamiento simbdlico)” aunque incluso ganen recursos

30 “Consideremos un sistema de inteligencia artificial contempordneo como el texto Runners un proyecto de investigacion de la
Universidad de Washington o el Watson de IBM el sistema que gand el concurso Jeopardy!. Estos sistemas pueden extraer ciertas
piezas de informacion semdntica mediante el andlisis de texto. Si bien estos sistemas no entienden lo que leen en el mismo sentido
o en la misma medida en que lo hace un ser humano, no obstante, pueden extraer cantidades significativas de informacion de
lenguaje natural y utilizar esa informacién para hacer inferencias sencillas y contestar preguntas. También pueden aprender de la
experiencia, construyendo representaciones mds elaboradas de un concepto a medida que se encuentran con casos adicionales de
su uso. Estos sistemas estdn disefiados para operar durante gran parte del tiempo sin supervision, es decir, descifrando la estructura
oculta de los datos no marcados en ausencia de sefiales de error o recompensa, sin la guia humana y para ser rdpidos y escalables.”
BOSTROM, N. op. cit., pag 71.

31 La empresa japonesa Deep Knowledge Ventures, ha nombrado como director ejecutivo a un robot de inteligencia artificial Pagina
web “lasmonedasdejudas”. Disponible en https://lasmonedasdejudas.blogspot.com/2014/05/empresa-japonesa-nombra-robot-
como.html.

32 La plataforma iMind Technology trabajé en un programa informatico sobre inteligencia artificial que, segun sus fundadores actua
como un cerebro artificial que permite a la maquina ir aprendiendo a medida que se interactua con ella. Esta herramienta es capaz
de procesar el lenguaje e interpretar lo que una persona quiere decir, y se anuncia como un asistente para realizar ventas, un
sustituto de un centro de atencidn telefénica o un programa para el servicio interno de cualquier compafiia. En palabras de David
Martinez, ingeniero informatico y uno de los creadores “Esa mente artificial interactua con los clientes y los entiende. Comprende
su situacion emocional. Se diferencia de Siri [el asistente de Apple] en que Siri sélo entiende el idioma, no el sentido de las frases”.
Diario El Pais. Disponible en: https://elpais.com/economia/2015/12/29/actualidad/1451386841_910295.html.

En este mismo sentido, Qortical es una solucion de IA que entiende como piensan las personas y utiliza el Procesamiento del
Lenguaje Natural (NLP) el andlisis de sentimientos y la estrategia corporativa para vender mds, ofrecer un mejor servicio al cliente y
reducir costes operativos en cualquier compaiiia. Utiliza la mas avanzada Al y técnicas de modelaje cognitivo combindndolas e
integrandolas perfectamente. El resultado ha sido un salto cuantico sin precedentes en el estado de la ciencia haciendo que el
usuario crea que estd hablando con un humano en un 95% de las ocasiones. Disponible en la Pagina web www.imind-tech.com.
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contra multas®:. Es lo que se denomina la paradoja de Hans Moravec3®*: lo que

es mas facil para un humano es lo mas dificil para un ordenador3®,,

Dentro del objeto de proteccion tanto de la Ley de Propiedad Intelectual como

del Copyright, hay softwares u ordenadores que:

- escriben poesia®” (“RKCP"®, “Xiaobing™® , “Xiaoice” el chatbot de
Microsoft con sede en China®, el divertido “Bot or Not” de BENJAMIN
LARID y OSCAR SCHWARTZ con el que en 2014 y a través de su pagina
web “botpoet.com” se podia jugar a adivinar si el poema que se nos

33 Se trata de los abogados de Inteligencia Artificial referidos en el articulo de YANISKY-RAVID, Shlomit “Generating Rembrandt:
Artificial Intelligence, Copyright and Accountability in the 3A era the human-like authors are already here- a new model” 2017
Visionary Article in Intellectual Property Law 2017 Michigan State Law Review 659 (“Jessica Chasmar, Standford Student’s Robot
Lawyer has Beaten 160.000 Parking Tickets”).

34 La paradoja de Hans Moravec es el descubrimiento en el campo de la Inteligencia Artificial y robética de que, de forma antiintuitiva,
el pensamiento razonado humano (el pensamiento inteligente y racional) requiere relativamente de poca computacién, mientras
que las habilidades sensoriales y motoras, no conscientes y compartidas con otros muchos animales, requieren de grandes esfuerzos
computacionales. Este principio fue postulado por Hans Moravec (y otros) en la década de 1980.

35 “Atar el lazo de un zapato, movernos con agilidad sobre dos piernas, ser capaces de no chocarnos mientras nos movemos por la
calle y vamos pensando en cualquier cosa, etc. no son sencillos ni por asomo, sélo nos lo parecen porque son parte intrinseca de lo
que somos”. Disponible en la pag. www.xataca.com.

36 Entrevista a Miquel Montero en fecha 15 de agosto de 2017 por Lluis Amiguet. Periddico La Vanguardia.

37 Documental Can a computer write poetry. Disponible en la pag. web www.youtube.com.

38 A Ray Kurzweil le otorgaron una patente en los Estados Unidos basada en un método para generar un poeta artificial capaz de
leer una obra de poesia, analizar la estructura y crear sus propios resultados: el Cybernetic Poet (RKCP) de Ray Kurzweil. No es el
unico: tecnologia desarrollada por Automated Insights y Narrative Science, pueden ser utilizados para crear narrativas
automatizadas sin una intervencion humana sustancial.

La forma de funcionamiento del software de Ray Kurzweil no dista, a grandes rasgos, de la utilizada en el caso de The Next Rembrandt
o del escritor Hal. Se trata de dotar al software de una base de datos consistente en una extensa selecciéon de diversos poemas de
los que se extraen los patrones, los conocimientos, las cadencias, el tempo, el estilo, el lenguaje, la expresion, etc. del autor elegido.
De ese modo, el algoritmo de red neuronal estara preparado para “crear” una poesia recursiva que logre el estilo, ritmo y estructura
del autor original. Cuestidn distinta, aunque esencial a nuestros fines, es la calidad del resultado o, mejor dicho, mas que la calidad,
si esa obra superara o no el test para ser susceptible de proteccién como copyrightable. Ciertamente, escribir no es algo tan simple
como poner una palabra tras otra.

3% En 2017, se publicé la poesia “Sunlight Lost Glass” del robot Xiaobing y en 2019 se lanzé la inteligencia artificial “Nine Songs”
también escritora de poesia generando el debate de si —dada la incursion de escritores de Inteligencia Artificial- seguian siendo
necesarios los escritores humanos (cfr. “Challenges of the Intellectual Property System in the Age of Artificial Intelligence”, de YIN
FENGLIN, ZHAO YIXIN y MEDINA TURDI —American Journal of Applied Scientific Research (2020); 6 (1):24-29 disponible en la pagina
www.sciencepublishinggroup.com/j/ajasr).

40 Extraido del articulo “The sentimental fools and the fictious authors: rethinking the copyright issues of Al-generated contents in
China” de TIANXIANG HE, School of Law, city University of Hong Kong, China, Asia Pacific Law Review (2019), Routledge Tylor &
Francis Group vol. 27 no. 2, pp. 218-238 disponible en http://doi.org/10.1080/10192557.2019.1703520.
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presentaba estaba escrito por un ser humano o por un robot, el poeta
artificial de Google*' y otras propuestas similares*?);

- teatro (“Beyond the Fence”)*3;

- libros (PC Writter autor de “Amor verdadero”™4, Racter que escribe
prosa*® y Hal autor de “Just this once™® o que otro libro escrito por un

41 “Google is working with Stanford University and University of Massachusetts in the US to enhance the natural language skills of
an Al technique called recurrent neural network language model (RNNLM), which is used within machine translation and image
captioning among other tasks. It essentially builds sentences a single word at a time by analysing the previous words in that
sentence.” El resultado fue ambivalente desde la falta de talento poético a considerar los poemas “increiblemente tristes”) (cfr.
FABIO FOSSA “Creativity and the Machine How Technology Reshapes Language” (2017), Odradek. Studies in Philosophy of Literature,
Aesthetics ,and New Media Theories).

Un proyecto de Google usé redes neuronales para producir poesia sin supervisién después de “leer” 11.000 libros no publicados
(http://wired.co.uk/article/google-artificial-intelligence-poetry).

42 Christina Linardaki en su articulo “Bot or Not: In Poetry, Al vs. Human Intelligence” publicado el 14 de noviembre de 2022 en la
pagina web “www.thebeacon.in” cita entre otros sites que producen poesia a través de medios técnicos a Poevolve, Poetry Creator,
Poem Generator, Tra-La-Lyrics, PoeTryMe, iPoet (en Chino), PoemBot, PoemPortraits, Verse by Verse (de Google), y TalkTo
Transformer.

43 En Londres se estrend el primer musical “Beyond the Fence” con partitura y libretos creados por ordenador. El musical surgid
gracias a tres autores insolitos: los programas informaticos What-If Machine, propperWryter y Android Lloyd Weber. El proceso
empezd en Cambridge con un andlisis de big data de 1.700 espectdculos musicales: argumentos, personajes, tramas, decorados,
criticas, resultado comercial. De ahi se extrajeron las primeras conclusiones: qué elementos debian escogerse o desechar para
optimizar las posibilidades de éxito. Con esos limites de partida, un equipo de cientificos de la Universidad de Londres utiliz6 después
su programa What-If Machine para generar personajes y el espafiol Pablo Gervas de la Universidad Complutense recibio el encargo
de adaptar su programa PropperWryter para generar las tramas del espectaculo. Gervas introdujo en este sistema las estructuras
narrativas de 44 musicales de éxito para que la maquina aprendiera a generar argumentos verosimiles y encadenarlos de forma
coherente.

La partitura también fue compuesta con ayuda de un programa informatico. En este caso, uno llamado Android Lloyd Webber,
creado por Nick Collins (Universidad de Durham) a partir de un sistema de andlisis de teatro musical, con aportaciones adicionales
de grupos de investigacion franceses.

Beyond the Fence es un musical generado por ordenador llevado a la vida por un compositor y su marido, escritor y actor. Se trata
de un show en el que se utilizan datos compilados de la estructura, la puntuacién y guiones de cientos de musicales para generar el
escenario, las melodias y la mayoria de las letras (“dulcemente soso” y “risiblemente esteoritipico” seguin el periddico inglés The
Guardian). De hecho parece estar inspirado en el estilo de novelas Mills&Boon. Inspirarse en un estilo de novelas y la calificacién del
escenario y de los personajes como estereotipicos o pre-establecidos no hace sino sospechar de una parte de su originalidad.

44 El 21 de marzo de 2008 en el periddico “El Mundo” aparecia el articulo titulado “Mi ordenador es novelista”. En aquella noticia se
relataba la “creacion” de la novela “Amor verdadero.wrt” escrita por PC Writer 1.0 “el primer escritor no humano de la Historia de
la Literatura”; es decir, la primera novela generada por un Ordenador. En el articulo se planteaba la siguiente cuestion: ¢se puede
programar la creatividad?. Es obvio que, al margen del analisis jurisprudencial que llevaremos a cabo para determinar el alcance de
los términos “creacion”, “humana” y “original”, como contaba perfectamente el editor de la novela en Rusia, fueron necesarios ocho
meses de intenso trabajo colectivo para desarrollar el software capaz de generar automaticamente la trama.

45 Racter, fue un simulador de inteligencia artificial desarrollado en 1984 por William Chamberlain y Thomas Etter. La existencia del
programa se reveld con ocasion de la publicacidn del primer libro escrito por un ordenador titulado “The Policeman’s beard is half
constructed”, Computer prose and poetry by Racter.Seglin la introducciéon de Chamberlain al libro, fue escrito en
"BASIC compilado en un micro Z80 con 64K de RAM".

46 Hal es el autor de una novela titulada “Just this Once” (“Sélo por esta vez”). Hal escribié esta novela romantica en 1993. Scott
French gast6 aproximadamente 40.000 dédlares y tardo 8 afios en desarrollar un programa de inteligencia artificial para analizar el
estilo literario de la autora Jacqueline Susann e intentar crear una novela que podria haber escrito la mencionada autora.

El libro fue objeto de dos tiradas que sumaron 35.000 ejemplares vy, si bien recibid algunas primeras criticas positivas en USA, lo
cierto es que éstas, posteriormente fueron dispares. Hal era un ordenador Macintosh llcx. Hal, en “colaboraciéon con su
programador” (segun las propias estimaciones de Scott French, programador informatico, él escribié el 10% de la prosa, el
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ordenador en Japon -del investigador Hitoshi Matsubara®’- alcanzara en
2016 la segunda ronda de un premio nacional de literatura);

- relatos (Mexica y Nagoya University*®);

- canciones (tema “Without you, I'm not here™°);

- redactan textos (Shelley®® y Generative Pre-trained Transformer 3 (GPT-
3) que emplea aprendizaje profundo para producir textos que simulan la
redaccion humana®!); guiones (de la famosa serie “Friends™?; o de

peliculas —“Benjamin™3-);

ordenador Hal escribid alrededor del 25% de la prosa, y los restantes dos tercios fueron una colaboracién entre ambos) se convirtid
en escritor.

Hemos querido entrecomillar la frase “en colaboracion con su programador” por las afectaciones que en materia de Propiedad
Intelectual tiene la misma y que analizaremos en nuestro trabajo. Scott French escaned y analizé partes de dos libros de Jacqueline
Susann: “Valle de las mufiecas” y “Una vez no es suficiente”, para determinar los componentes de estilo de escritura de Jacqueline
Susann. Scott French declaré que ésta fue la tarea mas dificil. El analisis extrajo varios cientos de componentes que incluian la
frecuencia y el tipo de actos sexuales y la estructura de las frases. "Una vez que estds alli, el estilo del escritor emerge, forma parte
de su personalidad real que sale, y el ordenador puede ser programado para construir una historia” . Scott French también cred varios
miles de reglas para gobernar el tono, el trazado, las escenas y los personajes. La novela se cred gracias a los sistemas expertos de
la inteligencia artificial y el procesamiento del lenguaje natural. Disponible en pagina web www.wikipedia.com, 2015.

47 La novela fue coescrita por seres humanos y un programa de inteligencia artificial e imita el estilo de Shinichi Hoshi, escritor
reconocido por sus obras de ciencia ficcion.

48 En 2007 la revista Discovery Cannel hablaba de MEXICA un programa informatico que escribia sus propios relatos de ficcion
basandose en representaciones computerizadas de emociones y tensiones entre diversos personajes. “La novela de un robot,
finalista en un premio literario”, Diario el Espafiol (2016) disponible en www.elespanol.com.

Por otra parte, la Universidad de Nagoya tenia una Inteligencia Artificial que escribié 2 relatos cortos: “My Job” y “The Day a
Computer Writes a Novel” y se presentd al premio Hoshi Shin’ichi Award. Sin embargo, parece que sobre el 80% de los relatos fueron
escritos con la ayuda de seres humanos.

4El lider de la famosa banda ucraniana de musica ‘Okean Elzy’, Svyatoslav Vakarchuk, dijo que la cancién *Without you, I'm not here’
fue creada por Inteligencia Artificial basandose en trabajos previos de la banda.

50 Desarrollada por el MIT Media Lab, “crea” historias de miedo invitando a los usuarios que acceden a su pagina web a continuar
con las narraciones en una figura a medio camino entre la “obra” generada por un ordenador y los “User Generated Content”. Vid.
www.shelley.ai.

51 www.openai.com.

52 Andy Herd cred una red neuronal que puede generar didlogos de la famosa serie Friends a partir de los didlogos originales de la
serie. Diario El Espafiol, loc. cit.

53 Una Inteligencia Artificial desarollada por Ross Goodwin escribe guiones de peliculas extrafios, excéntricos, divertidos e
imaginativos que se pueden ver en su pagina www.benjamin-ai.tumblr.com.
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- crean noticias (RADAR, AnaFut y otros);>45°
- componen musica®® (clasica: lamus®’; barroca: en diciembre de 2016,

un sistema de inteligencia artificial compuso musica barroca polifénica con

54 Nos referimos al “algorithm journalism or robot journalism” como el tipo de noticias creadas con la ayuda de sistemas inteligentes
auténomos que, con el tiempo, podran percibir, aprender, decidir y crear noticias sin intervencién humana. En esta linea, en 2017
por parte de una Asociacion de Prensa fue creado RADAR (“Reporters And Data And Robots”), un software productor de noticias de
noticias locales sobre determinados temas, financiado por un fondo de Google. También en 2017, el laboratorio de innovacién del
periddico El Confidencial cred el software AnaFut que redactaba crénicas de equipos de futbol de las categorias inferiores. Pero no
sélo El Confidencial, sino que el ente publico Radio Televisién Espafiola hizo lo propio para ofrecer noticias cortas sobre los resultados
de las ligas de futbol de categorias inferiores. “Artificial Intelligence Systems-Aided News and Copyright: Assessing Legal Implications
for Journalism Practices.” Autor: DIAZ-NOCI, Javier. Future Internet (2020), 12, 85 doi: 10.3390/fi12050085. Disponible en la pagina
www.mdpi.com/journal/futueinternet.

55 El llamado periodismo automatizado se nutre de los llamados “reporteros robot” que escriben boletines de noticias e informes
deportivos.

%6 La Artista Virtual de Inteligencia Artificial (AIVA) es otro ejemplo de una Inteligencia Artificial que compone mdsica. En junio de
2016, AIVA devino la primera artista visual en ser reconocida por una sociedad de derechos de autores cuando se registré como
compositora de la entidad de derechos colectivos francesa, SACEM. (Apud Enrico Bonadio & Luke Mc Donagh “Artificial intelligence
as producer and consumer of copyright works: evaluating the consequences of algorithmic creativity” (Disponible en
WWWw.sssrn.com).

57 En julio de 2012, en la Universidad de Mdlaga, nacié lamus. Gustavo Diaz-Jerez, profesor de piano del Conservatorio Superior de
Musica del Pais Vasco, trabajo con los programadores de la Universidad “ddndoles las indicaciones musicales que después ellos
incorporan al algoritmo del que bebe lamus para crear su musica.”. lamus crea su musica practicamente en tiempo real. 20.000 de
sus obras estan en la discoteca de Melomics, un proyecto de creacion y comercializacion musical del que lamus es su escaparate.
Basta acercarse a la plataforma YouTube para escuchar la primera pieza compuesta por lamus, Hello World!. lamus tiene un método
de aprendizaje autosuficiente porque cada vez refina mas sus composiciones. Si el software de lamus Gnicamente tiene que aplicar
algoritmos con escaso o nulo margen para la eleccidn y unicamente con la finalidad de componer musica, el creador del software lo
utiliza como mero instrumento. Parecido a lamus, la plataforma Flow Machines: el 19 de septiembre de 2016 SONY CSL y la
Universidad Pierre and Marie Curie de Paris, a través de la plataforma Flow Machines, afirmaron haber creado y compuesto con
Inteligencia artificial dos canciones enteras de pop. Para ello, el software tuvo que “aprender” (se le “almaceno” una base de datos)
un minimo de 13.000 distintas formas de escritura y lectura de partituras (melodia, armonia) de estilos y composiciones
(principalmente jazz y pop); almacenando toda esa informacidn en una base de datos (“Big data”) denominada Lead Sheet Data
Base (LSDB). Gracias a ello, el compositor Benoit Carré arregld, produjo y escribid las letras de la cancién Daddy’s Car de estilo pop
e inspirada en las melodias de los Beatles. Esta plataforma estda compuesta de una base de datos de musica y otras herramientas
musicales de forma que cuando una persona selecciona un estilo crea una nueva hoja utilizando las herramientas y se conectan con
otras melodias para completar la cancién) que compuso dos canciones enteras de pop. De hecho, la productora de Daddy’s Car
detallo el proceso de reconocimiento de patrones llevado a cabo por el software, la seleccion de un estilo musical por parte del
usuario que terminaba en la generacidn de una partitura (en la que el usuario incorporaba sonidos aislados de otras grabaciones)
por parte de Flow Composer, que es bastante parecido al proceso de folkrnn. Hacer notar que para que se generara la partitura de
la cancién Daddy’s Car (la cancion “Daddy’s Car” que se publicé en 2016, es una cancién cuya musica esta compuesta utilizando el
software de Inteligencia Artificial lamado “Flow Machines” desarrollado por Sony Computer Science Laboratories, Inc. siendo que el
arreglo musical y la letra fue afiadida a la musica por parte de seres humanos) el compositor humano tuvo que seleccionar un estilo,
compaginar la partitura con sonidos de otras grabaciones, finalizar la produccion y la mezcla. DIAZ-LIMON, J.A. (loc. cit.) analiza la
relevancia del tema Daddy’s Car, utilizando el concepto “consciencia artificial” como algo basado en “las instrucciones, modelos,
algoritmos y lenguaje bajo el cual fue programado (..) Nos permite afirmar que algunas mdquinas tienen la facultad de pensar desde
un punto de vista formal, en tanto que poseen la facultad pura y auténoma del hombre que las cred, a quien juridicamente podemos
identificar como productor, inventor, fabricante o desarrollador; sin embargo, dicho pensamiento y consciencia artificial encuentran
las barreras tecnoldgicas en los alcances bajo los cuales fueron programados.”. De hecho, DIAZ-LIMON, J.A. entiende que el animus
creandi (“la voluntad primigenia para la creacion de la obra”) de Daddy’s Car reside en “la esfera de los comitentes Sony CSL y la
Universidad Pierre and Marie Curie de Paris” siendo Benoit Carré quien “recibid la instruccion de generar la obra musical a través de
la plataforma Flow Machine” y quien ademas “escribid las letras y la musica, definié la armonia y melodia a través de las partituras”
lo que le otorgaria la categoria de autor comisario (figura autoral de la obra por encargo del Derecho de Autor mejicano). Segun
DIAZ-LIMON, J.A. los “derechos patrimoniales pertenecen a los desarrolladores” siendo que “el software tinicamente actia como
herramienta auxiliar de la fijacion de la obra Daddy’s Car”.
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el estilo de Johann Sebastian Bach-; folk®®; de otros estilos musicales —
WaveNet-);

- crean sonidos —Spawn®°-;

- crean sintonias sin regalias generadas por una red neuronal —
Jukedeck®?;

- un album de pop entero -“I Am Al” de Taryn Southern gracias al software
Amper;

- se comunican con sintetizadores -MIDI®!-; crean sonidos populares —

Darwin Tunes®2- y, con menor grado de autonomia o con mayor —o

8 En el articulo de STURM, BOB L.T.; IGLESIAS, M.; BEN-TAL, O.; MIRON M. y GOMEZ, E. “Artificial Intelligence and Music: Open
Questions of Copyright Law and Engineering Praxis” (September 2019), disponible en www.researchgate.net, se hace referencia a
una pagina web (www.folkrnn.org) por medio de la cual, el usuario puede elegir que el ordenador genere un tipo de musica basada
en el estilo folk. Entre otras de no menor interés, la pregunta -por lo demas, obvia-, se formula en el propio articulo: ¢ quién ostenta
los derechos sobre el material generado por modelos folkrnn y/o sobre cualquier musica derivada de dicho modelo? Para ello, es
imprescindible determinar el grado de participacion del usuario en el resultado al objeto de decantar la clasificacion de su resultado
de verdadera obra generada por ordenador o de una pseudo OGO donde entrarian las ayudadas o asistidas por el ordenador. La
intervencion humana en folkrnn es significativa en la medida en que el usuario debe editar, ejecutar y producir el contenido
generado por el sistema para convertirlo en musica. Esto ya nos da una pista importante respecto a la escasa autonomia del
software. La pagina web no genera un producto final, sino que suministra la materia prima para crear la musica. Este dato nos
permite configurar el resultado como una obra asistida o ayudada por el ordenador incluso a pesar de que, segun el mencionado
articulo, al resultado bruto de folkrnn se afiade una dimension personal ya que los musicos incorporan su propia huella en la edicién,
el arreglo y la ejecucion de modo que sienten la propiedad musical del resultado. Pero son ellos, los musicos, quienes dan su propio
toque personal, eso es lo que cuenta a efectos de originalidad.

%9 Inteligencia Artificial generadora de sonido, procesamiento vocal y manipulacién visual que ha utilizado la artista Holly Herndon
con su espectaculo Proto.

%0 Jukedeck es el proyecto de una startup que utiliza la Inteligencia Artificial para producir misica (www.jukedeck.com).

61 MIDI, acrénimo de “Musical Instrument Digital Interface (“Instrumento Musical de Interfaz Digital”) es un Protocolo de la Industria
musical que rige la forma electrénica por medio de la cual los instrumentos (ordenadores y sintetizadores por cables) se comunican
unos con otros. Muchos de los sonidos que escuchamos en canciones o temas musicales son producidos por sintetizadores
controlados por la informacién almacenada en un disco en el ordenador (la obra musical almacenada en un archivo MIDI equivale a
una obra musical escrita en un trozo de papel anotada en el modo tradicional). La Unica diferencia entre el sistema tradicional de
anotacién y el sistema de MIDI es que MIDI incluye mas informacion sobre las notas y cdmo sonaran.

Un archivo MIDI es, en esencia, un programa de ordenador almacenado en el cédigo objeto que puede instruir a los sintetizadores
para reproducir una composicion musical. Es una herramienta, un lenguaje, que permite a los compositores tener, desde un Unico
piano, una orquesta a su alcance. La industria de la musica comercial ha reconocido el valor de MIDI hasta tal punto que no hay
"apenas un disco en las listas de éxitos al que no se le haya dado forma y no haya sido refinado a través del uso de MIDI".

En MIDI, el compositor manipula los datos (conjunto de instrucciones ordenadas por escrito en el lenguaje MIDI) grabados en un
equipo que le aparecen en pantalla de forma andloga a la que un escritor manipula un texto mediante el uso de un procesador de
textos. El compositor puede incorporar secuencias de tono, puede modificar la velocidad o duracién, cambiar el tiempo o invertir
secuencias. Puede editar nota por nota, reordenar pasajes utilizando las funciones de cortary pegar, y facilmente arreglar los errores
que se produjeron durante la grabacién. MIDI no es una "grabacién de sonidos" o un "fonograma", porque no hay sonidos fijos, son
simplemente instrucciones. En definitiva, se trata de actividades de arreglista, una funcion similar a la que a nivel editorial representa
la revision de galeradas. BADAVAS, C.P. “MIDI Files — Copyright Protection for Computer-Generated Works.” (1994) William & Mary
Law Review. Disponible en: www.scholarship.law.wm.edu/wmlr.

62 Una aplicacidon o herramienta similar a la de MIDI es el proyecto Darwin Tunes. Segin una noticia publicada en el periddico “El
Mundo” -GUERRERO, T. “La evolucion de la musica a través de la seleccion natural”. (2012) El Mundo. Disponible en:
www.elmundo.es.-, un equipo de investigadores del Imperial College de Londres llevé a cabo un programa informético que crea
sonidos a partir de los gustos del publico. Gracias a este programa, bautizado como Darwin Tunes, “potencialmente se podrian crear
canciones pop que contaran con el beneplacito de muchos aficionados a la musica”.
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ineludible- presencia humana, programas o software que componen
musica —Mare Nostrum®® y Shimon®4-, que te ayuden a hacer musica —
A.l. Duet-);

- escriben canciones para Eurovision (“Blue Jeans and Bloody Tears”®%);

Relata el articulo, que Darwin Tunes produce la musica sin compositor creando al azar pistas de sonidos que posteriormente son
sometidas al juicio de los usuarios y, en funcidn de la valoracién de estos, se generan nuevos sonidos, en una suerte de seleccién
natural.

3 De MIDI se ha pasado a que el superordenador MareNostrum componga musica. Como se explica en el articulo “Qué pasa cuando
se compone una obra orquestal con la ayuda del ‘machine learning”: “(...) Tecnolégicamente hablando, la novedad de este nuevo reto de
Artur Garcia-Sdez y su grupo de machine learning del BSC —que se dedican a este tipo de proyectos arafiando tiempo a ultima hora
de la tarde— es que hasta ahora la mdquina sélo podia procesar datos musicales en forma de MIDI (Musical Instrument Digital
Interface), un estdndar de comunicacion entre equipos musicales electrénicos que se utilizan en informdtica musical. Eso era algo
muy sencillo: en una partitura hay tres o cuatro notas por segundo y una partitura puede tener unas 300 o 400 notas. Eso era lo mds
avanzado que haciamos hace tres o cuatro afios. En cambio, ahora estamos hablando de procesar un audio que implica 40.000
puntos por segundo, para lo que precisas mds potencia de cdlculo y buenos algoritmos que sean capaces de gestionar toda la
informacion”.

Hablamos de un algoritmo que surgia para, en principio, lograr que los textos escritos de las redes se convirtieran en textos hablados,
el llamado text to speech. Las redes estaban para ello entrenadas con voces humanas, pero ahora se ha visto que el mismo algoritmo
puede utilizarse para mds cosas, para instrumentos, por ejemplo. Y ahi venia el experimento.”. Para llevar a cabo la obra orquestal
de Mare Nostrum, “El material se sampled y se introdujo en la mdquina que, con un algoritmo, lo reordend a su manera. Al arrojar
la mdquina sus propias propuestas, el compositor decidia qué utilizar y como transformarlo en algo I6gico para su nueva composicion,
una pieza titulada Human brother, para soprano y orquesta...”. O sea, cero autonomia y presencia humana ineludible.

64 Shimon es un robot que escribe, enhebra la melodia, fija la harmonia, puede participar en sesiones de improvisacion y toca sus
propias composiciones en un laboratorio del Instituto de Tecnologia de Georgia -fue desarrollado por el grupo musical de Georgia
Tech en el Georgia Tech Center for Music Technology- y fue entrenado a través de “Deep learning and Deep neural networks”
(recopilacién de datos, identificacion de patrones, insercion de pardmetros, composicidn, etc.) introduciéndole aproximadamente
5.000 canciones completas y mas de dos millones de frases y melodias musicales durante 7 afios. Shimon puede escuchar,
comprender, colaborar y sorprender a su contraparte humana. Vid. pagina www.shimonrobot.com.

% El equipo del proyecto entré cientos de canciones y melodias de Eurovision y las letras de las canciones en una red neuronal. Los
algoritmos produjeron miles de nuevos tonos y poesias, algunos de los cuales fueron cuidadosamente seleccionados en una cancién
titulada Blue Jeans and Bloody Tears, un dueto de amor infeliz entre Izhar Cohen (ganador del primer festival de Eurovisién en Israel
en el afio 1978) y un ordenador el cual habia escrito y compuesto el tema. La cancidon fue producida por Avshalom Ariel, uno de los
creadores de TOY. También el equipo australiano utilizd IA para crear una cancion titulada “Beautiful the World”. Apud INGRIDA
VEIKSA, Protection of computer-generated Works in the era of new technnologies. IAES International Journal of Artificial Intelligence,
Vol. 10, No. 1, March 2021, pp. 234-243.
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- pintan (cuadros: e-David®; un retrato innovador inspirado en el estilo y
las caracteristicas de Rembrandt —The Next Rembrandt®’- o 8 cuadros
originales —The Painting Fool®%- y el cuadro Suryast de RAGHAV'Y, que
creen una musa artificial’! -Artificial Muse-, “Interactive Robotic Painting

% En el proyecto e-David, un software toma fotografias con una camara y dibuja pinturas a partir de dichas fotografias. e-David
consistié en un proyecto de construccion de un robot que imitaba el proceso de pintar por parte de un humano. Utilizé brazos de
robot con un lienzo y paletas de colores reales que, bien imitaba imagenes pre-existentes, bien seguia las diretrices de su equipo de
programadores para llevar a cabo las pinturas pintando de forma repetida, hasta que se consigue la imagen deseada. E-David toma
una fotografia y genera un conjunto de pinceladas que varian en longitud y anchura; posteriormente comprueba si las pinceladas
representan con precision la imagen de la fotografia y genera un siguiente conjunto de pinceladas para que coincidan con mayor
precisidn con la imagen de la fotografia utilizando diferentes tipos de pinceladas. El robot graba todos los trazos que realiza por lo
que se puede ordenar que repita esas pinceladas o utilizarlas de diferente manera de forma que se pueda “jugar” con sus opciones
cambiando la orientacién o incrementando el nivel de abstraccién. Estas variaciones las lleva a cabo el artista, las “programa” el
artista. Es un sistema de pintura en el que ademas el artista puede completar el cuadro con sus propias pinceladas. En definitiva, se
trata de una maquina que imita lo que hace un artista pero no deja de ser una herramienta, una herramienta en manos del artista;
un instrumento. Viéndole trabajar es como realmente uno se da cuenta de hasta qué punto no es mas que un nuevo gadget en
manos del artista.

57 Estamos hablando del cuadro The Next Rembrandt (“El proximo Rembrandt”) generado por odenador el 5 de abril de 2016 después
de analizar cientos de obras de arte del reputado pintor. A través de la técnica del “aprendizaje automdtico” analizé distintos
elementos caracteristicos de las obras de Rembrandt, la luz, el color, el trazo, los patrones.Vid. www.nextrembrandt.com. En cifras,
The Next Rembrandt son 18 meses de trabajo, la digitalizacion de 346 obras originales de Rembrandt, la seleccidn de los retratos
pintados por Rembrandt entre 1632 y 1642), el uso de un algoritmo de reconocimiento facial para clasificar los patrones mas tipicos
utilizados por Rembrandt lo que conllevd la extraccién de 148 millones de pixeles extraidos de 168.263 fragmentos de las obras de
Rembrandt y, obviamente, el patrocinio necesario de ING (a quien, por cierto, la autora YANISKY-RAVID opt6 por otorgar la
titularidad del Copyright fundado en la doctrina de las works made for hire), Microsoft, la Universidad Técnica de Delft, los museos
Mauritshuis y Rembrandthuis y J. Walter Thompson Office. Para un mayor detalle sobre el proceso de creacion, recomendamos la
lectura del libro de FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).

% “I Am Al” es un album con todas las pistas producidas completamente con Inteligencia Artificial —gracias en parte al software
Amper- al que Southern le decia los sonidos, el estado de dnimo, el género, notas o instrumentos que queria y el software le
presentaba un fragmento de audio para hacer match con los criterios definidos y después de un largo feedback, la artista creaba
modificando dichas entradas, las pistas finales.

% El creador del software, Simon Colton es especialista en creatividad computacional y aspira a que The Painting Fool se considere
como un artista auténomo. Se trata de un programa de ordenador que puede simular el proceso fisico de pintar y detectar
emociones de la gente ademas de utilizar sus habilidades para pintar retratos e inventar escenas visuales mediante el uso de técnicas
generativas (www.thepaintingfool.com). Asi, The Painting Fool es un artista independiente capaz de “producir estilos” (sic) (para
uno de los proyectos, se le proporcionaron 1200 estilos de pintura diferentes) mas diversos que rompen con la simulaciéon de medios
naturales (técnicas de vision artificial y el uso del Sistema DARCI). Siendo conscientes de que la intencidn en la producciéon de sus
obras provenia del autor y/o usuario del software, sus creadores pretendieron que éste aprendiera sus propios estilos de pintura en
la senda de la “intencionalidad”. Con el Proyecto del Retrato de Geraint Wiggins, el software dio un paso mas realizando bocetos
para que el propio software pudiera determinar qué estilo de pintura era el mejor en el contexto de la pintura en cuestion. De hecho,
algunos estilos no podrian producirse con medios naturales ya que no tienen analogos en el mundo fisico creando imagenes
mediante la manipulacién de pixeles. (extractos del articulo de COLTON, S.(et al.) “The Painitng Fool Sees! New Projects with the
Automated Painter” disponible en la pag. www.researchgate.net).

70 En 2020, RAGHAV, una aplicacién de Inteligencia Artificial cre6 una pintura titulada “Suryast”. El propietario de la aplicacién, Ankit
Sahni presentd dos solicitudes de proteccion por Copyright por la obra generada por RAGHAV. La Copyright Office de la India,
rechazo la primera solicitud, la cual atribuia la titularidad exclusivamente a RAGHAV como autor. Sin embargo, la segunda solicitud
en la que se atribuia la titularidad tanto a RAGHAV como al propio Sahni, fue exitosa, otorgandoseles el registro de la obra como co-
autores.

7 En el articulo de PASCUAL, M. G. y BUENO, O.L. “¢Podrdn los robots crear arte?” en la videoentrevista concedida por Albert
Barqué-Duran y Mario Klingemann publicada por el suplemento El Pais Retina, los artistas-ingenieros que estan detras del Proyecto
“Artificial Muse” hablan sobre el proyecto de una musa que puede ser artificial. “é¢ Puede una musa generada por ordenador ser tan
inspiradora como un ser humano?” se pregunta el articulo; la respuesta sobre la nula creatividad de la inteligencia artifical se
entiende cuando se analiza que para que el ordenador generara un protopose (una suerte de modelo posando para ser pintada) se
procesaron entre 200 y 300.000 fotos, de forma que el ordenador a través de gestos y poses humanas procesadas (al ordenador se
le daba una foto original de una modelo posando asi como unas lineas basicas de representacién de dicha pose), la maquina aprendio
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Machine” de Benjamin Grosser) crean imagenes (Dall-e, programa de 1A
GPT-3 entrenado para generar imagenes utilizando un conjunto de datos
de emparejamiento de texto con imagenes)’?;

- realizan dibujos (robot Paul”® del artista y cientifico francés Patrick
Tresset);

- generan arte bajo demanda (Net Art Generator’?);

- crean obras arquitectonicas (Astana Columns de Michael
Hansmeyer’®);

- ayudan a crear arte digital (ballet generado por ordenador’®);

a generar nuevas poses y a mejorarlas a través de adversarios generativos (GANs) de forma que partiendo de ese esquema bdsico
de lineas, era capaz de crear el original.

2 www.openai.com.

73 El artista y cientifico francés Patrick Tresset desarrollé una maquina de dibujo a la que llamé Paul el cual, tomando una fotografia
de una persona, procesaba la imagen y utilizaba un brazo robdtico para generar una suerte de boceto con un estilo artistico propio
de Patrick Tresset. Un dibujo de Paul es parte de la coleccion del museo Victoria and Albert de Londres. Sus creadores, Tresset y
Leymarie explicaron “[t]he drawings we are aiming to produce with an embodied system such as Paul are distinct from those made
by a human hand, and yet it is our experience that they have comparable emotional and aesthetic artistic effects on the observer.”
(vid. P4gina 11 y nota a pie de pdagina 80 articulo Bonadio, E., McDonagh, L.ORCID: 0000-0003-2085-5404 and Arvidsson, C. (2019).
Intellectual Property Aspects of Robotics. European Journal of Risk Regulation, 9(4), pp. 655-676. Doi: 10.1017/err.2018.58).

74 NAG es el acronimo de “Net Art Generator”. Net.art generator es un software creado por Panos Galanis de IAP GmbH que crea
imagenes. Cfr. AZZARIA, G. “Originality: concept, novelty, computer generated works, functional works, proof, fixation, exhaustive
list of Works” Summer Seminar Session B Atelier n® 3- workshop nr.3. Laval University, Quebec City. Disponible en: www.cerdi.u-
psud.fr. Permite que te conviertas (segun sus creadores en un “net.artist” - La creacion, la generacion de una pieza de net.art sélo
tarda entre uno y dos minutos.-). El resultado de estas imagenes emerge en forma de collage de un nimero de imagenes que han
sido recopiladas en la pagina web (www.net.art-generator.com) en funcidn del titulo elegido. El material original se procesa en 12-
14 pasos aleatoriamente elegidos y combinados. El “net.art generator” produce automéaticamente “net.art” bajo demanda.

75 Proyecto del arquitecto aleman Michael Hansmeyer consistente en el disefio de un nuevo orden para las columnas, sobre la base
de millones de procesos de subdivisidn utilizando complejos algoritmos intrincados en un software que permite crear cada seccién
de la columna con solo apretar un botén. Fueron expuestas en el RMN Grand Palais de Paris en 2018.

76 En el articulo “Computer Art” de la USC (University of Southern California) se glosa la figura de su profesor emérito Michael Noll y
se relata su creacidn de una suerte de ballet generado por ordenador consistente en una animacion sobre un escenario. Ese método
de animacién por ordenador le permitié posteriormente —en 1968 y en 1970-, la configuracion de algunas secuencias de una pelicula
("Incredible Machine") y de un especial de television ("The inexplicable").

En el mencionado articulo aparecen referencias de los primeros estudios sobre el uso de ordenadores para crear peliculas animadas
(peliculas de animacién generada por ordenador) a principios de 1960.

En el encuadre juridico de esta cuestion, esto es, obras audiovisuales uno de cuyos autores es una animacion arranged by, con un
factor eminentemente decisorio por parte del usuario, puede tener lecturas distintas, mas encuadrables en un drea mas o menos
gris, cual es el de las obras realizadas con ayuda de un ordenador.
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- realizan la animacién de figuras en las peliculas’’ (o incluso producir
peliculas con escaso sentido’®) y, en Ultima instancia, generan figuras
fronterizas entre los User Generated Content (contenidos generados por

el propio usuario)’® y las OGOs sin dejar de cuestionar la participacion -

77 El uso de Creative Computing en el marco de Siggraph —Siggraph es el acrénimo en inglés de “Grupo de Especial Interés en los
Graficos y las técnicas interactivas”- y de su conferencia anual sobre graficos de ordenador a la que acuden cada afio miles de
profesionales de los ordenadores y divisiones de informatica que trabajan para grandes majors como Pixar (Disney) han ido dando
lugar, progresivamente, a obras totalmente “generadas por ordenador” (sic). Asi, en 1994 Toy Story fue lanzado como el primer
largometraje totalmente generado por ordenador del mundo.

Imagenes y animaciones generadas por ordenador, el uso de teorias de colores, de disefios de iluminacién, simulacion de fluidos y
de cabello, simulaciones de multitudes, modelados 3D, y otras muchas cosas con la apariencia suficiente para que parezca
convincente no sélo al publico sino a los productores, son producidos enteramente por ordenadores creando obras audiovisuales
con su correspondiente copyright y un gran dispendio econémico “la produccién de animacién CGl requiere 3 veces mas tiempo
para filmar que una animacidn caracteristica de una pelicula de accién en vivo; los fondos en 3D son literalmente un sumidero de
tiempo increible” (cfr. HORNBY, T. CGI Story: The Development of Computer Generated Imaging (2014) Disponible en pagina
www.lowendmac.com/2014).

Las imagenes generadas por ordenador (CG/ en sus siglas en inglés) es un drea de practicas de visualizacion digital que, tras su
aparicion a finales de 1960, rapidamente llegd a ostentar una posicion privilegiada en la produccién cinematografica: en la
animacidn, las visiones fantasticas, los efectos invisibles y los efectos especiales causando éxitos de taquilla de gran presupuesto. La
técnica de la imagen digital evoluciond tanto que Disney desarrollé un software que pudiera imitar el estilo artistico de los
ilustradores, incluyendo elementos de la abstraccion (cfr. REHAK, B. “Computer-Generated Imagery. Cinema And Media
Studies”. (2011) Disponible en: www.works.swarthmore.edu/fac-film-media/22).

78 Oscar Sharp produjo una pelicula escrita por una red neuronal entrenada en guiones de sci-fi movies. La inteligencia humana
incluye sentido comun, curiosidad y pensamiento abstracto. La red neuronal es muy buena en una tarea pero no en multitareas:
habla 37 lenguas pero no sabe para qué sirve una silla (paradoja de Moravec) asi que parece que los guiones, no tenian demasiado
sentido comun.

72 Aunque no es el objeto de este trabajo, una figura hermanada con las de las obras generadas por ordenador, la constituyen los
Contenidos Generados por los Usuarios (los User Generated Content). El “contenido generado por el usuario” es el creado por un
usuario y/o por el creador de una pagina web. La expresidn “contenido generado por el usuario”, procede del inglés, User Generated
Content (“UGC”) también conocido como User Driven Content. Los requisitos que, cumulativamente deben cumplirse para
catalogarlo como UGC son los siguientes:

- El contenido debe contenido publicado por el propio usuario.
- El contenido ha de ser de creacidn propia e individual, no puede tratarse de contenido copiado o texto reproducido.
- Debe tratarse de una creacion fuera de las rutinas profesionales.

Hallamos ejemplos de contenidos comunicados por los usuarios en muchos mas lugares de los que podriamos pensar: blogs, tuits,
foros, chats, etc. pero, a tenor de los requisitos descritos anteriormente, no todo son UGC ya que no en todos ellos estd presente el
elemento “creacion”. Pocos comentarios o declaraciones merecerian tener la consideracién de “creacion” desde el punto de vista
de la propiedad intelectual. Es en aquellos lugares en los que existe intercambio de ideas y de opiniones sobre diversos temas (blogs,
foros) donde pueden aparecer trazas de creatividad. Con la explosidn de la web 2.0 se multiplicé la participacidn de los usuarios en
las redes y, a pesar, de que en algunos casos carecieran de la entidad suficiente como para poder catalogarlos de creacién (se
limitaban simplemente a editar contenidos de terceros) otros generaban nuevos contenidos que cumplian con los requisitos
mencionados. Aunque, sin duda, los ejemplos mas paradigmaticos de ello los encontramos en la Wikipedia (Wikimedia), Myspace,
YouTube, Twitter, Picassa, Flickr, etc. plataformas en los que aparecen multitud de contenidos sistematicamente publicados por
usuarios. Un caso curioso fue el chat de la comunidad Smeet en la que varios usuarios repartidos en todo el mundo creaban sus
propios contenidos a modo de juego social interactivo en 3D en el que se creaba un mundo virtual donde conocer nuevos amigos y
vivir emocionantes aventuras con ellos pudiéndose chatear con personas reales, visionar videos con ellos o participar en eventos
colectivos. A todas luces, nos parece un precursor del Metaverso.

FRANZ RUZ, Socio-Director del Area Legal de Rooter, Consultora Estratégica y de Servicios Juridicos especializada en Tecnologia,
Medios y Telecomunicaciones, en su libro “El futuro del derecho de autor y los contenidos generados por los usuarios en la web
2.0”, editado por Rooter (Techmedia Lex, S.L.) en 2011, explica perfectamente los UGC: “Muchos de los contenidos generados por el
usuario en plataformas como YouTube o en redes sociales como Facebook constituyen infracciones a los derechos de propiedad
intelectual a la luz de la legislacion vigente, al incorporar o transformar obras de terceros, sin contar con la preceptiva licencia o
autorizacion. Este hecho hace necesaria la revision del modelo existente, tanto desde el punto de vista de gestion de derechos, como
de una eventual revision normativa en el contexto comunitario. (...) Esto hace que exista un flujo constante y masivo en la red de
obras derivadas no autorizadas y tedricamente ilicitas, que sin embargo son toleradas o incluso a veces incentivadas por el titular
profesional o empresario por no constituir un menoscabo a la normal explotacion de la obra y tener en ocasiones una funcién
promocional de homenaje que funciona como una suerte de publicidad gratuita o prescripcion espontdnea (...)” Como desgrana el
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mayor o menor- en la autoria, del ordenador®® o, casos que no pueden

tildarse sino, de bizarros®!, pasando por un ingenioso embuste (Qentis):

| “

autor, a la solucion de ello no contribuye el “sistema cerrado” espafiol que, a diferencia de las figuras del “fair use” en Estados
Unidos o del “fair dealing” en el Reino Unido, “permiten admitir los usos de las obras mediante un andlisis caso por caso, sin
someterse a las rigideces de un sistema cerrado de limites” lo que permite que “los titulares deban soportar la utilizacion de las
obras cuando ésta es “no competitiva”, de manera que si la utilizacion de la obra que estd llevando a cabo un tercero no afecta al
mercado potencial de la obra (es decir, cualquier utilidad econémica que pueda obtener el titular mediante la correspondiente
licencia), dicha actividad es un uso licito u honrado (fair use)”. En cambio, en Espafia, con la introduccion de la doctrina de los three-
step test o prueba de los tres pasos, presente en el articulo 40 bis del TRLPI “(...) obliga al juez espafiol a interpretar los limites en su
aplicacion a un caso concreto de forma restrictiva, de manera que cualquier limite que autorizara los usos de obras ajenas por parte
de los usuarios de Internet podria ser confrontado con este art. 40 bis LPI en su aplicacion a un caso concreto (...)"..

80 En el experimento elsewhere al introducir palabras (random words) en la pagina web “www.elsewhere.org” se hallaba una
referencia a la entrada de datos (poesias, para ser mas precisos) en un programa de ordenador el cual diseccionaba los textos y
creaba nuevos textos basados en las probabilidades de palabras que podrian ser utilizadas como continuacion al texto. El programa
se titula / am (Yo soy) porque estas eran siempre las dos primeras palabras que aparecian en el poema. Ademas, si se introduce la
palabra “pomo” (acrénimo de postmodern) seguida de “essay generator” un programa de ordenador recogia palabras al azar para
generar un ensayo que sonara algo coherente.

81 Nos referimos a programas con multiples tareas que suscitan cuestiones de otra indole: construir redes de Sudokus; obras de arte
aplicadas a la industria (fotografias en tres dimensiones) y lectores de cartas del Tarot.

En el articulo de KARL, O. (Goofyy). “Copyright Question.” (2005) Disponible en: www.metafilter.com se hace referencia a un
programador que cred un software capaz de generar redes de Sudokus. Con independencia de si un Sudoku debe ser considerado
como un trabajo creativo o no, la preocupacion principal del informatico (a la par usuario del programa) es que alguien se aproveche
de los Sudokus generados para venderlos con animo de lucro. ¢Quién debe ser el titular de los derechos?

Cada vez hay mas lugares en los que se pueden imprimir objetos (y réplicas de sujetos) en 3 dimensiones. ¢Qué ocurre con la
titularidad de los derechos de autor de la obra de arte aplicada a la industria?

Hay sitios web gratuitos que ofrecen lecturas de Tarot generados por ordenador. Estd claro que el tarot no es protegible por
propiedad intelectual, pero ¢qué hay acerca de los datos personales, el derecho al honor y/o a la intimidad personal? ¢Y la
confidencialidad?

Otro caso especial lo constituye el codigo fuente creado por un programa de ordenador. En su articulo “Introduction to Software
Protection under United Kingdom Law” ANDREW KATZ se pregunta: “(...) ¢Qué ocurre en el caso de que -estando los programas de
ordenador protegidos por copyright y equivalentes a las obras literarias en el sentido de la Convencidn de Berna como creaciones
intelectuales de su autor-, el programa sea una obra en si misma generada por ordenador? La creacion intelectual recaeria en la
persona que hizo los arreglos necesarios para la creacion de la obra y ello implicaria problemas de duracion: si la obra es generada
por ordenador, el copyright expiraria al final del periodo de 50 afios desde el final del afio natural en que se realizé la obra. En la
prdctica, si el codigo objeto fuera creado por un ordenador, éste también tendria la consideracion de adaptacion de una obra literaria
(el cédigo fuente original), por lo que la licencia del titular del derecho en el cédigo fuente seguiria siendo necesario para la duracion
del copyright en el cddigo fuente subyacente, aunque el copyright en la obra generada por ordenador (cédigo objeto) hubiera
expirado.”. “George run phuture.me” es un ejemplo de ello. KATZ, A. “Introduction to Software Protection under United Kingdom
Law.” (2011) Disponible en www.ifosslawbook.org/uk.

¢Una obra derivada de otra obra literaria (el programa de ordenador) preexistente? Tendremos ocasion de abordar esta cuestion
en el apartado correspondiente.

Como se relata en el articulo de STAMMER, K. y ZEITLER, I. “Man versus machine: computer generated Works fail copyright test”.
Disponible en www.herbertsmithfreehills.com: “En una reciente decision del Pleno del Tribunal Federal, se fallé que el cédigo fuente
que se genera mediante un programa informdtico -o es generado por multiples programadores en conjuncion con un programa de
ordenador- no tendrd la consideracion de obra literaria original a los efectos de la legislacién.”

En esta misma linea, la programacion automatica como uno de los campos vinculados a la Inteligencia Artificial. Asi, se creé un
programa denominado MUSE gracias al cual alguien que no sepa nada sobre lenguajes de programacion sera capaz de programar
un ordenador. Sélo hay que decirle a MUSE qué es lo que se quiere que haga el ordenador y si MUSE entiende cual es la finalidad,
encontrard el codigo para llevar a cabo esa tarea. Parece que en una proyeccion futura, los ordenadores de préximas generaciones
aprenderan de sus interacciones con los datos y con las personas por lo que la programacién dejara de ser codificante.

Otro ejemplo es Numenta, dirigido por el inventor PalmPilot Jeff Hawkins el cual ha desarrollado una tecnologia denominada Grok
que aprende mediante el reconocimiento de patrones a lo largo del tiempo, la forma en la que el cerebro trabaja. Estd siendo usado,
por ejemplo, por parte de Amazon para detectar actividad inusual en sus ordenadores. También la iniciativa Brain emprendida por
el ex presidente de Estados Unidos, Barack Obama, contribuira al desarrollo de ordenadores de inspiracidn cerebral.
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Los avances en inteligencia artificial han ido cambiando la forma en la cual
los ordenadores crean y, entre la marafia de nuevos descubrimientos y
nuevos hitos, en septiembre de 2014 una serie de blogs de tecnologia
informaron de un potencial apocalipsis en el &mbito del Copyright. Una
compainiia rusa, Qentis, afirmé haber encontrado una manera de utilizar la
tecnologia de ordenador -sin especificar cual- no sélo para crear algunas
nuevas y originales obras -lo cual por si mismo ya era un reto considerable-
, Sino para crear todo texto posible que pueda ser escrito (en varios
idiomas), cada posible pieza de musica que pueda ser compuesta, y un
namero significativo de todas las pinturas, todos los cuadros que es posible
pintar. (...) Asi: “(...) Qentis es responsable de mas del 97% de todos los
textos factibles que pueden ser creados en inglés, aleman, francés, ruso,
polaco, portugués, italiano y espariol. Qentis tiene el objetivo de crear el
99,2% de toda la longitud de mercado del texto de Internet, haciéndolo, de

lejos, el mayor titular de Copyright en el mundo”.

Al igual que Alphabet’s DeepMind afirmé predicho las estructuras de casi cada
proteina catalogada conocida por la ciencia, Qentis dijo haber creado todos los
contenidos existentes pero mientras la primera tiene previsto ofrecer la
informacion como libremente disponible a los investigadores, la segunda

pretendia hacer un negocio multimillonario.

El modelo de negocio que estaba detras de esta idea es simple: convertirse
en el mayor troll®? de Copyright del mundo. En las propias palabras de sus
creadores: “La corporacion Qentis trabaja con una potente red de
despachos de abogados que representan a nuestros clientes. Los
despachos de abogados notifican a autores, blogueros, editores de
noticias, nuevas corporaciones editoriales y propietarios de paginas web

cada vez que sentimos que han incumplido los derechos de Copyright de

82 Nota de la autora: Un «troll» de Internet normalmente es el que siente placer al sembrar discordia en Internet. Intenta iniciar
discusiones y ofender a la gente.
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nuestros clientes. Como Qentis se acerca al 100% de la generacién de
contenido, todos los propietarios de contenidos, eventualmente tendran
que pagar royalties a nuestros clientes o hacer frente a demandas

masivas”.

Como se anunciaba, si Qentis reclamara en particular haber generado la
letra de la cancién de Lady Gaga Applause cuatro afios antes de que ella
lo hiciera, entonces las consecuencias podrian ser draméticas. Ninguna
obra genuinamente “nueva” podria ser creada en el futuro porque todo lo
gue posiblemente pudiera ser expresado en los idiomas cubiertos por la
tecnologia de Qentis, ya se habria dicho tanto en el &mbito literario como
en el musical e incluso en el de la generacion de imagenes y de objetos en
tres dimensiones. Se afirmaba que, desde 2007, Qentis habia generado el
3,23% de todas las posibles imagenes con dimensiones de hasta 1000x800
pixeles. A finales de 2020, su objetivo declarado era haber generado todas

las imagenes concebibles.

La buena noticia para los artistas, fotografos, pintores y escritores de todo
el mundo es que Qentis es “s6lo” una obra de arte en si misma, creada por
el artista de interpretacion con sede en Viena, Michael Marcovici. De hecho,
los expertos en Inteligencia Artificial dicen que no es posible un proyecto
como éste. Ademas de la insultante cantidad de dinero que en concepto de
royalties cobraria Qentis por autorizar o licenciar el uso de sus contenidos,
otros costes irian en claro detrimento de los desprotegidos creadores
teniendo que lidiar con los gastos de un litigio de resultados impredecibles
(MARK PERRY y THOMAS MARGONI 2010; Wu 1997 apud MARTIN
MIERNICKI e IRENE NG -HUANG YING-83),

Merece la pena reproducir interesantisimos fragmentos del articulo®*:

8 MIERNICKI, M. e IRENE NG (Huang Ying) “Artificial Intelligence and moral rights” de Open Forum, Al & Society (2020) disponible
en la pagina web www.doi.org.

8 KOMUVES, D.; NIEBLA, J.; SCHAFER, B. “Monkeying Around with Copyright-Animals, Als and Authorship in Law” CREATe Working
Paper (2015) num. 01. Disponible en www.create.ac.uk/publications.
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“El proyecto presenta importantes cuestiones sobre el Copyright, obras
generadas por ordenador y modelos de negocio en la economia creativa.
Desafia las concepciones de creatividad y valor econdmico que atribuimos
a la obra creativa y expone preocupaciones acerca de los limites logicos de
nuestro vocabulario legal al intentar conceptualizar y resolver las tensiones
legales que surgen de las tecnologias punteras. La ciencia que hay detras
de Qentis incluye una probable introduccion a la teoria del “‘teorema del
mono infinito” que apuntala Qentis. En clara conexion con ello, la idea de

un Copyright encerrado en si mismo.
El teorema del barril lleno de monos

Qentis se basa en una idea simple: aunque el recurso natural del lenguaje natural
permite la construccion de un numero infinito de oraciones (Chomsky 2002), si
limitamos la amplitud admisible de un fragmento de texto, entonces sélo un conjunto

finito de cadenas o textos se pueden generar.

Esta idea ha sido famosamente generalizada en el “teorema del mono infinito”
utilizada por primera vez de forma explicita por el matemético francés Emile Borel.
El conocido experimento mental ilustra un caso especial del lema Borel-Cantelli en
la teoria de probabilidad que es util para la demostracion de la ley de los grandes
nameros: un millar de monos, golpeando teclas al azar sobre un teclado de una
maéaquina de escribir por una infinita cantidad de tiempo, producira “casi seguro” las
obras completas de William Shakespeare en algin momento.

En algunas variaciones del teorema, se utilizan nUmeros mas grandes de monos
(también acercandose a monos infinitos), pero un Gnico mono con tiempo infinito es
todo lo que se necesita. Para ilustrarlo, si asumimos que una maquina de escribir
tiene 50 teclas, y que cada una de ellas tiene la misma oportunidad de ser apretada
por el mono, entonces después de 35.977.876.623 golpes (35.977.876.618 + 5),
habra un 90% de posibilidades de que el mono haya escrito la palabra “Hamlet”.
Cuanto mas tiempo, mayor sera la probabilidad acercandose a 1 en el caso de un

namero infinito de pulsaciones de teclas.

Paradojicamente, esto no significa que sea imposible para el mono no escribir
“Hamlet” incluso con tiempo infinito —podria, por ejemplo, apretar la letra “q9” para
toda la eternidad. Pero la naturaleza de infinito es como que la probabilidad de
escribir la palabra “Hamlet” es, no obstante, “casi seguro”. Lo mismo es valido para
cualquier cadena de letras de longitud finita, incluyendo la totalidad de la ejecucién
de la obra Hamlet. Desde una perspectiva legal, esto también significa que el

propietario de lo que el mono produce podria probar, por razones probables —esto
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es, no solo en el calculo de probabilidades sino mas alla de una duda razonable-
gue una copia de Hamlet esta en su poder, sin necesidad de comprobar realmente
la produccién de mecanografia de los simios. Esta idea es clave en el “modelo de
negocio” Qentis. El teorema del mono infinito ha influido en la imaginacion artistica

mas que la mayoria de teoremas matematicos.

Qentis es una versidon moderna de la Biblioteca de Babel, los monos son sustituidos

por procesadores de computacion paralela.

A diferencia del uso del teorema del mono infinito de Emile Borel, en lugar de que
Su objetivo principal sea encontrar una obra existente, el objetivo es un lugar para

crear todas las obras posibles que aln no hayan sido escritas.

Richard Dawkins, utilizé una idea similar en “El Relojero Ciego” para ilustrar el poder
de los procesos evolutivos con la reproduccion (a partir de una cadena de simbolos
escritos al azar por el programa) para que coincidan con la frase de Hamlet “me

parece que es una comadreja”,

El enfoque de Richard Dawkins sigue siendo una realizaciéon puramente abstracta
del teorema del mono para aplicaciones finitas. A diferencia de Qentis también
requiere una “seleccién” hacia un objetivo predefinido, lo que acelera el proceso de
generacion de cadenas significativas en varios ordenes de magnitud. Un enfoque
muy similar es el de Jesse Adamson, el cual utilizo el Sistema de computacion en
la nube EC2 de Amazon para aumentar el nimero de monos a millones, y ya ha
escrito hasta la totalidad del libro “La queja de un amante”. El sistema genera
cadenas aleatorias de nueve personajes que luego se compara con la obra de
Shakespeare y se mantiene cuando encuentra la coincidencia. Ambos enfoques de
Richard Dawkins y Jesse Adamson requieren la intervencion humana y el ingenio
para modelar “la creacion de informacién” aspecto de la seleccion natural. En este
aspecto crucial difieren del enfoque de la fuerza bruta de Qentis. Una
implementacion més cercana a la idea original es “El Mono Simulador de

Shakespeare” descrito en Wershler-Henry’s The Iron Whim.
“El Mono Simulador de Shakespeare”

Este software de simulacion se inicié con 100 monos que simulaban ser empleados.
En la simulacién, el tiempo pasa 86.000 veces mas rapido que en el mundo real
(WERSHLER-HENRY 2005, p. 192). Ademéas mientras mecanografiaban (a 60
pulsaciones por minuto), los monos procreaban por lo que se afiadian
constantemente nuevos empleados a la “piscina” de mecanoégrafos. En 2004, una
simulacion llego al equivalente de 42.162.500,000 billones de billones de afios de
mono, produjo la cadena de letras ‘valentine cease to” que coincide,

razonablemente, con la frase “Valentine: cease to persuade, my loving Proteus”.
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Por ultimo, cabe mencionar un intento de aplicar el teorema sin simulacion
informatica figurativa de monos, sino con simios reales. En el afio 2002, seis monos
macacos Sulawesi contribuyeron a la exhibicién “Generator” para el curso de
“MediaLab Arts” de la Universidad de Plymouth. Los monos produjeron cinco
paginas consistentes principalmente en la letra “s” antes de que empezara la
destruccion de las maquinas de escribir con una piedra, usandola para su “toilet”.
No son pocos los retos a los que nos enfrentaria un hipotético Qentis caso
de existir y el trabajo que tendrian sus Abogados para demostrar en cada
caso individual que una nueva creacion era el resultado de una copia de la
extensa base de datos de Qentis. Pero no sélo eso: Qentis no es capaz de
-partiendo de una idea abstracta o de un pensamiento- transformarlo y
encarnarlo en un texto o en una partitura con el nivel de creatividad que
protege la Propiedad Intelectual ni con el tipo de esfuerzo e inversion de
tiempo que tiene como objetivo premiar el Copyright. Al carecer de un autor
humano, esta ausente la idea inspiradora, el concepto generador, es mera
expresion despojada de creatividad, toque personal, creacion intelectual
del propio autor. Decimos que es mera expresién como una objecion contra
el concepto mismo de la Inteligencia Artificial como plantea con
clarividencia el filosofo JOHN SEARLE en su famoso experimento mental

de la "Habitacion China".

Su argumento, en pocas palabras, es que la mera simulacién del
conocimiento del chino por alguien que no habla el idioma, sino
simplemente reemplaza un conjunto de (para él) garabatos ininteligibles
con otro conjunto de acuerdo con un sistema predefinido de reglas, es la

mejor inteligencia artificial que nunca se puede esperar lograr.

Los ordenadores carecen de intencionalidad y, por lo tanto, ellos realmente
no se comunican. El historiador y fildsofo Robin Collingwood dibujé
inferencias para la teoria de la literatura. Para él, todo lo generado por
simples procesos aleatorios, incluso si se parece exactamente a un texto,
no debe considerarse como una obra artistica: hay una diferencia
ontolégica entre "las obras de Shakespeare" -que para Robin Collingwood

son un resumen, un objeto imaginario estrechamente ligado a la idea de la
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expresion emocional - y una realizacion fisica particular de cartas en un
medio. El ataca, en términos mordaces, aquéllos que piensan que los

procesos aleatorios pueden generar obras de arte.

En el articulo que comentamos, se apuntan cuestiones sobre las que nos iremos
pronunciando y que van, sin duda, engrosando los argumentos que utilizaremos

en sede de conclusiones:

“Téngase en cuenta que Robin Collingwood no rechaza la idea de que
los monos podrian, fisicamente, generar un texto que es letra por letra
idéntico al de Shakespeare - mas bien, su pretension es gque éste, sin
embargo, nunca se calificaria como "obra de Shakespeare", debido a
la falta de intencionalidad en su creacién. La mayoria de los sistemas
legales hasta ahora abrazan esta linea de argumentacion. No puede haber
una obra con Copyright sin un autor (humano) y ninguna expresion
protegida sin una idea concomitante que la encarne. En consecuencia, el
Copyright para obras generadas por ordenador en general, debe ser

rechazada.”

En algunos de los casos referenciados ut supra, subyace un elemento comun
gue debe ser tratado y al que mas tarde tendremos la oportunidad de volver: el
nacimiento de una obra derivada generada presumiblemente por un ordenador
0 un programa informético respecto de una obra anterior protegida a su vez por
Propiedad Intelectual y/o Copyright y de la que se desconoce si se ha obtenido

la licencia o la autorizacion pertinentes para formular la derivada.

En resumen, y, desde hace algun tiempo, la tecnologia esta adquiriendo una
idiosincrasia evolutiva con afectaciones en distintas areas de interés de entre las

cuales, no es ajeno el Derecho.

La tecnologia ha ido dando pasos hacia una suerte de capacidad “autonoma’
(habra que ver hasta qué punto) en la creacion por parte de maquinas,
ordenadores, chips y robots aunque de ahi a afirmar que “generan una nueva
obray toman decisiones independientes” y que “la obra es generada por el propio

programa informatico mediante un proceso similar a los del pensamiento
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humano®®, hay -en nuestra opinién-, un abismo. Sin duda, una creacién
intelectual (si lo es) originada por entes y no por seres humanos genera un

debate de dimensiones amplisimos y, a la par, apasionante.

1.1.2.- ; Cémo crea la Inteligencia Artificial?

Es menester comprender los mecanismos por los que la tecnologia es capaz de
crear para, razonadamente, ser capaces de dar una respuesta sobre si,
existiendo obra, puede deducirse la existencia de un autor. Y, para entender qué
hace la tecnologia, qué hace una maquina, qué es capaz de hacer un ordenador
0 un software, es necesario pasar por la lectura y asuncion de conceptos técnicos
que nos permitan de forma primordial saber y entender exactamente qué es lo
que hacen. Sélo cuando entendamos qué hacen, seremos capaces de evaluar
gue valores o factores afiadidos incluyen y hasta qué punto alguna funcionalidad
(o ninguna) puede ser auténoma y, por lo tanto, nos pueda plantear habilidades

o alternativas creativas o pseudo-creativas.

Para entender el subfondo de como la tecnologia ha conseguido la mayoria de
los hitos revelados anteriormente, debemos de nuevo, acudir a destrincar, a
desmenuzar como la ciencia ha alcanzado ese grado de desarrollo. Cabe decir
que, en este punto, la gran mayoria de avances que ha proporcionado la
Inteligencia Atrtificial, los analizaremos dentro de la categoria de las OGOs; el
referente mas conocido y desarrollado por el legislador, la doctrina entendida y

algunas (pocas) Sentencias.

Al respecto, ya adelantamos que al analizar las creaciones como OGOs, nos
daremos cuenta de que -atendiendo al orden del acréonimo- no existen en su
acepcion stricto sensu ya que ni son obras protegidas (en la mayoria de los casos
no reunen los requisitos para serlo), ni han sido generadas (en el sentido de
“creadas o nacidas o surgidas” de forma auténoma o a iniciativa propia) ni

tampoco lo son por un ordenador (que no genera nada y menos con caracter

8 GUADAMUZ, A., “Artificial intelligence and copyright”, Revista OMPI, octubre de 2017 (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P.
op. cit.).

46



auténomo), sino instrumentalizadas por un ordenador y/o ejecutadas no por el
ordenador sino por quien le da las 6rdenes al ordenador para que lo haga, quien
le da los inputs, quien programa el software, quien le fija las rutinas de
aprendizaje, quien controla o filtra los resultados de las capas, un equipo de
informaticos, ingenieros de sistemas, programadores, etc. a excepcion quizés de
un caso, el de las Generative Adversarial Networks (GAN) que inicia una senda
de creacidon autonoma, aunque insuficiente. Nos ocuparemos de las GANs mas
adelante, aunque si podemos reconocer en ellas un toque de imprevisibilidad
que bien podria considerarse una suerte de chispa creativa, lo que nos permite

albergar una esperanza de creatividad futura.

Y si no son obras (a los efectos de proteccion por la via de la Propiedad
Intelectual y/o del Copyright) ni han sido generadas por un ordenador, entonces
¢,qué son? Podriamos denominarlas con mayor propiedad como “Contenidos
Generados por Ordenador”, “Obras Asistidas por Ordenador” o “pseudo-OGOs”
aungue también resulta interesante y muy apropiada la expresion de “cuasi-
Inteligencia Artificial” utilizada por SHLOMIT YANISKY-RAVID, expresion que
-a diferencia de lo defendido por su autora- consideramos sigue plenamente
vigente respecto al estado de la tecnologia actual aplicable a las redes
neuronales, y, en consecuencia, negando que nos hallemos ante sistemas de 1A
que, segun la autora®®, “crean resultados de manera independiente y autbnoma”
y nos hagan replantear el otorgamiento de derechos de Copyright a autores
distintos de los humanos. Desde nuestra perspectiva, el debate es inocuo por
cuanto las OGOs puras no existen. La IA aun no tiene la capacidad de generar
autbnomamente obras sin la minima intervenciéon de un ser humano por lo que

deberemos esperar pacientemente al progreso de la tecnologia.

En cualquier caso, no podemos hablar de sustituir sino siempre de sumar; que
la creatividad no es intrinseca exclusivamente al ser humano, de acuerdo; que
en un futuro mas o menos cercano las maquinas podrian incorporarse a ese

proceso creativo, es posible, pero sin que ello impliqgue a a los seres humanos

8 YANISKY-RAVID, S., “Generating Rembrandt: Artificial intelligence, Copyright and Accountability in the 3A Era-The Human-like
authors are already here- A New Model”, Michigan State Law Review (2017), num. 659, p. 681.

47



creadores. Sin embargo, con frecuencia las OGOs vy, en particular, las asistidas
por ordenador encajan mal con los conceptos tradicionales de proteccion tanto
de la Propiedad Intelectual como en el Copyright. Ambas tradiciones juridicas
requieren originalidad (aunque con intensidades diferentes) y ambos no son
resolutivos respecto a quién o a quiénes otorgar la titularidad.

A efectos doctrinales, para poder separar el grano de la paja, esto es, para poder
separar las verdaderas OGOs (u OGOs puras) de las pseudo-OGOS (cuestion
medular ya que de dicha clasificacion va a depender la titularidad de los derechos
sobre los resultados generados), deberemos atender a un criterio fundamental:

el grado de interaccion y/o de participacion del usuario vs. el de la tecnologia.

Para ser pragmaticos primero trataremos de entender los aspectos que
envuelven la creacion tecnoldgica en general para después abordar la cuestién
de quién o quiénes (“si, alguien”, como dicen los expertos) deberian ser los

autores de una obra generada por ordenador.

1.2. Los antecedentes de las OGO: el test de Alan Turing y la “chinese
room” de JOHN SEARLE a Watson

Para llegar a la Inteligencia Atrtificial, a conceptos como el Machine Learning, las
Redes Neuronales Artificiales o al Extreme Learning Machine, han sido
fundamentales los precedentes de Alan Turing y JOHN SEARLE. Quien desee
indagar en algunos de dichos antecedentes recomendamos la lectura de los
parrafos que siguen y que tratan de ahondar mas pormenorizadamente en los

mencionados antecedentes.

El Test de Alan Turing:

El reto y la formula sobre la que se asienta el test de Alan Turing es, cuanto menos, curiosa: en la prueba de
Alan Turing existe un jugador al que denominamos “C” y que tiene, ademas, funciones de interrogador. El jugador
“C” tiene la tarea de determinar cudl de los otros dos jugadores si el jugador “A” o el jugador “B” es un ordenador

y cual de ellos es un ser humano.

El interrogador C se limita a revisar las respuestas a una serie de preguntas escritas para tomar su decision.
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La prueba de Alan Turing es una prueba de la capacidad de una maquina inteligente para exhibir un
comportamiento equivalente a la de, o indistinguible de, un humano. Alan Turing propuso que un evaluador
humano juzgara conversaciones en lenguaje natural entre un humano y una maquina que esta disefiada para
generar respuestas similares a las humanas. El evaluador es consciente de que uno de los dos participantes en

la conversacion es una maquina y que ambos participantes estaran separados el uno del otro®.

La conversacion se lleva a cabo por escrito mediante un simple teclado y una pantalla de ordenador. Alan Turing
defendia que el ordenador podia engafiar al ser humano en un 70% de las ocasiones después de cinco Unicos
minutos de conversacion. La prueba no valora si las respuestas son correctas sino si las respuestas son las que

un humano podria dar.

Alan Turing introdujo este test en su articulo de 1950 titulado "Maquinaria de Computacién e Inteligencia”,
mientras trabajaba en la Universidad de Manchester y en el que se cuestionaba si las maquinas podian pensar
o si los ordenadores podian imitar a un ser humano. La prueba fue ampliamente criticada y analizada también

desde la perspectiva filoséfica (inteligencia artificial).

Alan Turing comienza el documento de 1950 con la afirmacién: "Propongo considerar la pregunta” ¢Pueden
pensar las maquinas?" y de ahi pasa a la pregunta ";Pueden las maquinas hacer lo que nosotros (como
entidades pensantes) podemos hacer?"
Se considera a Alan Turing como principal impulsor de las primeras investigaciones y desarrollos en
materia de 1A, dentro de lo que los estudiosos en la materia, destacan como primera fase de evolucién
de la IA, y que sitian entre 1943 y 1969 bajo los principios tedricos de la IA y con la maquina de Alan

Turing como exponente de ello (dentro de la misma se distinguen dos su fases: (a) de 1943 a 1950 la
era oscuray (b) de 1960 a 1969 como periodo de auge de la IA88).

Una segunda fase desde 1969 hasta 1982, se considera en cambio una fase de pobres resultados en
lo que se conoce como “el invierno de la IA”.

La tercera fase inicia a partir de 1982 hasta la actualidad, fase en la que empieza la eclosion en el uso
de los ordenadores, aparece una IA débil (caracterizada por centrarse en realizar una tarea concreta o
resolver un problema especifico) y la cada vez mas creciente presencia de datos (Big Data) asi como
un desarrollo -aun embrionario- hacia la IA fuerte (aquella IA que iguala o excede la inteligencia
promedio del ser humano en tareas especificas).

La “Chinese Room” es un experimento mental presentado por el filésofo de la Universidad de Berkeley
(California) JOHN SEARLE para desafiar la afirmacion de que es posible para un ordenador que ejecuta un
programa, tener una "mente" y "consciencia" de la misma forma que lo hacen las personas. El ordenador
debidamente programado deberia tener una mente como la que tienen los humanos. JOHN SEARLE lo describe
del siguiente modo: “Supongamos que estoy encerrado en una habitacion y (...) que no sé chino ni escrito ni
hablado”. Ademas, supone que tiene un conjunto de reglas en inglés que "me permiten correlacionar un conjunto
de simbolos formales con otro conjunto de simbolos formales", es decir, los caracteres chinos. Estas reglas le
permiten responder, en idioma chino por escrito, a las preguntas, también escritas en chino, de tal manera que

las personas que han preparado las preguntas - que entienden el idioma chino - estan convencidos de que JOHN

87 Pag. web https://en.wikipedia.org/wiki/Turing_test.

88 Fuente material curso “La Inteligencia Artificial en los Negocios” en ESADE, abril a julio de 2022.
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SEARLE puede entender realmente la conversacion en chino, a pesar de que no puede. Del mismo modo,
sostiene que, si hay un programa informatico que permite a un ordenador llevar a cabo una conversacién

inteligente en un idioma por escrito, el ordenador tampoco entenderia la conversacion®.
JOHN SEARLE dijo®:

“El Test de Turing no puede probar que una méaquina puede pensar. De hecho, en 1991 en la primera edicién del
concurso del Premio Loebner (el cual pone a prueba la inteligencia de conversacién) tuvo lugar una discusion
renovada sobre la viabilidad de la prueba de Turing. Este concurso fue ganado por un programa sin sentido, sin
inteligencia identificable, que logré engafiar a los interrogadores ingenuos en hacer la identificaciéon equivocada,

lo que puso de relieve ciertas deficiencias del Test de Turing.

Otro sistema, la Entidad Informatica Artificial Linglistica de Internet (Alice en su acrénimo en inglés) gané en
diversas ocasiones el premio Loebner; también lo hizo el método de aprendizaje Al Jabberwacky, programas

chatterbot®, lo que se denominan entidades conversacionales artificiales (ACE) y el bot ruso Eugene Goostman.

En una linea similar existe la prueba Feigenbaum con un ambito mas amplio en cuanto a su tematica y que

enfrenta un ordenador a las habilidades de expertos en campos especificos como la literatura o la quimica.”

Es cierto, el Test de Alan Turing no evalla la habilidad de una maquina para exhibir un comportamiento inteligente
de modo que si el comportamiento de la maquina es indistinguible del de un humano podria argumentarse que
las maquinas son inteligentes. Lo Unico que hace es simular inteligencia, simular que esta pensando a través de

la manipulacién de los simbolos que se le facilitan.

Como se ha dicho anteriormente, el Test de Alan Turing no determina si un
ordenador es capaz de engafiar a un ser humano o si se comporta de manera
inteligente, sino si el ordenador puede imitar al (puede comportarse como un) ser

humano (inteligente o no)®?, 3,

Y es que como argumenta JOHN SEARLE, el comportamiento externo no se
puede utilizar para determinar si una maquina "realmente” piensa o simplemente
"simula el pensamiento." Ni siquiera su experimento de la habitacion china puede

indicar si la maquina tiene una mente, consciencia, 0 _intencionalidad.

8 p4g. web https://en.wikipedia.org/wiki/Chinese_room.

%0 |d. Para mayor detalle, recomendamos el articulo “Machinery, Computing. Computing machinery and intelligence-AM Turing.
Mind 59.236 (1950) 8. Searle, John R. The rediscovery of the mind. MIT press, 1992.”.

St Un chatterbot (o chatbot) es un programa de ordenador disefiado para simular una conversacion inteligente con uno o mas
humanos por medio de texto y/o audio. Vid. pag. www.alegsa.com.ar/Dic/chatterbot.

92 Dado que el comportamiento humano y el comportamiento inteligente no son exactamente lo mismo, la prueba puede fallar para
medir con precision la inteligencia (...) El test de Turing requiere que la maquina sea capaz de ejecutar todos los comportamientos
humanos, independientemente de si son inteligentes. Vid. ademas, objecién planteada por The Economist en el articulo titulado “La
estupidez artificial” disponible en https://en.wikipedia.org/wiki/Turing_test.

93 Curiosamente, una modificacion de la prueba de Alan Turing es la inversion en los roles del ser humano y el ordenador en lo que
se denomina prueba de Alan Turing. Uno de los ejemplos mas claros es el cddigo Capthca. A quién no le ha ocurrido que después
de rellenar un formulario de una pégina web, se le pide que entre un cédigo alfanumérico que aparece en una imagen grafica
distorsionada. Con ello se pretende evitar que sistemas automatizados (bots) participen haciéndose pasar por usuarios, por ejemplo
para ganar un concurso. Actualmente no existe un software suficientemente sofisticado (o éste no estd disponible para el usuario
medio), para rellenar el cddigo por lo que se presume que lo ha hecho un ser humano.
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Subrayamos este ultimo término por la importancia que ello tiene en la reflexion

juridica que desarrollaremos mas adelante.
Eliza, la antecesora de Siri:

En 1966, JOSEPH WEIZENBAUM creé un programa que parecia pasar la
prueba de Alan Turing. El programa, conocido como Eliza, imitaba ser una
psicoterapeuta que trabajaba examinando los comentarios escritos de un usuario
para determinadas palabras clave®. Si no encontraba una palabra clave, Eliza
respondia con una réplica genérica o mediante la repeticion de uno de los
comentarios anteriores.

Incluso se tratd de imitar el comportamiento de un esquizofrénico paranoico de modo que

un grupo de psiquiatras experimentados analizé una combinacién de pacientes reales y

los equipos que ejecutaban un determinado programa, siendo que los psiquiatras fueron

capaces de hacer la identificacion correcta tan so6lo en el 48 por ciento de las ocasiones.

En el siglo XXI, versiones de estos programas ("chatterbots") siguen engafiando a la gente.
Un ejemplo: "CyberLover”, un programa de malware, se alimenta de los usuarios de
Internet para convencerlos de "revelar informacién sobre su identidad (datos personales)”
0 para llevarlos a visitar un sitio web que puede contaminar sus equipos informaticos.
Tenemos ejemplos en Siri, Cortana, Alexza, Google Duplex que son asistentes personales

que utilizan el procesamiento del lenguaje natural para responder preguntas.

1.2.1.- Del Machine Learning v el self-improvement

El modo en el que el Machine Learning razona se consigue basicamente a través
de sensores que recopilan e interpretan los datos que se introducen en el
ordenador (inputs), procesando (razonando) la informacién que se extraen de
dichos datos, decidiendo la mejor opcibn y adoptando, ejecutando,

determinadas acciones.

Esta finalidad se consigue con diferentes técnicas y enfoques como el

aprendizaje automatico y el razonamiento automatico que incluye la

% Pag. web https://en.wikipedia.org/wiki/Turing_test.
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planificacion, la programacion, la representacion del conocimiento, el

razonamiento, la blusqueda y la optimizacion®.

Al principio, como relata NICK BOSTROM?, proliferaron los sistemas expertos, esto es
los “programas basados en reglas que efectuaban sencillas inferencias a partir del
conocimiento de hechos basicos, que habian sido obtenidos de expertos humanos en
ese ambito y cuidadosamente codificados a mano en lenguaje formal”. Dicho en otras
palabras, los principios racionales del pensamiento humano se traducian en unas
cuantas instrucciones basicas que se introducian en el ordenador de forma que éste
ejecutara unas ordenes como detectar una curva, un color o una letra o una sefial de

stop. Ese conjunto de instrucciones, son los algoritmos.

Posteriormente con el aprendizaje automatico (machine learning®’) el fin que se buscaba
es que la maquina aprendiera a medida que los nuevos datos se iban incorporando a su
sistema.

9 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
% Nick Bostrom es un investigador experto en el desarrollo de la superinteligencia artificial.

%7 “Machine learning is the field of computer science concerned with algorithms that learn as humans do. (...) neural networks,
rebranded as “deep learning,” began beating traditional Al in every critical task: recognizing speech, characterizing images,
generating natural, readable sentences”. (“El aprendizaje automatico es el campo de la informatica relacionado con algoritmos que
aprenden como lo hacen los humanos. (...) las redes neuronales, renombradas como "aprendizaje profundo”, comenzaron a superar
a la IA tradicional en todas las tareas criticas: reconocer el habla, caracterizar imagenes, generar oraciones naturales y legibles”-la
traduccion es mia-). Extracto del articulo de ALLEN, K. “How a Toronto professor’s research revolutioned artificial intelligence” “The
Star” (Toronto Newspaper) (2015). Disponible en https://www.thestar.com/news/world/2015/04/17/how-a-toronto-professors-
research-revolutionized-artificial-intelligence.html. Algunas de las aplicaciones mas claras son el automévil sin conductor de Google,
y tareas como el reconocimiento de voz, el reconocimiento de imagenes asi como la lectura o generacidn de lenguaje escrito natural
lo que tiene su traduccidn practica en asistentes virtuales, traductores simultaneos, etc.

En el Machine Learning el ordenador, ante por ejemplo el reconocimiento de patrones para distinguir entre un gato y un perro, se
le ensefian imagenes y videos de perros y gatos asi como ejemplos y muestras de ambos. Cada imagen es etiquetada con metadatos
que indican la respuesta correcta de modo que el ordenador establece patrones estadisticos que le permitan distinguir entre un
gato y un perro (hasta aqui el Machine Learning tradicional apto para el reconocimiento y deteccidn de objetos de modo que el
ordenador describe o predice el objeto basado en las imagenes y en las caracteristicas de forma que sea capaz de generalizar para
interpretar también correctamente las imagenes de gatos y perros que no haya visto nunca anteriormente) pero lo crucial es que
en el Deep Learning es el propio ordenador y no el programador el que identifica estos patrones y establece el algoritmo. ¢éCémo lo
hace? Cuando la red neuronal se pone en marcha a través de los datos y de las sefiales y localiza una imagen de un perro o de un
gato, es el feedback que recibe respecto de si su decisidn (si es correcta o no) lo que le ayuda a mejorar. Las redes neuronales utilizan
ese patrén de reconocimiento para distinguir muchas partes diferentes de la imagen y en lugar de que sea el programador quien
defina los atributos que definen a un gato, es el programa quien aprende de los millones de imdgenes que se le muestran de forma
que cuantas mas imagenes recibe el ordenador sintoniza de forma mds precisa su algoritmo y mas cuidadoso es el ordenador en sus
predicciones. Vid. video “What is machine learning” disponible en el portal de YouTube.

Asi, si un programa de ordenador tiene que identificar si laimagen que aparece en una fotografia se corresponde a la de un hombre
o a la de una mujer, cada vez que el programa comete un error o ante una fotografia de una persona de rasgos ambiguos, busca
otros detalles en los que fijarse, detalles menos evidentes, que le permitan ir ajustando su respuesta (utilizando el algoritmo de
retropropagacion del error, codificando como un error la falta de ajuste) hasta acertar (el reconocimiento facial que utiliza el
Departamento de Estado de los Estados Unidos cuenta con un sistema de reconocimiento facial de mas de 75 millones de fotografias
para la tramitacion de visado). Cfr. BOSTROM, N. op. cit. pag. 15.

En diciembre de 2016, un sistema de inteligencia artificial compuso musica barroca polifonica con el estilo de Johann Sebastian
Bach. Como hemos visto anteriormente, el llamado periodismo automatizado se nutre de los llamados “reporteros robot” que
escriben boletines de noticias e informes deportivos. Hay software que escribe poemas que pasarian perfectamente el test de Alan
Turing. En el Proyecto e-David el software toma fotos con una camara y dibuja pinturas de dichas fotografias.
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De los sistemas expertos se ha ido evolucionando hacia las tecnologias de
aprendizaje, lo cual no implica que los primeros hayan desaparecido, sino que
responden a necesidades diferentes.

En los sistemas expertos, se pueden tomar decisiones y resolver problemas
complejos en un dominio especifico capaz de razonar y actuar al nivel de una
persona experta en un campo especifico (por ejemplo, ayudar a quimicos a
resolver la estructura de un determinado compuesto desconocido). Dichos
sistemas expertos emulan la experiencia humana sobre una base de
razonamiento simbdlico transformando la realidad en simbolos y estableciendo
relaciones entre ellos lo que le permite utilizar la légica que emula el
razonamiento humano. En algunos casos pueden incorporar algoritmos de

machine learning en lo que se denominan sistemas hibridos.

En cambio, en las tecnologias del aprendizaje no existe un conjunto
predeterminado de instrucciones, sino que se entrenan utilizando conjuntos de
datos e infieren el conocimiento a partir de los datos. Los sistemas de
aprendizaje automético se adaptan de forma autbnoma a los patrones que van
encontrando en las diferentes variables de un conjunto de datos y con ello, crean

correlaciones.

Dentro de los mismos, existen distintas técnicas de aprendizaje: Machine
Learning (componente nuclear de la IA), Extreme Machine Learning, Deep
Learning, Redes Neuronales, etc. Ademas, existe una subdivision entre las
diferentes tipologias. Asi, el Machine Learning o aprendizaje automatico es una
categoria general que engloba distintas modalidades o técnicas®, entre ellas, el
reinforcement learning o aprendizaje de refuerzo que busca optimizar la toma de
decisiones a lo largo del tiempo de modo que cuando las decisiones que adopta
el sistema de IA son correctas, se le proporciona una sefal de recompensa. Por
su parte, las redes neuronales (neural networks) -sin duda la mas importante de
las técnicas-, aprenden de forma jerarquizada por niveles del mas basico al mas

abstracto y actlan como conjuntos de pequefias unidades de procesamiento

% Arboles de decisién, reconocimiento de imagenes, modelos de decision, de clasificacion, técnicas de clusterizacion, etc.
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interconectadas inspiradas en la estructura cerebral cuyo fin es que la maquina
aprenda constantemente gracias a algoritmos predictivos. A las redes
neuronales con algoritmos muy complejos se les llama aprendizaje profundo

(deep learning).

Las distintas modalidades impactan en la capacidad de aprendizaje, la fijacion
de criterios y el grado de autonomia en la toma de decisiones (autbnomas vs. las
incorporadas por los programadores -que son los que codifican los algoritmos-,

resultando mucho mas predecible el output).

Merece la pena especificar que, desde nuestro punto de vista, el grado de
autonomia de la IA (o, dicho de otro modo, la necesaria intervenciébn humana)
debe interpretarse en sentido estricto, es decir, creacion de forma espontanea
sin ninguna clase de actuacion, incentivo, instigacion, ayuda o refuerzo humano.
Siendo esto asi, no es dificil negar la existencia de OGOs ni de obras creadas
por ordenador (Computer-authored Works®?), lo cual no deja de ser -hoy- una

ficcion190,

De forma simple, en las técnicas del Machine Learning supervisado (esto es, con
un supervisor humano que informa al software de lo que es lo correcto y lo que
no), los algoritmos (la hoja de ruta, un conjunto de instrucciones a seguir) estan
entrenados para inferir/reconocer patrones de los datos que se les vuelcan. En
lugar de que se les diga a los algoritmos como resolver un problema, éstos
pueden crear soluciones aprendiendo de los ejemplos, aprendiendo de su
entrenamiento.

Parafraseando a NICK BOSTROM y tomando como base la idea de la Inteligencia

Artificial seminal, permite comprender lo suficiente su funcionamiento “como para

producir nuevos algoritmos y estructuras que impulsaran su desempefio cognitivo”.

Esta capacidad de mejora, se veria plasmada en el “auto-mejoramiento recursivo” o el

“self improvement” de manera que la propia Inteligencia Artificial disefie una version

9 Expresion utilizada por GRIMMELMANN, J. (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., op. cit.).

100 ANNEMARIE BRIDY de una parte y GINSBURG y BUDIARDJO de otra (apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P., op. cit.).
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mejorada de si misma (mas inteligente que la original) y que ésta disefie posteriormente

una nueva version adn mas inteligente de si misma y asi sucesivamentelo?,

En la cluspide de la vertiginosa ascension estaria lo que NICK BOSTROM nos da a
conocer como “Emulacién de cerebro completo”? o “subida a la nube” que seria un
“software inteligente producido escaneando y modelando minuciosamente la estructura
computacional de un cerebro biolégico”. NICK BOSTROM lo califica de plagio directo
de la naturaleza. Sin embargo, nos advierte de que todavia se necesita una gran
cantidad de capacidad tecnolégica para hacer posible la emulacion de cerebro
completo humano por lo que no es alcanzable en un futuro proximo (aunque
recientemente, un grupo de cientificos de la Northwestern University en Estados Unidos
y la Universidad de Hong Kong publicaron en la revista Nature el logro de haber creado
una maquina capaz de aprender por si misma como cualquier ser humano gracias a un
“transistor de sinapsis” lo que permitiria la ampliacion de la capacidad humana).
Si es exitoso, el resultado seria una reproduccion digital del intelecto original, con la memoria y la
personalidad intacta. La mente humana emulada ahora existiria como software en un ordenador. La
mente podria habitar una realidad virtual o interactuar con el mundo exterior mediante apéndices
robéticos. El camino de la emulacion de cerebro completa no nos exige que comprendamos cémo

funciona la cognicién humana ni como se programa una inteligencia artificial. Sélo requiere que

entendamos caracteristicas funcionales basicas de los elementos computacionales del cerebro'®,

1.2.2.- Del Deep Learning, las redes neuronales, el Extreme Learning Machine

v los adversarios generativos

Algunos enfoques de Machine Learning adoptan algoritmos que se basan en el

concepto de redes neuronales. Y ¢qué son?

Imitando nuestras neuronas bioldgicas, al ordenador se le dota de redes

101 BOSTROM, N. (op. cit.), pag. 29.

102 RAY KURZWEIL afirma que puede enfocarse a través de ingenieria inversa de forma que se pueda “escanear un cerebro humano
y esencialmente copiar su circuito neuronal en un ordenador neurona —un ordenador disefiado para simular un gran numero de
neuronas humanas- de suficiente capacidad”. RAY KURZWEIL “The Age of Spiritual Machines: When computers exceed human
intelligence.” (2009) Viking Press.

103 BOSTROM, N. (op. cit.), pag. 30.
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neuronales artificiales —RNA- que son como pequefas unidades
computacionales (sistema que gestiona informacion como lo hacen
nuestras neuronas) dispuestas en forma de mdultiples capas que, por medio
de sistemas eléctricos se interconectan (se comunican entre si) en un
proceso llamado sinapsis!® y se les somete a métodos de aprendizaje.
Durante ese proceso de aprendizaje a través de los ejemplos que se le
facilitan, las distintas unidades ponderan, ajustan su determinacién para
minimizar el riesgo de error. Posteriormente, se le someten nuevos
ejemplos distintos a los que se loe proporcioné al sistema para verificar su

capacidad de aprendizaje.

Como ejemplo practico, si bien el algoritmo de Montecarlo tipo “Alphazero”
(Deep Learning) analizaba solo 80.000 posiciones por segundo de las
fichas de una partida de ajedrez frente a los 70 millones que analizaba el
algoritmo de Montecarlo Alfa-beta (Machine Learning), para compensar el
déficit usa su red neuronal profunda (multicapa) para seleccionar las
posiciones mas prometedoras que muchas personas han calificado de
“intuicion tipo humana”. Dice Villatoro que este algoritmo “es un cerebro que
aprende de los datos, que se retroalimenta jugando contra si mismo para
perfeccionarse. Primero le ensefiaron a observar los movimientos de
jugadores reales hasta que tuvo suficiente informacion como para ser
capaz de adivinar qué iban a hacer con su siguiente ficha. Luego, esas
redes neuronales se centraron en el llamado aprendizaje por refuerzo,

practicando solo, para consolidar la toma de decisiones inteligente,

104 “| g idea bdsica de una red neuronal consiste en simular el comportamiento de un cerebro biolégico mediante pequefias unidades
computacionales, las 'neuronas’, dispuestas en capas conectadas mediante enlaces digitales, las 'sinapsis'. La primera capa de
neuronas captura datos externos (por ejemplo, los pixeles de una foto de su mascota favorita) y distribuye dicha representacion de
los datos a la siguiente capa a través de los lazos sindpticos, que se refuerzan o debilitan siguiendo un proceso definido por reglas
matemdticas. Las representaciones se van transformando segun las neuronas propagan la informacion hacia adelantey,
eventualmente, la capa superior nos proporciona una respuesta (por ejemplo, clasificando el animal como un perro o un gato). Este
proceso, repetido miles de veces mediante un mecanismo de retroalimentacion, permite a la red neuronal aprender las diferencias
entre uno y otro para clasificar con mayor exactitud.”. En este proceso hay capas ocultas (cajas negras) que pueden implicar algin
que otro riesgo. Extraido del articulo de De la Pefia, |. “El problema de la caja negra: porqué la inteligencia artificial es una amenaza”
(2016) periodico El Confidencial. Disponible en la pagina https://blogs.elconfidencial.com/tecnologia/tribuna/2016-12-06/caja-
negra-software-big-data-ai-informatica_1299837/.
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centrandose en escoger entre las posibilidades ganadoras y obviando las

demas”1os,

Las redes neuronales artificiales (Inteligencia Artificial Robusta) también
funcionan con algoritmos'®, pero éstos estan disefiados como neuronas
humanas para que la maquina aprenda por si sola mediante procesos mas

rapidos y eficaces.

Existen varias clases de redes neuronales, siendo uno de los mas conocidos el
Deep Learning o aprendizaje profundo en el que se utilizan varias capas de
entrada y salida de datos para conseguir una mayor precision en la capacidad

de respuesta con la menor orientacidon humana.

Antes de continuar con las redes neuronales, o el aprendizaje profundo, es
menester dejar patente que pueden alcanzar tal nivel de complejidad que no es
posible para los humanos explicar como se generan: es lo que se denomina

como “Inteligencia Atrtificial de caja negra?”.

Dentro de las redes neuronales destacamos la técnica del reinforcement learning

o Extreme Learning Machinel®, y |a técnica llamada redes neuronales adversas

105 Articulo SAIZ GARCIA, C. “Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial y su proteccién por el derecho de autor”
(2019), Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 1.

106 Articulo de divulgacion “Qué es una red neuronal? Guia de IA y ML” - Amazon Amazon Web Services (https://aws.amazon.com).

107 Estudio de IVIR accesible en la pagina https://www.ivir.nl/ivir-study-for-european-commission-on-ai-and-ip/.

108 Una red neuronal puede aprender a través del Extreme Learning Machine para Redes Neuronales Artificiales de aprendizaje
supervisado (una funcidn que devuelve informacion sobre las primeras soluciones ofrecidas por los algoritmos para que la maquina
-a través de esa funcidn de retroalimentacion continua- pueda reducir su margen de error o pueda ofrecer soluciones de mas calidad
que las ofrecidas inicialmente) o a través del Deep Learning (tecnologia de aprendizaje profundo que es un subconjunto del
Aprendizaje Automatico). A la Red Neuronal Artificial, se le dan unos datos de entradas para que, siguiendo un conjunto de
instrucciones (algoritmos) construya unos datos de salida. Las entradas y las salidas se conectan a otras neuronas a través de nodos
o conexiones (nodos o capas de entrada que reciben la informacién del exterior y nodos o capas de salida que proporcionan
informacidn al exterior yen medio, nodos o capas ocultas que simplemente intercambian informacién. Los resultados se determinan
en base a las puntuaciones que se da a cada nodo. Una variedad son los MLP (perceptrones multicapa) que son clasificadores mas
potentes que estan sustituyendo a los nodos.

En este sentido, “la Arquitectura de las redes es muy importante: redes con igual nimero de nodos, misma cantidad de datos
aportados y algoritmos similares, capturan diferente valor diferencial en funcién de su arquitectura y como ésta agrega datos
relevantes para la creacion de valor. El tipo de arquitectura de la red condiciona la capacidad de aprendizaje de la mdquina y, por
tanto, el potencial de capturar valor diferencial.” (curso “La IA en los Negocios”, Escuela de Negocios Esade, mayo-julio 2022).
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generativas, adversarios generativos o GAN (‘generative adversarial neural

networks”). Tendremos ocasiones de profundizar en su aplicacion practica

Estos nodos ocultos se organizan entre si en multicapas y actuando de formas paralelas (y no en serie) determinan, en funcién del
patron de entrada que se le aplique al sistema en su fase de aprendizaje y entrenamiento, su comportamiento de modo que los
valores de los nodos ocultos se ajustardan modificdndose, hasta que se muestren respuestas éptimas. Este sistema permite a las
maquinas aprender por si solas a partir de un conjunto de datos que un instructor va introduciendo primero y va corrigiendo
manualmente después, como si fuera un supervisor que va dando pautas.

Es decir, a través del aprendizaje por refuerzo (Reinforcement learning) los nodos (ocultos) realizan una serie de operaciones
(procesamiento) por las que refuerzan —asignando mayor valor a unas respuestas que a otras- o, por el contrario, debilitan la
informacidn que reciben de entrada (cada uno de los cuales tienen en si mismo asignado un valor, un rango, una importancia), para
poder ajustar mejor y de forma gradual a la luz de la experiencia, la respuesta que se le solicita. En resumen, “Cada neurona virtual
estd conectada a otras y puede incrementar o inhibir su activacidn, siguiendo los mismos patrones que un cerebro humano. La red
aprende a medida que se la expone a un cumulo de datos cada vez mayor. Cuando se introduce informacion, la fuerza de ciertas
conexiones aumenta o disminuye. Por ejemplo, si vemos dos puntos pueden ser unos ojos, pero es poco definitivo. Hay muchas otras
opciones que seguirdn ‘conectadas’. Pero si hay una raya debajo horizontal, que podria ser una boca, es mds probable que los puntos
sean unos ojos; es decir, las conexiones relacionadas con la opcion ‘ojos’ se reforzardn. Si ademds hay un trazo de nariz en medio, la
identificacion es casi segura. A medida que se introduzcan muchas variantes de ese esquema (ojos, boca, nariz), la mdquina ird
aprendiendo por si sola, no necesitard que se introduzca una descripcion para cada imagen. No solo eso, la mdquina serd capaz de
describir ella misma la foto”.

Pero ésta no es la Ultima estacidn: un investigador espafiol, Mario Lanza —nanocientifico y nanotecndlogo-, esta trabajando en
ordenadores neuromorficos, ordenadores que aprenderdn de cada error al igual que lo hace el cerebro humano: cada impulso
eléctrico entre dos neuronas (sinapsis) creara un enlace nuevo, es decir, aprendera.

Las redes neuronales, al igual como sucede en el reconocimiento de patrones, permiten que el propio programa detecte aquellos
casos en los que comete un error y, estableciendo generalidades o buscando patrones ocultos en la informacién recibida, pueda
mejorar su resultado, “aprendiendo de su propia experiencia”. Asi, por ejemplo, los ordenadores pueden reconocer objetos e
imagenes. Es la funcién a la que hemos referido y que se denomina “Reconocimiento de patrones”. Y écomo se logra? A través del
Deep learning.

En el “aprendizaje profundo -automatico- las redes neuronales - programas informdticos que imitan a las neuronas bioldgicas- se
organizan en decenas de estratos (“capas”) de abstraccion progresiva —capas de datos, de variables -referidas como redes
neuronales-, que se interconectan entre si para generar nuevas capas de datos, justo como hace nuestro cerebro para comprender
el mundo”— SAMPEDRO, J. “Mal podemos quejarnos si las mdquinas que nos matan son nuestra obra y no obedecen mds que a
nuestras ordenes aturdidas”. (2020) Suplemento Inteligencia Artificial Diario El Pais. Disponible en la pag. www.elpais.com.

Mientras que en el Deep Learning una serie de programas informaticos imitan a las neuronas bioldgicas, se organizan y se
interconectan entre si siguiendo un algoritmo que permite ofrecer un resultado (por ejemplo, el de buscar un gato en una imagen).

Un ejemplo de aprendizaje profundo lo constituye un ordenador al que le han ensefiado a ver cuadros por ejemplo de Van Gogh y
una vez ha internalizado el estilo, reconociendo patrones repetitivos que aparecen en los cuadros del artista, cuando se le muestra
una fotografia, la reinterpreta y pinta un cuadro con el estilo de Van Gogh. Al margen de lo que nos sugiere esto respecto a los lindes
del plagio, lo cierto es que los ordenadores nunca seran Van Gogh, nunca seran Gabriel Garcia Marquez, nunca seran la autora que
provoco Just this once. Los ordenadores lo Unico que pueden hacer ahora mismo es imitar. Son grandes imitadores. Y un imitador
no es un creador. Pepper es un robot al alcance del bolsillo de la clase media, que se promociona como el primer robot personal del
mundo capaz de leer emociones: pero en realidad, lo Unico que hace Pepper es reconocer la voz humana, analizar su tono e
interpretar gestos faciales o lenguaje corporal. Nada distinto, en definitiva, a lo que interpreta un perro al que se esta adiestrando.

Con esta tecnologia también se esta trabajando en la percepcidon de la escucha y el procesamiento del lenguaje natural. Asi,
determinadas aplicaciones son capaces de llevar a cabo un reconocimiento de la voz que es, por ejemplo, la base sobre la cual
trabajan asistentes virtuales como Amazon Alexa, Siri —asistente de Apple- y Cortana —asistente de Microsoft-, Google Duplex —
asistente de Google-, OK Google (también de Google), Google Home, Bixby de Samsung, el malogrado Tay (Tay -también de
Microsoft- fue un bot con inteligencia artificial y la personalidad de un adolescente, creado para interactuar y aprender de
conversaciones imitando el lenguaje de los usuarios de Twitter que en las primeras 24 horas que estuvo en funcionamiento empezé
a tuitear frases con contenidos racistas y sexistas), chatbots, scammers (los “scammers” -estafadores- son bots algunos de los cuales
utilizan una ingenieria de conversacidn basada en un chatterbot -un robot capaz de similar una conversacién con una persona- en
los portales online dating -como Tinder-) y medios de comunicacién que permiten a la aplicacion “smart replies” de Google
reconocer palabras, contextualizar preguntas que se le realizan y sugerir respuestas breves para responder correos. Un paso mas
hacia adelante, el proyecto de Google word2vec que convierte las palabras en vectores para que se puedan relacionar mejor con
otras de la misma categoria.
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cuando analicemos el epigrafe relativo al grado maximo de participacion de los

ordenadores con los ejemplos de AlphaGo y The Next Rembrandt.

1.3.- Clases de OGOs

Para entender adecuadamente y ubicar al lector en la cuestidn concreta que
pretendemos abordar, creemos menester fijar los limites entre lo que se
considera obra ayudada por o gracias a la colaboracién de la tecnologia y obra
realizada por la tecnologia y aquéllas que podrian calificarse en una categoria

intermedia.

Por parte de la doctrina se sugiere la clasificacion de las obras generadas por
ordenador en tres grandes categorias en funcion del rol que el ordenador
adquiera en el proceso creativo. Esta clasificacion nos permite distinguir a las
OGOs de otras figuras con las que guarda una estrecha relacion, pero que

adquieren tintes propios claramente diferenciables.

(1) obras creadas o producidas mediante el uso de un ordenador; con la
participacion exclusiva del usuario en el resultado;

(i) obras creadas o producidas mediante la “ayuda de un ordenador’ —
previamente programado- siendo creador el usuario, pero con un
cierto grado de participacion del software en el resultado €;

(i)  obras creadas mediante la “asistencia de un ordenador”.

Nos parecen, sin embargo, mas util las modalidades propuestas por
CARRASCO PERERA, A.1% en una clasificacion que mide la incidencia de la

informéatica en la creatividad humana. Ademas del software utilizado como un

103 Clasificacién extraida del libro de DE COUTO GALVEZ, R.; DE MARTIN MURNOZ, A., CORRIPIO GIL-DELGADO, R. y GOMEZ LANZ, J.
“La tutela de la obra pldstica en la Sociedad Tecnoldgica, consideracion especial del derecho a la propia imagen y de otros activos
inmateriales” (2004) Fundacién Arte y Derecho, pag. 48.
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simple instrumento mecanico de la creacién del usuario y de los programas que
asisten a la creacion operada por el usuario pero con cierto grado de
participacion en el resultado final, distingue dos modalidades esenciales, a
saber: (a) las obras creadas por el ordenador, cuyo resultado es previsible por el
creador del programa o en las que se verifica una contribucion humana relevante
y (b) las obras creadas o producidas por sistemas de IA autbnomamente,
imprevisibles para el creador del programa. Esta produccion “de forma
autonoma” o “creatividad automética” (sic) también aparece en el “Borrador del
documento tematico sobre las politicas de propiedad intelectual y la inteligencia
artificial”'® de la OMPI en el que se plantea su forma de proteccién dando por

supuesto que existe tal generacion autonoma.

Sin embargo, a efectos de nuestro trabajo distinguiremos entre:

1.3.1. — Obras creadas o producidas con el uso o la asistencia de un ordenador

Se trata de obras creadas o producidas mediante la “ayuda de un ordenador” —
previamente programado- u obras creadas mediante la “asistencia de un
ordenador” en las que normalmente hay una contribucion humana relevante y
respecto de las cuales aun cuando el grado de contribucion del ordenador es
superior al de la mera herramienta, consideramos que deben calificar, si se
cumplen todos los requisitos, como obra protegible al amparo de la Propiedad

Intelectual y/o del Copyright.

En el caso de obras “ayudadas” por ordenador!!?, la obra es producida por
un autor humano utilizando un ordenador programado como si fuera una
herramienta que facilita o asiste/ayuda a la creacién de la obra. Un ejemplo
de ello es una obra literaria (como una carta o un libro) creada por el uso
de un ordenador que ejecuta el software del procesador de textos como el

Microsoft Word o el Open Office.

110 Borrador del documento tematico sobre las politicas de propiedad intelectual y la inteligencia artificial, p. 5.

111 SAMUELSON, P. “Allocating Ownership rights in Computer-Generated Works” (1985) 47 U. Pitt. L. Rev. Berkeley Law Scholarship
Repository. Disponible en www.scholarship.law.berkeley.edu/facpubs/1067.
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En este ejemplo, esta claro que el texto se origina en el autor humano que
crea el documento escrito introduciéndolo en el programa de procesador
de textos del ordenador. Aqui, el ordenador so6lo es una cdémoda
herramienta que utiliza el autor para crear la expresion digital o la copia
impresa de la obra literaria, analogo al uso de un boligrafo o de una
maquina de escribir para escribir una carta, un pincel para pintar un retrato
0 una camara para tomar una fotografia. Un ejemplo conocido es el uso del
ordenador como ayuda para los programas de disefio (“Computer Aided”
CAD) por parte de arquitectos para redactar y dibujar los planos de
construccion. Aunque los programas de ordenador CAD contienen
elementos predisefiados como cuadrados, rectangulos, etc., el plano de
construccion es creado por el autor humano que selecciona y organiza los
elementos estandarizados para dar expresion a sus ideas. Aqui, el
ordenador es simplemente una herramienta que ayuda, asiste y apoya al

dibujante en la creacion del plano.

Ademas de planos arquitectonicos creados utilizando un disefio asistido por
ordenador (CAD); centro de esta categoria encuadramos cualquier documento
que se haya escrito utilizando un procesador de textos; fotografias creadas
mediante el uso de una camara; musica compuesta con la ayuda de un
ordenador, coches disefiados graficamente o las cuentas de cierre de una

compainiia que se han elaborado por medio de una hoja de célculo, etc.

En cada uno de estos casos, el usuario del programa contribuye al contenido, a
la expresion del trabajo, y el software suministra su forma.

Ya avanzamos que siendo el usuario que utiliza el ordenador el que crea la obra,
es éste y nadie mas que éste, el autor de la obra, por lo que esta categoria no

merece el calificativo de OGO.

De todos modos, no queremos pasar por alto que en el plano meramente teorico,
el uso de un software que actie como algo mas que una maquina de escribir
sofisticada sugiriendo de forma continuada construcciones gramaticales, la

eleccion de palabras o términos equivalentes, o estilos (formato) de escritura
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distintos pudiera cruzar un punto de inflexiéon en el que podriamos hablar -para
una infima parte de este tipo de obras- de un cierto grado de co-autoria entre el
autor usuario y el software o de una suerte de obra en colaboracién, salvando
alguna que otra dificultad**?. Al igual que un editor puede llegar a “colaborar” mas
0 menos activamente en el pulido de un manuscrito pudiéndose convertir
inconscientemente en un co-autor de la novela finalmente editada o que ésta se
pudiera plantear en el plano tedrico como obra en colaboracion, cabria asimismo
formularlo en el marco de un software interactivo programado para ello aunque,
en este Ultimo caso, hay quien defiende que, mientras la facultad de eleccién
recaiga en el autor humano, también en “ese caso, la obra deberia ser bautizada

como una obra asistida por ordenador.”™*3,

1.3.2.- Obras creadas o generadas por un ordenador

La doctrina consultada subsume en esta categoria —entre otros- los siguientes
ejemplos: previsiones meteoroldgicas generadas por un ordenador conectado a
un satélite meteorolégico; la seleccion de numeros aleatorios en concursos;
loterias, etc. las obras de arte creadas por una secuencia aleatoria de colores;
nameros musicales escritos de forma automatica o, por ejemplo, los
simuladores!!4. Otros ejemplos los hallamos en crucigramas elaborados por
ordenador o los movimientos de un programa de ajedrez por ordenador en todos
los casos, el contenido y la forma del trabajo resultante estan determinados

exclusivamente por el software.

112 3 exigencia en el parrafo 32 del articulo 7 del TRLPI espafiol, respecto a la exigibilidad de aportaciones o contribuciones separadas
(ademas de identificables) a pesar de que todas ellas acabaran conformando un resultado unitario de la colaboracion de varios
autores, lo que podria permitir interpretaciones tendenciosas. Adicionalmente, las contribuciones deben ser originales, por lo que
es posible que este requisito no se cumpla y ello a pesar del menor grado de exigencia subjetiva en la conceptualizacién de dicha
originalidad. Fuera del marco legal espafiol, la cuestion se torna mas dificil por cuanto el concepto de obra en colaboracion en los
distintos ordenamientos juridicos, no es uniforme.

13 KURZWEIL, R. (op. cit.)

4 MUSK, E. “Al Advancement. We aren’t listening. New 2016. Prediction 3#.” Video “Benefits on Al”. Disponible en
www.youtube.com.
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Como pone de manifiesto VICTOR H. BOUGANIM, la caracteristica comun a
todos ellos es que el ordenador hace casi todo el trabajo y esfuerzo, siendo el

papel del proceso creativo humano, marginal.

“The human operator has very little or no control over the format or content

of the output produced by the computer™*®,

Al margen de la escasa intervencién humana en la creacion (esto es que no hay
un autor humano que esté involucrado en el trabajo o en la forma de expresion
del ordenador a pesar de que se pretenda solicitar la existencia de derechos —
de autor o de Copyright- sobre las mismas), estas obras también deberian
cumplir con los requisitos de novedad y/o de originalidad para ser susceptibles
de proteccion bajo la propiedad intelectual.

Hay autores que ubican también dentro de esta categoria'l® “el arte y la musica
generada por ordenador”. Bajo nuestra opinién, hay dos elementos que pueden
interferir en esta consideracion: el primero, que sobre dichos trabajos si hay una
considerable intervencién humana (el equipo de personas que lo hacen posible)
y ademas, estamos hablando de una categoria de contenido de mayor calado y
respecto de la cual, si acaso, se podria predicar su consideracién de obra a los
efectos del Libro | del Texto Refundido de nuestra Ley de Propiedad Intelectual.

En opinién de algunos autores (PABLO FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y
SHLOMIT YANISKY-RAVID) dentro de esta categoria también deberian incluirse
las obras en las cuales la participacion humana es inexistente (produccion
autonoma de la IA) o, en todo caso, irrelevante o insuficiente, es decir obras en

las que la minima intervencién humana no permite que sean protegibles por el

115 BAINBRIDGE, D. I., “Introduction to Computer Law”, (1996) Longman, 3rd, Ed, 58.

116 1bid.
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derecho de autor, radicando la clave en determinar si pese a que el resultado
final tenga un componente aleatorio, dicho resultado haya sido controlado de
alguna forma por el creador humano bajo el concepto de “aleatoriedad
programada”*'’. Ello no implica que deban o no ser protegidas por la legislacion
sobre Propiedad Intelectual y es que -aunque nos adelantemos a aspectos que
se trataran ut supra-, la mayoria de estas creaciones deben regularse bajo otro
marco regulatorio por el principio de ultima ratio al que referiremos mas adelante
y ello, sin perjuicio de que a las mismas se les pueda exigir un grado de
originalidad ciertamente objetivo.

1.3.3.- La cateqoria doctrinal de las obras “intermedias”

Algunos articulos!*® identifican una categoria de obras que caen en algin lugar
intermedio entre las obras creadas utilizando un ordenador y las OGOs. Esta

categoria ofrece mayores dificultades a la hora de determinar el resultado de la
contribucion, esto es, la habilidad y el esfuerzo empleados por la persona que
utiliza el ordenador; y las aportaciones realizadas por el programador o por la
persona que cred la base de datos utilizada por el programa. Hay autores que
apuestan para que tres sujetos —usuario, programador y proveedor- puedan

tener un derecho legitimo a la autoria, incluso como autores conjuntos.

Las OGOs pueden producirse en circunstancias en las que no hay -o es minima-
contribucion humana o en las cuales la mezcla de las partes humanas con las

de las contribuciones computacionales hacen imposible determinar la autoria.

117 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.) cap. IV, pag. 9.

118 “What are Computer-generated works? Who is the author of a a computer-generated work?” de “In brief’. Inbrief es un recurso
legal de creciente suministro de informacidn sobre las leyes de Inglaterra y Gales. Contiene articulos sobre una variedad de asuntos
legales. Entre sus objetivos esta ser la mayor fuente de material legal de su tipo en cualquier lugar en Internet. Vid. pag. web
http://www.inbrief.co.uk/intellectual-property/computer-generated-works-copyright.htm.

También, FITZGERALD, A.; SEIDENSPINNER, T. “Copyright and computer materials: is it time to reboot the discussion about
authorship?” (2013) Victoria University Law and Justice Journal, 3 (1), pp. 47-64.
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1.4.- El grado de participacion del usuario vs. el de la tecnologia.
Implicaciones juridicas.

Los ordenadores adquieren cada vez mas habilidades y son cada vez mejores
en la creacion de nuevos y distintos contenidos muy parecidos a las obras que
los humanos creamos y disfrutamos. La cuestion tecnologica debe abordarse
desde una doble perspectiva:

- Entender (si ello es posible) como trabaja la inteligencia artificial para
acometer ese contenido asi como tratar de comprender qué cambio o
cambios sustanciales pueden implicar, a nivel juridico, el uso de estas

nuevas tecnologias;

- el grado de interaccion, el rol y con qué importancia (utilizando para ello
tanto criterios cualitativos como cuantitativos) interactian el usuario, u
otros actores (programadores, ingenieros de sistemas, desarrolladores de
software, etc.). Determinar qué partes son de origen humano y, por lo
tanto, susceptibles de ser protegibles por Propiedad Intelectual de autor y
qué partes (en caso de que las haya) son “pura creacion” del ordenador
(aunque vaya por delante, que los ordenadores no crean nada bajo
iniciativa propia, al menos en el momento de redaccion de este trabajo).
Esto es, qué parte debemos al ser humano y qué partes debemos a la
inteligencia artificial: “In computer generated works, there are many

different types of programs that require differing levels of input”. 11°

Respecto de las obras “asistidas o ayudadas” por un ordenador, no nos queda
ninguna duda de que -como recompensa al tiempo, al esfuerzo, a la novedad y
al toque personal a efectos de originalidad- hay obra resultante y ésta, ha sido
generada por el usuario. Representa el estadio superior de la cadena de
participacion del usuario (vs. la participacion de la tecnologia) en el que éste

debe contribuir editando, ejecutando o de cualquier otro modo produciendo el

119 RHEE, C. “Intellectual Property: Copyright: Acquisition and Ownership: Authorship. Urantia Foundation v. Maaherra”, (1998) 13
Berkeley Tech L.J 69.
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contenido que le ofrece un sotware, una plataforma, una pagina web, un
hardware o un algoritmo para convertirlo en una obra susceptible de proteccion.
Al margen de que al resultado obtenido, se le afiada una dimension personal por
la que el usuario pueda incorporar su propia huella, la eleccion de las interfaces,
el arreglo de lo que se esta creando y el modo de ejecucion como si se tratara
de algo propio, lo Unico que esta haciendo es valerse de una tecnologia. Es decir,
nos hallamos ante supuestos en los que el nivel de autonomia de la tecnologia
es, claramente, muy escaso'?°,

En un segundo nivel podriamos distinguir aquellas obras en las que el nivel de
participacion tecnoldgico es alto para, en un tercer nivel detenernos en aquellas
obras en las que, a fecha de cierre de la ediciobn del presente trabajo, la

tecnologia participa en su nivel maximo.

Para dar respuesta a estas cuestiones y para acotar el perimetro de su
trascendencia, tal y como se ha expuesto serd necesario evaluar cudles son las
aportaciones, de qué tipologia, qué peso o valor tienen en relacién a la obra

(como afectan a su creacion) y quién ejerce los roles.

No es lo mismo valorar una aplicacion como por ejemplo MIDI u otras “maquinas
de sonido 2.0” (por ejemplo un quinteto de cuerda compuesto por robots que
escuchan la musica que se toca para ellos, la reinterpretan y posteriormente
realizan su propia composicién musical basada en lo que escucharon) en el que
una vez creada la obra musical, el compositor la introduce en el ordenador para
que el programa pueda reproducirla (de modo que la colaboracion del compositor

es minimo: la codificacion de la obra musical y la aportacion del programa

120 Cyando hablamos de autonomia nos referimos a la intencidn independiente y auténoma de crear que no debe confundirse con
lo que Miguel Angel Criado predica de lamus: “La gran diferencia de lamus respecto de otros sistemas generadores de musica es
que es 100% auténomo.”. Claro que cuando él habla de autonomia, esta refiriendo a una peculiaridad de lamus: que tiene un
método de aprendizaje autosuficiente porque cada vez refina mas sus composiciones.

En un articulo redactado por Miguel Angel Criado, lamus al que hemos referido anteriormente, es un sistema que se cred en la
Universidad de Mdlagay que usa la inteligencia artificial para componer musica clasica. Dos de sus particularidades mas significativas
son: (i) que tiene un método de aprendizaje autosuficiente (cada vez refina mas sus composiciones); e (ii) que es capaz de transmitir
las mismas emociones que las piezas creadas por los humanos (En cuanto a su capacidad de crear emociones, “lamus no cuenta con
una funcién evaluadora de la emocion, pero es un sistema que de forma evolutiva crea obras que los humanos interpretamos
emocionalmente” Gustavo Diaz-Jerez Profesor de piano del Conservatorio Superior de Musica del Pais Vasco Musikene.” Evoluciona
como si fuera un ser vivo, refinando cada vez mas sus composiciones. Seglin Gustavo Diaz-Jerez, “(...) En Melomics se puede buscar
la musica creada por lamus con distintos criterios (instrumentos, duracion, tono...) y, a diferencia de otras musicas, una vez comprada
todos los derechos de autor son para el comprador.” (sic). CRIADO, M.A. 2012. “lamus, la maquina que quiere ser todos los
compositores”. Revista Es materia. Disponible en: www.esmateria.com.
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informatico es el de influenciar en la calidad de la masica) que la creacion detras

de El retrato de Edmond Belamy o The Next Rembrandt.

En su vertiente mas practica, aplicaciones como MIDI, nos pueden hacer
cuestionar si alguien capaz de crear un algoritmo que permita la produccion de
billones de diferentes tonos deberia ser el titular de todos ellos y si debieran
todos estos tonos estar protegidos por Propiedad Intelectual / Copyright
siguiendo la estela pretendida por Qentis; pudiéndose, en ese caso, demandar
a los potenciales infractores por infraccion de Propiedad Intelectual y/o Copyright
en el caso de coincidencias fundamentales o en casos de plagio.

En el caso de producciones cinematograficas de éxito que han requerido para
su realizacién de técnicas como el “Rigging” o el uso del software que permite
incorporar imagenes, graficos, entornos, aplicaciones de texturas e iluminacion,
mezcladores de animaciones para crear extras virtuales, creacion de scripts para
actualizar contenidos en las escenas, escenarios generados por ordenador,
tareas de gestion general de escenas, funciones de construccion de decorados
que ofrece un editor de texturas y un largo etcétera, donde el disefio, la estructura
y la creacion del entorno digital se realizan enteramente con el auxilio de las
nuevas tecnologias, la obra audiovisual resultante no seria la misma sin todas

estas aplicaciones.

Y, aqui, queremos abrir un pequefio paréntesis de reflexion: en la legislacion
espafiola en el caso de una obra cinematografica, la lista de quienes ostentan la
condicion de autores obedece a un sistema cerrado o de “numerus clausus”
aceptado por la doctrina mayoritaria y cerrando con ello la posibilidad de ser
considerados autores de la obra cinematografica a otros sujetos, que al igual que
los del articulo 87 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
espafiola pueden haber contribuido con creaciones relevantes a la configuracion
de tal obra. La pregunta surge sola: ¢ deberia considerarse autor de una pelicula
de animacion al programador del software capaz de desarrollar y, en definitiva,
realizar la pelicula? Y si no le corresponde al programador ¢ podria generarse un
derecho idéntico a favor de la compafiia propietaria del mencionado software o

a favor de cualquier otra persona? ¢si? ¢no?
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Auln en el caso de que se superara la interpretacion conjunta del articulo 10 del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) junto con el articulo
5.1 relativo a la autoria requiriendo originalidad y creacion (humana), lo cierto es
que todavia nos quedaria el escollo de la lista cerrada, en el caso de las obras

audiovisuales.

1.4.1.- Grado alto de participacion de los ordenadores

El autor Tal Vigderson en un articulo publicado en 1994, nos introduce un término
no exento de maestria: las read-alike Works. Este concepto define una obra que
tiene el mismo aspecto que una obra hecha por un autor humano pero que se ha
llevado a cabo por un autor no humano. En los afos transcurridos desde su
publicacion al momento actual, le han permitido a la tecnologia tiempo suficiente
para cumplir con los prondsticos de Tal Vigderson: que un ordenador seria capaz
en pocos anos de generar una obra literaria. Concretamente, Tal Vidgerson se
referia al precedente que ya hemos comentado y que es la obra “Just This Once”,
un libro escrito por Hal, un ordenador imitando el estilo de escribir de las obras
de la autora de best-sellers, Jacqueline Susann. Sin embargo, ya existe la
tecnologia para que el ordenador pueda incluso —hasta cierto punto- alejarse de
un estilo determinado e incluso alcanzar la segunda ronda de un premio literario

nacional.

Para analizar las derivadas legales, TAL VIGDERSON refiere a que las leyes de
Copyright protegen la expresion de una idea pero no la idea en si misma,
refiriendo a la seccién 17 de la United States Copyright Law (102(a)). Cierto es,
gue en opinién de Tal Vigderson, que un ordenador utilice el estilo literario de
una autora para crear una obra que deberia ser considerada como una creacién
de Jacqueline Susann parece indicar, utilizando el sentido comudn, que algo ha

sido robado o al menos adquirido inapropiadamente.
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Deberia ser claro que lo escrito por Hal es: (a) una nueva obra como tal (y ello
con independencia de que dicho esto, nos planteemos si es protegible bajo el
régimen de Propiedad Intelectual -valorando en su caso si hay creacion humana
y originalidad suficiente en el resultado- o bajo el régimen del Copyright -
valorando en su caso la existencia de effort, skill, labour, sweat of the brow y/o
un modicum de creatividad); (b) una suerte de obra derivada en un ejercicio de
adaptacion o de transformacion por parte de Hal aunque esta segunda
alternativa es de muy débil defensa puesto que se requeriria que la obra derivada
se sustente a su vez con suficiente originalidad y ademéas contara con la
autorizacion de su autora Sra. Jacqueline Susann (o de sus herederos de los
derechos de Copyright puesto que habian transcurrido 20 afios desde su muerte)

o (c) nada protegible a falta de autor humano.

Tal Vigderson refiere al caso “Computer Associates International v. Altai” en el que “Inc.
Altai” comparo el libro de Hal frente a las dos obras de las que su programador extrajo
el conjunto de sus reglas. Para ello, formula dos preguntas: (1) ¢el demandado ha
copiado la obra del demandante? y; (2) si hay copia ¢la obra del demandado es
sustancialmente similar a la obra del demandante? Segun Tal Vigderson, a fin de
obtener una respuesta a estas dos cuestiones, el Tribunal llevé a cabo un analisis de
semejanza sustancial aplicando el test de la “diseccién” denominado “Abstraccion-
Filtracién-Comparacion”. La respuesta a la pregunta (1) es afirmativa. La respuesta a
la pregunta (2) es mas dificil por cuanto existe un minimo grado de similitud derivado
del reconocimiento del acceso a las obras de Jacqueline Susann que reconocio el

programador de Hal pero, a su vez, dicho grado de similitud es dificil de probar.

Tal Vigderson formula una interesante reflexion por cuanto el andlisis diferiria en
el caso de que fuera autor de “Just this once” una persona humana y es que,
como bien dice, en general las novelas de corte romantico que siguen un patrén,

todas guardan similitudes las unas con las otras.

Asimismo, el autor introduce la importancia de los derechos morales, los cuales
no deben quedar exentos de un analisis completo. En efecto, podria existir un

derecho moral a repudiar la obra de Hal que resultaria ejercitable por parte de
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los herederos de la Sra. Jacqueline Susann. Claro que partir de una vision del
Copyright angloamericana para analizar este tema, no facilita precisamente un
resultado justo en la solucion de la controversia. En efecto, Tal Vigderson ve
limitada su capacidad de buscar una respuesta justa a la apropiacion indebida
del estilo literario, cuando analiza los propésitos de la ley de Copyright. Esta
misma dificultad es la que debemos encarar nosotros al dar una respuesta a las
obras generadas gracias a la tecnologia. Si, como se plantea Tal Vigderson, los
objetivos de la legislacion sobre Copyright son (i) incentivar, fomentar los logros
creativos y artisticos recompensando a autores y artistas por sus esfuerzos.
otorgandoles una propiedad e, (i) limitar la duracion de dichos derechos, poca
es la base —desde nuestro punto de vista- que pueda servir de argumentario para
defender la no existencia de un Copyright sobre la obra de Hal -eso si, dejando
a salvo la cuestion de fondo relativa a su creador- maxime cuando estan
permitidas pequefias variaciones respecto de obras ya existentes presentes en
el dominio publico. A nuestro juicio, lo escrito por Hal es, a parte de una boutade,
una obra en el linde entre la obra derivada y -por qué no-, el plagio, cuya
proteccion, por conviccion propia, debe caer en un ambito distinto al de la

propiedad intelectual.

No podemos dejar de lado, que la sumision de una obra como la de Hal, a los
parametros y a los patrones que utiliza el Copyright, hace que, en su similitud
con otras obras del mismo género, ocupe un lugar cercano al de las obras
escritas por seres humanos.
El editor de “Carol Group” Steven Shragis dijo de la novela de Hal: "No voy a decir que
esta sea una gran obra literaria, pero es tan buena como cualquier otra en este campo,
y mejor que un montén."121
Como cabia esperar, se produjo una disputa legal entre el editor de Jacqueline
Susann y Scott French. El editor de Jacqueline Susann se mostré escéptico
respecto a la legalidad de “Just this once” (“Sélo por esta vez”) y amenaz6 con

demandar a Scott French, pero las partes terminaron por alcanzar un acuerdo

21 Wikipedia. Just this once.
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extrajudicial de reparto de beneficios entre las partes, cuyos términos

econdmicos no fueron revelados.

Como relata Tal Vigderson, la publicacién de “Sélo por esta vez” planteé diversas
cuestiones de caracter legal en relacién con la forma de aplicacién de la Ley de
Copyright a las obras generadas por ordenador y, en particular -como ocurria en
este caso-, respecto de otras obras previas con Copyright y, consideraciones
como si la generacion de tales obras, infringian los derechos de Copyright, o la
insuficiencia de las leyes de Copyright para hacer frente a las obras generadas
por ordenador.

1.4.2.- Grado maximo de participacion de los ordenadores

Ocupando el primer rango en la cuspide de la tecnologia creativa nos
encontramos a las GANs (Generative Adversarial Network —nota de la autora:
aungue también visto como CAN Creative Adversarial Network-)'?2 o en su
variedad AICAN (Artificial Intelligence Creative Adversarial Network) en un paso

mas en la capacidad de generar contenido de un modo creativo®?3.

Las GAN estan representadas por dos honorables y paradigmaticos ejemplos: lo
que hemos dado en llamar el movimiento 37 de Alpha Go y el caso de The Next
Rembrandt.

122 “En Junio de 2017, investigadores del “Art & Al Laboratory at Rugers university” propusieron un nuevo sistema para generar arte,
construido sobre las GANS, vy titulado redes adversarias creativas (CANs), cuyo objeto es investigar un sistema computacional
creativo para la generacidén de arte sin involucrar a un artista humano en el proceso creativo, pero involucrando productos creativos
humanos en el proceso de aprendizaje.” (la traduccidon es mia). Pag. 8 del Articulo “The protection of Al-generated photographs
under copyright law” Prof. Yaniv Benhamou & Ana Andrijevic. Entre los ultimos avances, el denominado DNC que permite que los
sistemas informaticos no solo sean capaces de aprender sino también de recordar lo que han aprendido y luego utilizar esa
informacién para la toma de decisiones cuando tienen que acometer una nueva tarea. Un equipo de investigadores en Google’s
Deep Mind han estado trabajando para incrementar las capacidades de los ordenadores combinando aspectos de procesamiento
de datos e Inteligencia Artificial en lo que vienen llamando una “Differentiable Neural Computer” —DNC en sus siglas en inglés- que
podria traducirse como una “red de ordenador diferenciable”.

123 En el articulo de EVA CETINIC y JAMES SHE, Understanding and Creating Art with Al: Review and Outlook, arXiv: 2102.09109v1,
Feb. 2021 se describe el sistema AICAN como un “artista casi auténomo” afirmando que el proceso detras de ICAN es
intrinsecamente creativo.
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Las GAN son una red neuronal con una asombrosa capacidad de respuesta de
esta que encontramos en el ejemplo de Alpha Go y su movimiento 37 —y que
seguramente podemos encontrar en su evoluciéon AlphazZero'?4-; también en la
representacion inversa de Google im&genes y en el proyecto The Next
Rembrandt o en el Retrato de Edmond Bellamy. Son los Unicos supuestos donde
-a nuestro juicio- podemos atisbar una “chispa de creatividad” en la medida en
gue se produce un resultado impredecible creado por el ordenador (o el software
o la maquina de inteligencia artificial). Tanto The Next Rembrandt como Alpha
Go, tienen un punto de serendipidad para sus creadores. Cierto es que, 0
debemos escatimar alabanzas al logro de The Next Rembrandt, aunque como
bien dice RAQUEL XALABARDER, “posiblemente, “dar la instruccion” a la
maquina para que realice un lienzo de “un hombre blanco de mediana edad, con
sombrero y cuello blanco y mirando a la derecha” no supone, en si mismo, una

intervencidn suficiente para generar autoria sobre el resultado”.

Como hemos visto anteriormente, el sistema de Machine Learning puede ser
categorizado como: supervisado (aquél en el que los resultados del proceso de
aprendizaje pueden compararse con los resultados correctos conocidos); sin
supervision (el aprendizaje sin objetivos conocidos); o, de aprendizaje por
refuerzo. Pues bien, si inicialmente, la primera versién del software con respecto

a otros juegos (no al Go), tenia como finalidad “to mimic human play”, Alpha Go*?®

124E| 5 de diciembre de 2017, el equipo de DeepMind lanzé una preimpresién presentando AlphaZero, un programa de ordenador
que logré en 24 horas un nivel de juego sobrehumano en ajedrez, shogiy Go al derrotar a los campeones del mundo, Stockfish (a su
vez, motor de ajedrez de cddigo abierto), EImo y la version de 3 dias de AlphaGo Zero en cada caso. Wikipedia. Disponible en la
pagina web https://es.wikipedia.org/wiki/AlphaZero. AlphaZero, después de haber jugado millones de veces contra si mismo,
también gand a Ke, un nifio de 11 afios de edad que fue nimero uno durante mas de 2 afios. Segun Samuel Gibbs "AlphaZero Al
beats champion chess program after teaching itself in four hours". The Guardian. Retrieved (December 8, 2017), AlphaZero aprendio
por si mismo a jugar al ajedrez en tan solo 4 horas, permitiéndole ganar al software Stockfish 8, campedn del mundo de ajedrez en
una competicién de 100 partidas. También gand al shogi (un juego de tablero japonés similar al ajedrez) y al programa Elmo tras
100 partidas de las cuales gand 90, perdié 8 y empatd 2. Por ultimo, gand de nuevo al Go, proclamdandose ganador en cada una de
las mencionadas categorias.

Ademas DeepMind ha estado trabajando en un medio para aumentar las capacidades de los ordenadores combinando aspectos del
procesamiento de datos y de la inteligencia artificial y han ideado lo que hemos referido anteriormente como un DNC: un Ordenador
Neuronal Diferenciable.

125 Como aparece en el Documental “Google’s Deep Mind Explained Self Learning”, a AlphaGo primero, “le ensefiaron a observar los
movimientos de jugadores reales hasta que tuvo suficiente informacién como para ser capaz de adivinar qué iban a hacer con su
siguiente ficha. Luego, esas redes neuronales se centraron en el llamado aprendizaje por refuerzo, practicando solo, para consolidar
la toma de decisiones inteligente, centrdndose en escoger entre las posibilidades ganadoras y obviando las demds.”.

Google DeepMind (el cual, por cierto, también ha creado un programa que puede generar musica escuchando grabaciones y aparece
en YouTube tocando el piano de forma similar a los maestros del pasado -vid. Google DeepMind A.l. Composes and Performs Piano
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utilizé un sistema de aprendizaje por refuerzo -reinforcement learning- (o de
refuerzo profundo) por medio del cual el propio sistema —después de jugar 30
millones de veces- va aprendiendo a mejorar su juego exponencialmente,
evitando errores e incrementando el niUmero de victorias en base a una serie de
decisiones secuenciales basadas en su propia experiencia y no de forma bruta

calculando todos los movimientos posibles imitando al jugador humano.

El aprendizaje por refuerzo es un conjunto de métodos de Machine Learning en los que
un agente aprende de forma independiente una estrategia para maximizar las
recompensas recibidas. Al agente no se le muestra qué accion es la mejor en qué
situacién, sino que recibe una "recompensa" en ciertos puntos en el tiempo, que también
puede ser una "recompensa” negativa. Con estas recompensas, el agente se aproxima a
una funcién de utilidad que describe el valor de un determinado estado o accién26, Es el

aprendizaje por refuerzo (reinforcement learning y redes neuronales).

Algo analogo a lo que hace Alpha Go, también lo hace Wolfram Alpha.

Stephen Wolfram, en su presentacion “Comuting a theory of everything”, muestra una
representacion de un programa simple en el que Unicamente se dice que si una celda y
sus vecinas se ven de una determinada forma en una fila, entonces la celda se veréa de
otra forma en la siguiente fila. Wolfram Alpha, varia ligeramente el patron para que la figura
que ejecute el programa sea algo mas creativa y llega un momento en el cual ejecuta todo
tipo de programas del mismo tipo al que esta ejecutando (autdmatas celulares) y aparece
un patron simple en la mayoria de casos, excepto en la regla nimero 30; donde ocurre
algo nada parecido a lo conocido hasta entonces. Esta regla 30, que se sale de la horma,
se sale de lo que se esperaba que el programa creara, es algo parecido a lo que ocurre
en el documental sobre Alpha Go, en el que el programa, tras algunos minutos de reflexion,

de repente presenta un inesperado movimiento encima del tablero (el 37), hasta tal punto

Beyond The Masterpiece Level in Realtime https.//youtu.be/Y8UawlLT4it0-) utilizé la “Solve Intelligence” para comprender la forma
de funcionamiento del cerebro humano. ¢ Cémo? utilizando la técnica del “Deep Reinforcement learning”.

Para ello, primero mostraron a Alpha Go hasta 100.00 partidas del juego como entrenamiento para imitar (“to mimic”) el aprendizaje
humano. Posteriormente, sélo para ser mas fuerte y competir con profesionales de primer nivel, permitieron a Alpha Go que jugara
por si mismo 30 millones de veces utilizando la técnica del “reinforcement learning” evitando sus errores y mejorando sus
movimientos y alcanzando una nueva versién mejorada (el ejemplo de cémo el programa alcanzé la version mas eficiente de un
juego tan simple como una suerte de frontdn o el deepmind jugando al space invaders es suficientemente auto explicativo). Vid.
https://youtu.be/Y8UawLT4it0.

126 Informe IVIR (op. cit.).
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extrafio, que el equipo piensa que se trata de un error, pero ese cambio le permite ganar

las partidas posteriores.

En el movimiento 37 de la segunda partida, Alpha Go realizé un movimiento tan
brillante e inesperado, que rompié por completo el juego y obligb a Lee Sedol a
“hincar la rodilla”. Segun los calculos de Deepmind, fue un movimiento tan
ganador como improbable: solo en 1 de cada 10.000 partidas se le hubiera
ocurrido algo asi a un jugador. Pero en la cuarta partida, Sedol hizo en el
movimiento 78 algo tan extraordinario que levant6 igualmente de sus asientos a
los expertos. Un movimiento que también tenia la misma probabilidad: 1 de cada
10.000, la mejor jugada de Lee Sedol. Pero entonces ¢,en qué reside la grandeza
de Alpha Go? en que permite ver, de forma meridiana, que determinado software
(redes neuronales artificiales) tiene capacidad de autoaprendizaje (o self-

improvement) no prevista por sus programadores.

The Next Rembrandt: es un ejemplo de self-improvement de las redes
neuronales. No es, como algin autor'?’ |la ha calificado, una obra hibrida entre
las obras creadas por el ser humano y las generadas autbnomamente por la 1A
sino, a nuestro juicio, un brote verde en el camino de la experimentacion creativa
artificial. Hasta la llegada de los dos ejemplos mencionados, los avances
tecnoldgicos se habian ido perfeccionando y abrazando un espectro mas y mas
amplio de aplicaciones: reconocimiento de patrones, resolucion de problemas de
diagnosis médica, reconocimiento de voz e imagenes que en los ultimos tiempos
ha multiplicado asombrosamente su velocidad??®, catalogacién de objetos, etc.
y, entre ellas, si: algunos espacios de creacién. Sin embargo, el cruce de una

linea, un paso tecnoldgico concreto, marcé la diferencia.

127 FERNANDEZ CABALLERO-CARBALLO, P. (op. cit.).

128 En los ultimos afios, por ejemplo, el reconocimiento de imagenes ha multiplicado la velocidad (20.000 veces mas rapido) a través
del software Darknet, una red neuronal que trabaja en la prueba y entrenamiento de modelos de vision por ordenador. Video “How
computers learn to recognize objects instantly”, de Joseph Redmon en Ted Talks (2017) Disponible en www.ted.com/talks.
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Pero no es casual que se eligiera al gran pintor Rembrandt, ya en el dominio
publico para implementar una GAN. Hacerlo con un artista vivo (por ejemplo
“Botyoncé” o “BeyoncAl”, -como plantea “Meredith Rose Policy Counsel at Public
Knowledge™, sugeriria no pocas cuestiones lindantes con una infraccion de los
derechos de Propiedad Intelectual y Copyright un debate a fondo sobre la

titularidad de la obra derivada.

Al margen de esta cuestion, ¢donde radica la novedad o la relevancia de The
Next Rembrandt? pues en lo mismo que representd el movimiento 37 de Alpha
Go en una partida contra el campeon mundial de esta disciplina, esto es, en el
self-improvement, en las redes neuronales, en el aprendizaje intensivo que crea
un resultado si, inesperado y novedoso, consistente en una ligera autonomia del
ordenador al tomar elecciones creativas o en decidir qué elementos mejorar,
como algo totalmente independiente de la aportacion humana, como ocurre en

el “Google Deep Dream” (o en el “Deep Dream Generator'??”) y el inceptionismo.

Y es que, segun los creadores de The Next Rembrandt, la mayoria de las
decisiones sobre la pintura final, las tomé el software utilizando algoritmos
predeterminados en su interpretaciéon de cdmo deberia ser una pintura tipica de
Rembrandt. Es decir, existe un margen, un minimo espacio de creatividad en

forma de las opciones escogidas por el propio ordenador.

El proceso!® gque llevo a la creacion de la pintura deja claro que el equipo de expertos y
programadores realiz6 una gran cantidad de trabajo: identificaron los retratos como el
camino a seguir y luego los seleccionaron utilizando varios puntos de convergencia en
este conjunto, incluyendo edad, género, direccién de la cara e iluminacion. Luego
decidieron que el retrato representaria a un "varén caucasico, con vello facial, entre 30 y

40 afios, vestido con ropa oscura con cuello, sombrero y cara hacia la derecha". Con esa

129 En esta plataforma, el usuario hace un upload de una fotografia y selecciona el tipo de filtro que quiere aplicar de forma que
podria entenderrse que el software es “parcialmente generativo” ya que el resultado refleja las contribuciones del disefiador del
fotware y el usuario (www.deepdreamgenerator.com).

130 GUADAMUZ, A. “Do Androids Dream of Electric Copyright? Comparative Analysis of Originality in Artificial Intelligence Generated
Works” (2017). Intellectual Property Quarterly. Disponible en la pagina https://ssrn.com/.
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seleccion, extrajeron los datos a partir de retratos que solo tenian esos conjuntos de
caracteristicas. Los expertos permitieron que un algoritmo seleccionara caracteristicas
comunes en el conjunto de datos, y el programa venia con elementos "tipicos" de
Rembrandt para cada parte del retrato. Las reacciones a The Next Rembrandt fueron de
diversa indole, sin embargo, para Bas Korsten, socio de uno de los patrocinadores (la
agencia publicitaria de “J. Walter Thompson Amsterdam”) el objetivo era crear algo nuevo
a partir del trabajo de Rembrandt y no “algo nuevo” ya que sélo Rembrandt, podria crear
un Rembrandt!s?,

Pero no son las Unicas tecnologias que aparecen retandonos a responder con
mayor asertividad su grado de autonomia creativa. Recientemente, OpenAl, una
compafiia de investigacion de IA cofundada por Elon Musk y respaldada por
Microsoft, ha desarrollado un sistema llamado Dall-e que es capaz de interpretar
textos y crear imagenes realistas a partir de ese texto escrito en lenguaje natural.
Lo ha hecho a través de un modelo de lenguaje autoregresivo denominado
Generative Pre-trained Transformer 3 (GPT-3) que emplea aprendizaje profundo
para producir textos que simulan la redaccion humana, pudiendo crear y leer

textos.

Sobre esa base, y tal y como se relata en la propia pagina web de OpenAl, Dall-e
es un programa de IA entrenado para generar imagenes utilizando un conjunto
de datos de emparejamiento de texto con imagenes. Sus atributos le llevan
incluso a crear objetos que ni siquiera existen (segun sus creadores puede
generar versiones antropomaorficas de animales y objetos). Una segunda version,
Dall-e2, genera imagenes y arte pudiendo combinar conceptos, atributos y
estilos. Es capaz de expandir imagenes que no estan en los lienzos originales;
de tomar una imagen y crear diferentes variaciones de la misma inspirandose en
el original a través de un proceso llamado difusién que se inicia con un patrén
aleatorio de puntos y que se altera gradualmente hacia una imagen cuando
reconoce aspectos especificos de la misma.

No dudamos de que los resultados de Dall-e sean encomiables, ni de que

merezcan proteccién, ni de que resulten originales, ni de que recuerden en cierto

131 Apud FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
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modo al inceptionismo, tampoco de que el nombre elegido para ese software no
podria haber sido mas acertado (Dali siempre estuvo fascinado por la capacidad
creativa de las maquinas). Es incuestionable el grado de novedad, de
originalidad objetiva constrefiida a la mezcla de imagenes con etiquetas y texto
del lenguaje natural y la necesidad de proteccion.

1.5.- ;Quién debe ser el titular de las OGOs?

Han sido muchos los medios (articulos, comentarios, jurisprudencia, noticias,
etc.) consultados que tienen como objetivo dar una respuesta a la pregunta
“¢Quién es (o quién debe ser) el autor de una obra generada por ordenador?”

También las legislaciones (fundamentalmente las de los paises de tradicion
anglosajona'®?) se han preocupado de regular esta cuestion y los efectos
derivados de la misma. Tal y como se afirma en el articulo “What are Computer
Generated Works” de “Inbrief’'33, esta area de la ley esta llena de dificultades e
incertidumbre siendo el principal de ellos, la autoria de la obra creada.

De hecho, a medida que vayamos avanzando en nuestro estudio, teorizaremos
mucho sobre la naturaleza del creador, el requisito de la creacion humana, la
justificacion de la existencia de los derechos de autor, etc. sin embargo, lo Gnico
que importara al final de todo ese camino es ser capaz de presentar unos
argumentos solidos y unas justificaciones razonadas de a quién debe revertir la
ganancia patrimonial derivada de la creacion, en detrimento de consideraciones

que quedaran mas en un segundo plano, como son los derechos morales.

No en balde, los derechos morales en el &mbito de influencia anglosajona (que

es la que nos lleva la delantera en lo que refiere a OGOs) son casi inexistentes.

132 Seglin los autores LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN “parece ser que ninguna obra generada por ordenador puede ser protegida
por copyright de conformidad con la ley europea pero no hay ninguna razén por la cual dichas producciones no deberian estar
protegidos por derechos “relacionados” (similares a los derechos conexos, afines y vecinos de nuestra legislacion) o por las leyes de
competencia desleal.”. BENTLY, L; SHERMAN, B. “Intellectual Property Law” (2014) OUP Oxford 4%, Ed., pag. 117.

133 Vid. pag. web http://www.inbrief.co.uk/intellectual-property/computer-generated-works-copyright.htm.
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Asi, los Estados de California y Nueva York han mantenido una legislacion especifica
durante varios afios que reconocen el derecho de los autores a la integridad de sus
obras. De hecho, con la promulgacion de la Visual Artists Rights Act de 1990, la Ley de
Copyright de 1976 se modifico afiadiendo el articulo 106, el cual refiere a los derechos
de determinados autores a la atribucion e integridad. Sin embargo, lo que protege son
determinados aspectos como el derecho a divulgar o el derecho a objetar la explotacion
del disefio derivado de una obra artistica en la medida que el autor no los cedié por
contrato lo cual debera hacer valer a través de acciones judiciales distintas. También la
posterior CDPA inglesa de 1988 incorpord un capitulo sobre “Derechos Morales”, con

un contenido anélogo.

Su practica inexistencia no es mas que otra muestra de la falta absoluta de
harmonizacién no sélo en el conjunto de ambos regimenes sino, incluso dentro
de los paises que se acogen al sistema de Common Law sobre qué facultades
o derechos componen el haz de los derechos morales: (¢ atribucion, paternidad,
integridad, retirada?) y sobre su naturaleza (¢deben concebirse como
irrenunciables e inalienables?). Mi propuesta es que los derechos morales
podrian ser igualmente exigibles para las OGOs; al menos los de atribucion o
paternidad e integridad, —fundamentado en el legitimo interés del considerado
autor de la obra a ser identificado como tal, ademas de una publicidad indirecta
dirigida a divulgar su paternidad sobre la mencionada obra, amén del derecho a
gue ésta no sea ultrajada, deformada, modificada, alterada o atentada-, como
irrenunciables e inalienables. Sin embargo, si se considera a la OGO como obra

derivada, ** la cuestion puede resultar mucho mas compleja.

134 Cuestion mas compleja es como hacer cumplir esta condicion. Sobre todo en el caso del derecho de modificacion espafiol,
pudiendo plantearse soluciones latas (consentimiento tdcito) sin perjuicio del ulterior derecho de retirada (o, en una interpretacion
muy extensa, el derecho moral de divulgacion) que pudiera ejercer el legitimo titular. Ya no digamos, en el caso de que diferentes
regimenes juridicos (Copyright / Propiedad Intelectual) deben entrar a valorarse, asi como qué ocurre en el caso de contenidos
huérfanos que pueden dificultar (que no es sinénimo de imposibilitar) la praxis del dia a dia. Claro que no descartamos otras
soluciones como las apuntadas por Valérie Laure Benabou, Prof. de la Université Aix Marseille en su presentacion en el Symposium
sobre los Retos de la Inteligencia Artificial que tuvo lugar en Bruselas el 25 de mayo de 2018 como el hecho de valorar la notoriedad
de la obra o realizar un test de sustituibilidad inspirado por el Klasen Case (CA Versailles de 16 de marzo de 2018).
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Los derechos morales denotan la parte mas personal, mas humana del esfuerzo
creativo, lo cual no quiere decir necesariamente que no se puedan detraer

derechos morales a las personas juridicas, aunque de otra indole.

En nuestra concepcién espafiola de la Propiedad Intelectual, se requiere a un
autor humano lo que significa que un ordenador, al no ser humano, no puede ser
autor de obras susceptibles de proteccion por la via de la Propiedad Intelectual

(copyrightability en su homélogo angloamericano).

Retornando a la cuestion de la titularidad de las OGOs nos asaltan varias dudas:
¢, The Next Rembrandt es o deberia ser tributaria de proteccién por Propiedad
Intelectual y/o Copyright? Y, en caso afirmativo ¢quién debe ser su titular? La
base de datos que ha nutrido al programa para su reconocimiento visual fue
llevada a cabo por un equipo de expertos y programadores que eligieron la
secuencia y la combinacion de las pinturas de Rembrandt. ¢ Debe esta accidon
otorgarles algun derecho sobre The Next Rembrandt? Y si no es por Propiedad
Intelectual y/o Copyright ¢a través de qué otros medios se podria proteger el

resultado?

En definitiva, dos reflexiones nos parecen interesantes destacar:

1.- ¢, Quién debe ser el titular de dichos contenidos y sus consiguientes derechos
de explotacion comercial? Como las maquinas son capaces de sintetizar miles
de millones de bits de datos y crear valiosos contenidos que no pueden ser
creadas por un autor humano, las reclamaciones de su tenencia pueden provenir
de los productores de la programacion subyacente, los propietarios de las
maquinas, los inversores en tecnologia, los operadores de redes o los usuarios
finales sobre los cuales se estan recopilando los datos, u otros. Asi es que, los

candidatos, pueden ser varios.

2.- La potencialidad de crear es predicable de muchos seres, pero ser autor
dentro del marco que las leyes determinan, es algo distinto. Esta es una de las

revelaciones mas significativas de la frase que distingue el “derecho a ser autor”
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del “derecho de autor” segun ROGER CHARTIER?'3®, Volveremos mas tarde
sobre ello en la teorizacion de STORCH DE GRACIA.

1.6.- De las distintas teorias sobre atribuciéon de la titularidad de derechos

Presumiendo que los resultados arrojados por un ordenador, son obras, una
parte importante de la doctrina se ha pronunciado respecto a quién deberia ser
el titular de las mismas, planteandose distintas opciones que analizaremos en

los parrafos subsiguientes.

Pero no podemos dejar dentro del mismo cesto a toda obra o todo trabajo
generado tecnologicamente. No son lo mismo trabajos de baja dificultad o
participacion tecnoldgica que aquellos en los que la relevancia tecnologica esta
mucho mas presente. Como hemos visto cuando analizabamos los grados de
interaccién y/o de participacion en las obras fruto de la tecnologia, no son lo
mismo aquellas obras realizadas con la ayuda de un ordenador, en las que el
ordenador se convierte en una mera herramienta que —al igual que el pincel para
el pintor- ayuda en la produccion del resultado final. Segun VICTOR H.
BOUGANIM®%¢ ese resultado final (la obra) depende por completo de la
creatividad, la imaginacion y la voluntad del usuario: “La persona que utiliza el
ordenador para crear el trabajo proporciona los conocimientos necesarios para
la realizacion de la obra y es, a efectos del Copyright, el autor de la obra” que,
por ejemplo, las previsiones del tiempo generadas por un ordenador que esta en
directa comunicacion con un satélite meteorologico del cual recoge las imagenes
automaticamente a través de sensores remotos. Estamos de acuerdo en que se
requiere poca habilidad en un sistema de este tipo, mas alla de poner en marcha
el ordenador. Tampoco puede el operador influir en la forma o en el contenido
del resultado. ¢ Estamos ante una obra? Y si la respuesta a la anterior pregunta

es afirmativa, ¢ quién es, entonces, el autor? De conformidad a la ley inglesa que

135 “Roger Chartier, “al analizar la definicién de autor en un diccionario francés de 1690, encuentra una diferencia con la acepcién
del escritor: autor es el que escribe y publica; autor es “aquel que ha compuesto algtn libro impreso”; escritor el que sélo escribe,
distincion similar en la tradicion inglesa donde se “distingue el writer, quien escribié algo, del autor, aquel cuyo nombre propio da
identidad y autoridad a un texto” (Chartier, 2000: 27)”. PABON CADAVID, J. (op. cit.).

136 BOUGANIM, V.H. (op. cit.).
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regula las obras generadas por ordenador, el autor -si acaso existiera obra
protegible- podria ser la persona que adquirio el equipo y el software para
conseguir ese resultado o, podrian serlo las personas que escribieron el
software!®’. Lo analizaremos con profundidad en los capitulos subsiguientes.
También entrarian dentro de esta categoria de baja dificultad tecnologica, los
datos generados por azar y la ingenieria de software ayudada por ordenador
(programas de ordenador automaticamente generados “automatically-generated

computer programs.”3,

Frente a los resultados de los parrafos precedentes, estan los outputs de las
tecnologias con el nivel maximo de autonomia actual3®®. Nuestra propuesta -
coincidente con la de DANIEL J. GERVAIS-, es que no se les reconozcan
derechos de Propiedad Intelectual y/o de Copyright a los resultados pero no sélo
hasta que la maquina, como supuesta autora, pueda aceptar la plena
responsabilidad de su creacion (por ejemplo, ser demandada ante un caso de
plagio o de infraccion de los derechos de autor) sino, ademas, por las razones
que iremos desarrollando y que basicamente se constrifien a la necesidad de un

marco distinto, un marco “ad hoc”.

Bajo nuestro prisma, éste deberia ser uno de los sesgos a utilizar para valorar la
titularidad de las OGOs o, incluso mejor, para valorar si son verdaderas OGOs 0
no. Otros autores -VICTOR H. BOUGANIM; MARSHALL A. LEAFFER; LIONEL
BENTLY y BRAD SHERMAN- reivindican examinar a los potenciales titulares a
la luz de los requisitos de la originalidad y la creatividad lo que pone de relieve la

dificultad de ver como los criterios existentes de originalidad -que se focalizan en

137 IN BRIEF. “What are Computer-generated works? Who is the author of a computer-generated work?”. In Brief. Vid. pag. web
http://www.inbrief.co.uk/.

138 RIORDAN, J. “COPYRIGHT, PATENT AND ALLIED RIGHTS 02-Copyright (Subsistence) Part II-Subsistence Of Copyright”, (2006).
Disponible en www.jaani.net.

139 Las mdaquinas que utilizan el Deep Learning pueden asociar ideas no asociadas previamente y de forma tan rapida y con el manejo
de tal cantidad de datos, que son capaces de ofrecer resultados inesperados: es lo que se conoce como GANs (Generative Adversarial
Networks). Las “generative adversarial network approaches” hacen posible que las maquinas “se ensefien” a si mismas nuevas
estrategias y busquen nuevas evidencias que analizar.

Y en<ZV un futuro que no parece muy lejano, el Machine Learning experimentara un salto exponencial con el ordenador cuantico
con el que ya se estan produciendo los primeros resultados en la Universidad de Ciencias y Tecnologia en Hefei, China.
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la relacién entre el autor y la obra- pueden ser aplicados a las obras generadas
por ordenador, las cuales, por definicidn, no estan preparadas para identificar al

autor.

1.6.1. El usuario del programa

Tradicionalmente, la doctrina experta en el tema se ha centrado en dos figuras
preponderantes: la del (a) usuario del programa y, como veremos en el siguiente

epigrafe, la del (b) programador del mismo.

Respecto del usuario, creemos honestamente que debe descartarse muy a
pesar del Informe de la Comision Nacional de Estados Unidos sobre Nuevos
Usos Tecnolégicos de Obras con Copyright (CONTU, (al que también
volveremos mas adelante). De conformidad al informe CONTU de 1978 el autor
es la persona que utiliza el ordenador (el usuario). Pero este autor deberia
demostrar originalidad y creatividad suficiente que justifique la proteccion por
Copyright. No basta simplemente con que el usuario ponga en marcha un
ordenador e inserte un programa que compone musica para, posteriormente,
reclamar la originalidad en el resultado. Es necesario una prueba, una muestra
de eleccion o de seleccion o de labor intelectual que constituya la originalidad.
Puede ser facil encontrar originalidad en la obra generada a través del uso de un
programa de procesador de textos; pero en los trabajos generados por
ordenador, como dice MARSHALL A. LEAFFERC el Copyright deberia ser
denegado. Y es que, como en cualquier otra determinacién legal, habra que
establecer dentro de los procesos si el usuario del programa ha suministrado

suficiente autoria original a la obra generada por ordenador.

Ello con independencia de que, en muchas ocasiones, el usuario no tendra
animus creandi, ni seguramente su labor sea determinante para el resultado
(méxime si su actuacion se limita al rol pasivo de ejecutar los pasos que la

interfaz le vaya indicando) a menos que aportara una labor intelectual suficiente

140 LEAFFER, M. A. “Understanding Copyright Law.” (2014) Lexis Nexis 6th. Ed.
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de eleccion y/o de seleccion que pudiera dotar o justificar la originalidad de la
obra resultante y adn asi, su titularidad vendria dada por el uso del ordenador
como herramienta. En algunas ocasiones, la actuacion del usuario alcanza la
categoria de un primo hermano de las OGOs: los User Generated Content!*! que
poco o nada tienen que ver con las OGOs.

La participacion del usuario también nos alerta de la mas absoluta falta de
autonomia del ordenador (y no soélo falta de autonomia per se sino falta de
consciencia creativa) y de hecho, la poca correlacion entre la actividad
reactiva del usuario y la generacion de nuevas obras. Asi lo ponen de
manifiesto MARK PERRY y THOMAS MARGONI de la Universidad de
Ontario (Canada)'#?,: “aunque identifiquemos una categoria de OGO donde
no haya intervencién humana directa, en algdn momento una persona tiene
que intervenir para suministrar energia, para enchufar un cable, para
actualizar un servidor DNS, pero en el inicio de un proceso directamente
ligado con la creacion de una nueva obra, los seres humanos no
desempefian ninguna intervencion relevante. Cuando una persona hace
clic en un icono o en un botdn para activar un programa, dicho programa
puede realizar muchas actividades diferentes, que pueden ser totalmente

desconocidas para la persona que pulsa el botén. (...)

Sin embargo, podria investirse de autoria a la persona que acaba (a veces
inconscientemente) pulsando un botdn, sin realizar ninguna otra actividad,

tales como la eleccion de la materia, el paisaje, el momento de los dias, el

141 Bajo el titulo “Evolution of Music by Public Choice” (“evolucién de la musica por eleccidn publica”) un articulo en 2012 describid
como un algoritmo genético “along with input from volunteers” permitia participar en un proyecto para generar musica. Sin
embargo, nuevamente, este uso nos parece mucho mas encuadrable en la categoria de los User Generated Content aunque en parte
hibridado con una pseudo OGO. También incluiriamos en esta categoria hibrida el proyecto www.elsewhere.org fundado sobre un
programa que aleatoriamente elige palabas al azar para generar un ensayo mas o menos coherente pero sin ningtin sentido (en la
pagina web asi se manifiesta: “The essay you have just seen is completely meaningless and was randomly generated by the
Postmodernism Generator. The Postmodernism Generator was written by Andrew C. Bulhak using the Dada Engine, a system for
generating random text from recursive grammars, and modified very slightly by Josh Larios”). Es decir, nuevamente la iniciativa surge
alimentando al ordenador de “gramaticas recursivas” y utilizando el ordenador una habilidad de disposicidn o una suerte de mezcla
al azar de términos en principio combinables entre si. Eso es esfuerzo quizés, pero no creatividad.

142 PERRY, M.; MARGONI, T. “From music tracks to Google maps: who owns Computer-generated Works?” (2010) Law Publications
Paper 27. Disponible en www.ir.lib.uwo.ca/lawpub/27.
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afo, el tipo de luz y sombras, el tiempo que el obturador debe permanecer
abierto, el angulo o cualquier otro acto "autoral'. Esto es algo que
eventualmente podria incentivar a que algunas personas busquen buenos
programas que utilizar, pero no favorece la creacion de nuevos programas,

ni mejor masica, fotos, peliculas o mapas.”.

Esta falta de correlacion entre una mera actitud reactiva del usuario (frente a un
software que ofrece distintas opciones) y el incentivo para que se creen mas
trabajos, junto con la mencionada falta de autonomia nos indica la inadecuada
eleccion del usuario (de una parte) y, ya de paso, del propio ordenador (de otra)

para optar a la autoria.

Por dltimo, recompensar al usuario podria afectar de forma adversa al acto
propio de la creacién en si, ya que podria desincentivar la creacién de nuevos
productos culturales por parte tanto de los programadores como de los

propietarios del software.

Es irrelevante en nuestra propuesta que la participacion del usuario sea
imprescindible para fijar la obra en forma tangible lo cual en opinion de DARIN
GLASSER, en el articulo “Copyrights in Computer-Generated Works- Whom if
Anyone” “hace dificil ignorar su demanda de Copyright”. Decimos que es
irrelevante porque bajo nuestra propuesta no se requiere plasmaciéon para que
exista creacion. Si, es necesaria la intervencion del usuario persona fisica si se
atiende al requisito del minimo estandar de originalidad post-Feist pero esta
intervencién Unicamente da fe de que el sistema de Estados Unidos da la
espalda, de momento, a las OGOs.

1.6.2.- El Programador del software

La obra creada por una Inteligencia Artificial representa la concepcion intelectual

original del programador porque el resultado, la “obra”, puede ser imaginada y

generada dentro de los limites del espacio creativo disefiado por el programador
84



gue puede fijar limites y constricciones en la accion creativa tanto del usuario
final como del programa en si mismo. El programador crea el algoritmo y con ello
realiza las elecciones creativas seleccionando el modelo y preparando los
parametros eligiendo los datos, fijando todos los pasos y observando y
adaptando el algoritmo después de que haya empezado a ser operativo.

GLASSER propone como candidato a los programadores informaticos en la
medida en que éstos “contribuyen sustancialmente a la produccion y por lo tanto
deben ser recompensados por sus esfuerzos que conducen a la generaciéon de
una obra™43, También por su parte, VICTOR H. BOUGANIM reclama la figura
del programador informatico (aludiendo al argumento del esfuerzo y el trabajo
realizado) refiriendo a que participa en todas las etapas de desarrollo (requisitos;
disefio; realizacion y prueba) del software que se utilizara para expresar una idea

lo que le permitird competir para obtener los derechos sobre el resultado final.

Sin embargo, los programadores, como los ingenieros de software, no pueden
siempre predecir como va a ser utilizado el sistema, qué puede (0 no) producir
el mismo o en qué medida va a influenciar el que opera el ordenador optando
por elecciones que impediran el control de dichos programadores e ingenieros
sobre el uso y, por lo tanto, sobre el resultado que arroje el software!44. En

consecuencia, también esta opcion debe decaer.

143 Ademas, lo generado por el programa de ordenador puede ser visto como una obra derivada del programa protegido por
copyright subyacente; garantizando de este modo la proteccién de cualquier resultado al propietario del copyright del programa.
Sin embargo, hay varias razones por las que simplemente no es factible premiar con proteccidn de copyright al programador por la
autoria directa de los resultados, sobre todo después de 1991 afio en el que el Tribunal Supremo rechazé explicitamente la teoria
del "sudor de la frente" en el caso Feist.

En el caso Feist publications Inc. v. Rural Telephone Service Company Inc. 499, U.S. 340 (1991), el principio del “sudor de la frente”
respecto de la proteccidn por copyright de obras que son el resultado Unicamente del trabajo, fue rechazado por el Tribunal Supremo
de USA que considerd que las paginas blancas en un tipico directorio telefénico no podian ser protegidas por copyright por la falta
de creatividad ya que las mismas no debian su origen a un acto de autoria. El Tribunal sugirié que la seccidn de las paginas amarillas
de un directorio telefénico se protegia por la presencia de material original, como los dibujos de los anuncios; también con cierta
habilidad en la clasificacion del sistema utilizado (cfr. BAINBRIDGE, D. I. op. cit.).

Ademas, al igual que Bill Gates no es propietario del Copyright/de la Propiedad Intelectual de las obras producidas por los
ordenadores de Microsoft, un programador no debe poseer un Copyright en los resultados surgidos a partir de su programa.

Opositores a otorgar Copyright al programador también argumentan que la venta, el arrendamiento o la concesidn de licencias de
un programa a un usuario ya recompensa al programador por su trabajo. Por Gltimo, se alega que el propdsito primario de la
proteccion de los autores es el de proporcionar incentivos para crear nuevas obras, en lugar de recompensar a los autores.

144 En esta misma linea LEAFFER, M. A. (op. cit.) segun el cual: “Hay razones fundamentales por las que el programador no deberia
estar autorizado a reclamar el trabajo generado. En primer lugar porque el programador no fijo por si mismo la obra; el creé la
posibilidad de una obra pero no estaba involucrado en la expresion tangible de la obra. El usuario es el tnico que intervino en la
fijacion de la obra. En segundo lugar, porque en el caso de las obras generadas por ordenador los resultados son aleatoriamente
determinados e impredecibles. EIl copyright deberia ser tinicamente conferido a un autor que no sélo conciba sino que también sea
el que fija una obra.”
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1.6.3.- El autor putativo de la ley inglesa

La perspectiva del esfuerzo y el trabajo realizado nos es util para analizar la (no
facil) interpretacion del autor putativo (atribucion legislativa en ausencia de autor)
segun la ley inglesa: “aquel por parte de quien se han llevado a cabo los arreglos
necesarios para la creacion de la obra” (la “persona competente” segun la
terminologia utilizada por autores como LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN
(ob. cit.) y como SIYA SHRUTI) y que analizaremos con detalle mas adelante.

Los candidatos que cumplen este ambiguo e indeterminado requisito y que se
postulan —segun LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN- como posibles autores

incluyen, ademas de al programador informético, los siguientes:

- Elque provee el ordenador

- Elque opera el ordenador4

CATHERINE COLSTON et al. en sus comentarios a la Seccién 9 (3) de la Ley
Inglesa, ponen de relieve sus carencias alegando que la mencionada norma no
especifica qué circunstancias son relevantes para determinar que no hay autor
humano pudiéndose argumentar que siempre hay un autor humano porque “es
la habilidad del programador el que determina el contenido de una obra generada

por ordenadorl46,

Incluso en el caso (al que volveremos mas adelante) Express NewsPaper
en el que un ordenador selecciond varios nimeros aleatorios que ocuparian
unas casillas para elegir al ganador del juego el “Millonario del mes” de un
periodico, se considero protegido por Copyright. Aunque se adujo que al no

haber autor humano, la cuadricula de casillas no podia protegerse por

5 Traduccion de la frase “the person who operates the computer” que aparece en BENTLY, L; SHERMAN, B. (op. cit.).

146 COLSTON, C. et al., (op. cit.).
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Copyright, el Juez Whitford alegd que la habilidad (experiencia) humana
necesaria podria hallarse en la persona que entra los datos en el ordenador
para conseguir el resultado o en el programador autor del programa que se
utilizé o en una combinacién de ambos de modo que “siempre habra un
autor humano: el operador del ordenador o el programador del software o
un trabajo de equipo pero consideremos las consecuencias si se
considerara que Microsoft como empleador del programador, tuviera que
ser el autor de cada obra producida utilizando su software. El resultado es
patentemente absurdo. Distintas circunstancias relevantes deberian
valorarse en las obras generadas por ordenador: la interactividad, la
imposibilidad de identificar a un autor humano, el control sobre el contenido

de la obray las aptitudes a la hora de producir la obra.”.

Es sobre la clase de obras a las que se refiere la Seccién 178 de la Ley Inglesa
de 1988 cuando habla de las obras (literarias, dramaticas, musicales o artisticas)
que “no tienen autor humano” sobre la que nos detendremos en el capitulo
relativo al analisis legislativo. Concretamente, la seccién 178 define un trabajo
generado por ordenador como uno que se genera "en circunstancias tales que

no hay un autor humano del trabajo".

En esta misma linea, el articulo publicado en la pagina web “In brief” (al que
nos hemos referido anteriormente) sefiala que si la Seccién 178 de la Ley
Inglesa establece que una obra generada por ordenador es aquélla que se
genera en circunstancias tales que no hay un autor humano de la obra, qué
ocurre cuando un ordenador genera una obra para cuya creacion ha

habido poca participacién humana.

Por otra parte, SIYA SHRUTI*’ comentando la seccién 9 (3) de la Ley de
Propiedad Intelectual Inglesa y, en particular, respecto de la persona que “lleva
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a cabo los arreglos”, pone de manifiesto que dicha disposicion “requiere cierta
reflexion sobre todo respecto a los “arreglos” y su caracter “necesario”48 para la
creacion” y afiade que sus candidatos a ser autores de los arreglos?#? incluyen a

los siguientes posibles:

a) Quien esté al mando del software para que éste funcione (el que ordene
al software que se ejecute);

b) Quien instruya o entrena a la persona que esta al mando;

c) Quien disefie la forma que se le quiere dar al producto resultante;

d) Quien seleccione o personalice el software para cumplir su disefio o el
disefio de otro;

e) Quien tiene laintencion de crear la obra;

f) Quien acuerde cualquiera de las conductas anteriores por otros;

g) Quien sea el duefio de los sistemas informaticos y/o propietario del
software;

h) Quien invierta en la creaciéon de la obra (que también puede coincidir con
la persona de la letra “i” y que también puede ser cualquier de la/s persona/s
de las letras “a” a “g” anteriores);

i) Quien escriba el software (que también pueden coincidir con cualquiera de
las anteriores que aparecen bajo las letras “a” a “h”);

i) Unacombinacion de cualquiera de las personas anteriores;

Idénticos candidatos son propuestos por JANI McCUTCHEON?®0, Segln la
autora, podria decirse que cada uno de estos candidatos hace arreglos, en el
sentido de hacer los preparativos, u organizar, y cada arreglo es causalmente

necesario porque la obra no se crearia sin él. Afiade la autora que candidatos

147 SIYA SHRUTI “Intellectual Property Rights Protection in Computer Generated Works” (February 17, 2014). Disponible
en: https://ssrn.com/abstract=2397166 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2397166.

us«( ) “Arrangements” are preparations, requiring necessary organisation so that something else can happen. “Necessary” suggests
the arrangements cannot be dispensed with”. Ibid.

9 «( ) Arguably, each of these candidates makes arrangements, in the sense of making preparations, or organising, and each
arrangement is causally necessary because the work would not be created without it. Similar candidates were contemplated in the
Draft Report on Computer Software Protection of the CLRC”". Ibid.

150 MIcCUTCHEON, J. “Curing the Authorless Void: Protecting Computer-Generated Works Following IceTV and Phone Directories”.
(2013) University of Western Australia-Faculty of Law Research Paper. No. 2013-28.
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similares fueron contemplados en el Proyecto de Informe sobre Proteccion de

software de Ordenador del Committee Law Review Copyright de Australia.

1.6.4. El programador y el usuario

Aunque, a modo de inciso, discrepemos del criterio de otorgar la titularidad al
programador del software pues la unica funcion del programador es un software
gue puede producir un resultado (o no) y que ese resultado puede ser una obra
0 no ser nada lo que no le faculta para reclamar la autoria, complementarias a
las figuras del usuario y del programador anteriores, otros autores -SIYA SHRUTI

0 DARIN GLASSER?'®!- han optado para afiadir a tres actores mas:

(1) Tanto el programador como el usuario
(2) El propio ordenador (sic)
(3) Nadie

Tanto el programador como el usuario. - En este marco, las contribuciones de
cada una de las partes son complementarias de modo que sélo la contribucién
conjunta de cada una de ellas es capaz de crear la obra generandose el derecho
a una distribucion conjunta de los derechos a modo de propiedad comun del
programador y del usuario como si se tratara de un trabajo creado en equipo.

Pero la dificultad de la autoria conjunta entre el programador (“el que planta la
semilla inicial” o el que proporciona las herramientas'®?) y el usuario (“el que riega
y obtiene finalmente la cosecha” o el que lleva a cabo el desarrollo mediante su
contribucion®®) choca frontalmente con respecto a aquellas situaciones en que

no es posible distinguir entre las diferentes aportaciones o la valoracion de la

151 GLASSER, D. “Copyrights in Computer-Generated works: Whom, if anyone, do we reward?” (2001) Duke Law & Technology Review
0024. Disponible en: www.scholarship.law.duke.edu/cgi/ .

152 BOUGANIM, V.H. (op. cit.).

153 BOUGANIM, V.H. (op. cit.).
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contribucion de cada uno de ellos sobre el conjunto para determinar la

titularidad?.

Adicionalmente a ello, y como pone de manifiesto PABLO FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO?™®, dificilmente puede hablarse de obra en colaboracion
entre dos sujetos (disefiador del software y usuario) que no tienen por qué
conocerse 'y que, desde Iluego, no colaboran ni coordinada ni
contempordneamente. No hay conocimiento ni intencion de fundir las

contribuciones en un trabajo unitario.

Habra pues, que determinar el grado de participacion y/o de contribucién del
programador en la obra (accidental o no) y qué papel o qué rol desempefia el
usuario que es quien define los requisitos al realizar una serie de actividades o

trabajos que han llevado al resultado utilizando el software del ordenador.

Bajo esta propuesta, analizar la concurrencia de los criterios de originalidad y
creatividad, sera una dificultad afiadida -como tendremos ocasion de desarrollar
mas adelante- a la antedicha relativa al grado de contribucion del binomio

programador-usuario.

En cualquier caso, no queremos dejar de hacer notar que una autoria conjunta
deberia superar cuestiones tales como no sélo el interés comun, sino que son
dos individuos que normalmente no se retnen y ni tan siquiera tienen
conocimiento el uno del otro, por lo que dificilmente concurriria acuerdo de
intereses entre ambos, y ello sin perjuicio de la dificultad practica de administrar
conjuntamente sus derechos para, por ejemplo, firmar una cesién de sus propios

derechos.

154 Section 101 (Definitions) of the Copyright Law of the United States and Related Laws Contained in Title 17 of the United States
Code: A “collective work” is a work, such as a periodical issue, anthology, or encyclopedia, in which a number of contributions,
constituting separate and independent works in themselves, are assembled into a collective whole.

155 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
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1.6.5. El ordenador

Por mucho que el informe emitido por la Oficina de Tecnologia en 1986 (el
informe de la OTA) planteara la posibilidad de otorgar autoria al ordenador, para
podérsela otorgar resulta insalvable el requerimiento de su pensamiento
independiente (en el estado de la técnica actual negamos dicho pensamiento
independiente) y la falta de personalidad juridica del equipo, lo cual hace decaer

el argumento?!®®,

Otra razdn de peso impide la consideracion del ordenador como optante a la
titularidad: la falta de incentivos. Efectivamente, los ordenadores no necesitan
incentivos para producir mas obras, luego, si se los damos, lo Unico que estamos
consiguiendo es reducir los costes de la inversion para producir el software, nada

mas®’,

La conclusién es clara. Hoy en dia los ordenadores contribuyen a crear autoria
todavia como co-adyuvantes necesarios junto a un usuario imprescindible que

los utiliza como se utilizan pinceles, boligrafos y maquinas de escribir.

Este examen también resulta de aplicacion a lo que se plantea VICTOR H.
BOUGANIM a efectos de otorgar la titularidad al ordenador, esto es, si desde el
punto de vista de la teoria o el aspecto minimalista (dentro del argumento de
originalidad), hay alguna contribucién del ordenador o esta es solo una “matriz”

para crear un resultado. La respuesta a esta pregunta es clave a la hora de

156 “(...) los ordenadores son simplemente incapaces de realizar varias tareas que un titular de copyright debe realizar para que sus
obras sean susceptibles de proteccion. Por ejemplo, un ordenador no puede estar legitimado para demandar a un presunto infractor
de su trabajo. Un ordenador no es capaz de transferir derechos a terceros (por ejemplo, acuerdos de licencia) para satisfacer las
necesidades de un mercado cambiante.” GLASSER, D. (op. cit.).

157 PERRY, M. y MARGONI T. (op. cit.) se preguntan: “Si damos un incentivo a un ordenador o a un programa de ordenador que al no
ser humano no tiene necesidad de incentivos para producir mds obras (a menos que haya recibido instrucciones para comportarse
de esa manera) é¢quiénes en realidad se benefician? La respuesta es, nadie.”. Sin embargo, como hemos expuesto, consideramos
que desafortunadamente si existe un beneficio, un mayor beneficio para la empresa tecnolégica a modo de subvencion de su
actividad.
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posibilitar un reconocimiento legal personal e independiente del ordenador. Si la
respuesta es afirmativa, es que el ordenador contribuye de forma significativa al
proceso de creacion y originalidad. A la vez, ello también nos permite abrir otro
interesante punto de reflexion, que es la intencidon de crear: puede haber
situaciones en las que no hubo intencidn de crear una obra, pero ésta goza de
proteccion por Copyright. Pero establezcamos un punto de vista legal de base
continental: no hay produccién de obra sin intencién de crearla y ello con

independencia de la proteccion por Copyright sobre la misma.

En nuestro andlisis no debemos perder de vista que el ordenador contribuye en
grado de asistencia a la realizacion de un trabajo, un resultado que puede o no
ser susceptible de proteccion por Copyright / Propiedad Intelectual o no. El
ordenador a priori no sabe ni tiene consciencia de que va a crear algo. los
ordenadores no son fabricados/vendidos para crear obras, sino para su
comercializacibn como hardware y su consiguiente software. Claro que esto
mismo ocurre con los humanos, uno puede tomar una fotografia pensando que
serd una mera fotografia y en cambio, que se considere por distintos motivos
gue es una obra fotografica. Ergo, la siguiente pregunta viene sola: ¢ si la misma
obra ha sido generada por un autor humano y merece la proteccion por Copyright
| Propiedad Intelectual, deberiamos otorgarlas a las OGOs? Si. Pero si
consideramos que la funcion de la propiedad intelectual es proteger al autor, no
tendria cabida. Si, por el contrario, la funcién o la finalidad teleolégica de la
propiedad intelectual es el otorgar un derecho de exclusiva por el esfuerzo

realizado, podriamos entrar a valorarlo.

1.6.6. Nadie

La opcion “Nadie” abre la puerta a considerar tanto que ninguna de las razones
anteriores da una respuesta cien por cien satisfactoria a la titularidad (entre otras

por la “falta de voluntariedad o intencionalidad de crear la obra”'>®) como a la

158GLASSER, D. (op. cit.).
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consideracion de que los contenidos deban formar parte del vasto dominio
publico. Esta opcion es, asimismo, incompatible con la exigencia de la CDPA

gue requiere la existencia de “una persona” que realice los arreglos interesantes.

Creemos interesante profundizar en algunos de los argumentos y en cémo se
hilvanan los mismos para alcanzar la conclusion de la defensa del dominio

publico en las OGOs.

DANIEL J. GERVAIS, (Investigador canadiense de la OMPI) en su articulo “The
Machine as Author’®®, se manifiesta critico respecto a los defensores de la

proteccion de los resultados generados por los ordenadores:

En primer lugar, menciona el de “Valor de proteccion”; esto es, en la medida en que el
resultado generado por el sistema de inteligencia artificial tiene un valor econémico, es
necesario regularlo (entre otros, para evitar el aprovechamiento ajeno). Dice DANIEL J.
GERVAIS, haciéndose eco del autor Wendy J. Gordon, que efectivamente, la ley deberia
intervenir en aquellos casos en los que un tercero se aprovecha injustamente del trabajo
de otro para restituir o restaurar al perjudicado, pero no necesariamente por la via del

otorgamiento de derechos de propiedad al primero.

Es una excelente y brillante reflexiébn. Pero, si tomamos como ejemplo un
software que sea capaz de crear obras de las que se obtiene un alto rendimiento
econdémico, alguna clase de mecanismo se le tendrd que otorgar para proteger
su inversion. Podria ser una cantidad de dinero (una indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados por el que copiara la tecnologia) pero entonces nos
veriamos en la dificultad de evaluar los parametros de calculo donde elementos
como la obsolescencia tecnoldgica, los beneficios esperados o expectativas de
lucro, deberian formar parte de una ecuacién, por lo demas, dificil; amén de

asegurar el momento de cobro de dichas cantidades (de forma cautelar con las

159 GERVAIS, D. J. “The Machine As Author” (2019). lowa Law Review, Vol. 105, 2019; Vanderbilt Law Research Paper No. 19-35.
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medidas preparatorias, una vez obtenida Sentencia, etc.). Otra forma de
compensar el aprovechamiento injusto seria por la via de las patentes, pero esa
férmula implica nuevamente el otorgamiento de derechos. Otra via de proteccion
es la de los trade secrets, factible, pero demasiado débil para la proteccion que
se busca. El recurso a otros ejemplos validos -obviamente haciendo los ajustes
correspondientes- como las excepciones de la parodia o la satira que se
permiten, aun cuando limitan con los titulares de las obras a las que aluden, de
modo que se “aprovechan del esfuerzo ajeno”, no nos parecen razon suficiente.
La parodia o la satira generan algo distinto de la obra principal en un ejercicio
legitimo del derecho a la libre expresion (la paradoja de NEIL WEINSTOCK
NETANEL).

Otra derivada, a la que recurre DANIEL J. GERVAIS, es que el Copyright no
debe crear incentivos para que se continle creando, sino para que se difundan
y sin duda, esta es una cuestidbn medular sobre la que centraremos nuestros

esfuerzos en sede del capitulo correspondiente.

Uno puede crear para si mismo y, desde luego, si una pluralidad de personas lo
hicieran, se perjudicaria el acervo publico. Se divulga, se comunica
publicamente, con el objeto de obtener un rendimiento econdémico, a la vez que
un reconocimiento moral (aunque bien pueden ser sélo uno, u otro, de forma
indistinta). La creacién puede ser autonoma e independiente del rendimiento
econdmico (ergo, de la difusion) ya que, aunque el autor pretenda obtener unas
ganancias, éstas jamas estaran aseguradas puesto que dependeran en definitiva
del mercado natural o del mercado inducido, que se rige por otras normas
completamente diferentes. Ciertamente que una inteligencia artificial no necesita
el incentivo econémico para crear, pero tampoco para divulgar o difundir su
trabajo ya que carece de capacidad para entender estos conceptos. Quienes
requieren de la difusién son sus inversores, sus ingenieros, sus informaticos, sus
programadores, etc. En lo que si estamos de acuerdo con DANIEL J. GERVAIS,
es en que no necesariamente el Copyright debe ser el que rija el modelo de

recompensa para la inteligencia artificial.
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Un segundo argumento al que recurre DANIEL J. GERVAIS es el de la
competitividad del mercado en base al cual, si los resultados generados por la
inteligencia artificial no estuvieran protegidos por Copyright, resultarian mas
baratos que aquellos creados por humanos a los que hay que pagar anticipos y
royalties, lo que implica un mayor coste que acaba repercutiéndose en su

adquisicion generandose con ello una distorsion en el mercado.

Es cierto. Un libro producido por un autor humano incrementaria el precio de su
comercializacibn como consecuencia de los costes de su produccion entre los
cuales se incluiria el gasto del Copyright (amortizacién del importe pagado como
anticipo mas la liquidacion anual de los derechos) por lo que, pongamos, por
ejemplo, el libro se venderia a 20 euros. Un libro de temética y caracteristicas
similares producido por una inteligencia artificial podria, en cambio venderse por
un importe inferior (por ejemplo, a 18 euros) ya que no tendria que amortizar el
coste del Copyright. De ello, parece colegirse que seria mejor no proteger los
resultados mediante Copyright ya que ello redundar4 en un ahorro, en un

abaratamiento de la obra producida.

Pero tampoco debemos perder de vista que los costes de las producciones se
ven afectados por la incesante evolucion tecnolédgica que continuamente obliga
a readecuar los retornos, pudiendo repercutir en una minoracién de éstos y ello
con independencia de si por dicha produccién se consigue obtener poca o mucha
recompensa consecuencia de su comercializacion. Cuando hace unos afios el
rodaje de una pelicula de celuloide obligaba a proteger la lata master que
contenia los fotogramas de la grabacion original y las escasas o nulas copias de
la misma asegurando su contenido (coste elevado ya que una pelicula equivalia
al resultado grafico de -a veces- afios de rodaje, de la eleccion y
desplazamientos a exteriores, de pagos a las estrellas protagonistas, de pago y
gestion de figurantes, gastos de dietas, viajes, desplazamientos, vuelos, hoteles,
escenografia, direccion artistica, guionistas, de maquillaje, de vestuario y un
largo etcétera cuyo coste se concentraba en los fotogramas de la pelicula) para
transportarla a los distintos paises de exhibicion, los dispendios eran
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infinitamente mucho mas elevados que la creacion de un master digital que hoy
en dia puede enviarse a través de un archivo adjunto desde un ordenador y cuyo
coste de segunda copia se ha abaratado tantisimo que si se pierde, no ocurre
absolutamente nada, porque se trata de una mera copia. O el ahorro que para
realizar una pelicula de animacién implicé la utilizacion de un software que suplia
infinitas horas de dibujantes manuales que debian dibujar fotograma a fotograma
para que, con su trabajo, se creara la ilusion del movimiento. Ese abaratamiento
consecuencia de la tecnologia, no produce ninguna disrupcion grave en el
sistema. Méas bien al contrario. Si lo produce es, porque lejos de revertir en un
ahorro en el consumidor o usuario final de esas obras, repercute en un mayor
beneficio para los creadores o los comercializadores de la obra. ¢ Quién dice que
no pueda ocurrir exactamente lo mismo en el caso de la Inteligencia Artificial?
¢, Quién asegura que el ahorro de no tener que satisfacer derechos por Propiedad
Intelectual y/o Copyright, repercutira en un menor coste al consumidor final del
producto o, por el contrario, se imputara como un mayor beneficio de la empresa

explotadora de la inteligencia artificial?

Tampoco creemos que deban protegerse los resultados tecnolégicos a través de
la Propiedad Intelectual y/o del Copyright (aunque mucho mas facil por el
segundo sistema que por el primero). El primer escollo (en mi opinion
insuperable) con el que nos hallamos es, precisamente, el de la originalidad
inextricablemente unida al reflejo de la personalidad y la impronta del autor en
los paises de Derecho Civil, unida a algun elemento humano de creatividad
(Sentencia Urantia Found v. Maaherra) o a un minimo de creatividad (Sentencia
Feist'%9). Por otra parte, creer que, de la tenencia del software se desprenda lo
qgue produzca el mismo, nos lleva al absurdo de considerar que Microsoft es el
propietario del texto que estan Uds. ahora leyendo. DANIEL J. GERVAIS afirma
que, si la maquina es una mera herramienta para un usuario humano, el usuario

es el autor; totalmente de acuerdo. Y si la maquina genera un contenido

160 GERVAIS, D.J. (op. cit.) aporta una nocion de elecciones creativas en el caso Feist que resume del siguiente modo: “una eleccién
es creativa si se realiza independientemente por el autor y no estd dictada por la funcién del trabajo (si la funcion dicta el curso a
seguir no hay espacio para la creatividad), el método o la técnica utilizada o por los estdndares aplicables o por las buenas prdcticas
relevantes.” Lo mismo supuso el precedente Sony Sony Corp. of Am. V. Universal City Studios, Inc. 464 U.S. 417, 429 (2014).
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esperable, predecible por parte de su programador, el autor -segun DANIEL J.
GERVAIS- podria ser el programador (aunque segun la doctrina, podrian ser
muchos otros) y ya adelantamos que nuestra propuesta es una mezcla de

algunos de ellos pero fuera del marco de la Propiedad Intelectual / Copyright.

Cierto es, que no viene mal revisar los origenes tanto de la Propiedad Intelectual
como del Copyright; para considerar el modelo de dominio publico. Unicamente
queremos remarcar (antes del capitulo dedicado a la cuestion de los precedentes
histéricos) que los primeros protegidos por la legislacion fueron los editores y no
los autores. Los editores de la época se organizaron en el ya famoso gremio de
la Stationer’s Company'®! ostentando derechos exclusivos (licencias) de
publicacién (lo cual, excluia a los que no eran miembros del gremio) sumado
ademas ello, con el privilegio de prohibir la importacién e impresién de libros
extranjeros en connivencia con el interés, por parte de la Corona, de ejercer su
censura y convirtiendo a los Stationer’s en unos monopolistas.
Aproximadamente 150 afios después, se produce -con la Ley (el Estatuto) de la
Reina Ana- el cambio de criterio para pasar a proteger a los autores, cambio al

que contribuy6é de forma determinante, las teorias del trabajo de John Locke

161 “The Stationer’s Company is Born — Pirates protected by Law In 1556, during the reign of Queen Mary | of England, stationer’s
guild comprising of 97 London publishers was constituted into a company which came to be known as the Stationer’s Company. This
company, more specifically, the registered members of the company had the sole and an exclusive right to reprint works in perpetuity
and in the name of some particular member of that company, who forever after had the sole right to publish that work. (Cambridge
Research Institute, 1973 cited in Nasri, 1976, p.1). These registered members of the Journal of International Commercial Law and
Technology Vol. 4, Issue 4 (2009) 233 Shakespearian era 1 had the monopolistic right of not only printing but publishing books that
is sell copies to the public. It was more in the nature of a license than a right. Company membership consisted of printers, bookbinders,
booksellers, suppliers of paper, and a few others associated with the book trade, but did not include authors (see Blagden, 1960). In
some cases ‘printers’ doubled up as ‘booksellers’, and were in that sense forerunners of modern publishers. A year later in 1557,
Queen Mary | granted the privilege of regulating the book trade to the Stationer’s company of London. (...)Any work which is to be
published had to be registered in conformity with the provisions of Licensing Act of 1662. (See Copyright Protection Agency, 2002).
The work on the register was known as ‘copies.” The members claimed the right to publish those copies in perpetuity and the right
was later referred to as copyright. (Stewart, 1983, p.20) However, the noteworthy feature is that that the Stationer’s were only
publishers and not owners of the material they published. Nor did they enjoy the right to alter the work. The right conferred by the
Government on the Guild was purely a commercial deal and did not confer an ownership status upon them unlike the modern
copyright which is the ‘copyright’ in the true sense and spirit of the legal privilege, and by virtue of which the first owner of copyright
is the creator of the work and not the Publisher. Even though, in some cases, an author might be paid a fee for the manuscript, his
proprietary rights over his work and the right to claim royalty from the sale of it, were unacknowledged. The printer who doubled up
as the seller as well and who was the sole beneficiary from the sale of such works assumed the designation equivalent to the author
at least with respect to proprietary rights, thus in a way was the printer as well as the author as well as the seller, enjoying the
economic core of copyright up to its crust.”. PRASAD, Akhil, AGARWALAI, Aditi “Revisiting the Historical ‘Copy-wrongs’ of ‘Copy-
rights’! Are we resurrecting the Licensing era?” Journal of International Commercial Law and Technology Vol. 4, Issue 4 (2009) 231
Gujarat National Law University, Gandhinagar, India.
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mientras que en el continente un camino semejante se recorre con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (protectora de la moral y los intereses
materiales de los autores resultantes de una produccion cientifica, literaria o
artistica) si bien el estandarte lo protagoniza en este caso, Victor Hugo,
Presidente de la Asociacion de Escritores ALAI.

Interesantisima resulta la reflexion formulada por DANIEL J. GERVAIS a

propdsito de los privilegios de los Stationer’s: “The Stationers’ understood that they

needed a justificatory theory other tan greed, the needs of “industry” or indeed their mere desire

to survive to convince both Parliament and the public. That theory was (human) authorship”.

No deja de ser curioso que, transcurridos tantisimos afios, la vigencia de esta
afirmacion pueda deducirse igualmente en un momento como el actual, en el que
la industria -enarbolando la bandera de la defensa de los intereses del autor-

fagocita los derechos de éstos para cubrir sus expectativas de lucro.

Continuando con la senda del titular “Nadie”, otros defensores abogan por la
teoria del dominio publico: MARK PERRY y THOMAS MARGONI.

Respecto a la posibilidad de no compensar a “nadie”, MARK PERRY y THOMAS
MARGONI de la Universidad de Ontariol62 establecen que “un principio basico de la
economia consiste en asignar los escasos recursos de una manera eficiente, es decir,
de una manera en la que esos escasos recursos sean capaces de producir el maximo
beneficio para toda la sociedad (maximizacién de la eficiencia en la asignacion). Siempre
y cuando no haya sujeto que se pueda identificar, si se asignaran "al azar" por el simple
hecho de la asignacion, y no sobre la base de cualquier justificacién teérica, produciria
una solucién que, desde el punto de vista econémico, podria ser identificada como
ineficiente o no 6ptima. Ello podria hacer valorar como solucién de asignacion de
recursos, la asignacion al dominio publico. Este aspecto parece haber sido valorado
también por otros autores "Si no hay un ser humano autor de la obra generada por

ordenador, el sistema de propiedad intelectual ha asumido que nadie merece ser

162 PERRY, M; MARGONI, T. (op. cit.).
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recompensado por ello”. Y, si no hay un autor humano de una obra, ;céomo puede ser
motivado cualquier humano para crearla? PAMELA SAMUELSON desestimé la opcién
del dominio publico para las obras generadas por ordenador: "seria dificil, si no imposible,
demostrar cual era el contenido original del resultado, de lo generado inicialmente y
recompensar al usuario sélo para lo que él, personalmente, ha afiadido al producto final
(...) el autor de una obra derivada puede tener la tentacion de la autoria alegando por
ejemplo una obra compuesta por la obra generada por ordenador y su propia adicion.
También puede ocurrir lo mismo en el caso de obras generadas por ordenador "sin
autor". Exactamente por la misma razon, la ausencia de cualquier derecho exclusivo
puede hacer que muchos otros autores puedan haber utilizado esa misma obra generada
por ordenador, y de tal manera que la prueba de pertenencia al dominio publico deba ser

aun mas facil de reconocer por cada participante.”.

Esta opcion no esta exenta de riesgos, asi, la deshonestidad por parte de
personas que, utilizando tecnologias de inteligencia artificial para crear obras,
prefieran no revelarlo para evitar que éstas queden sin proteger y atribuyéndose
dichas personas la autoria, la titularidad y el cobro de los correspondientes

royalties?6s,

1.6.7. La lista final

El abanico de posibles candidatos a titular se ha llegado a ampliar hasta
conformar una lista apoyada o refrendada por distintos expertos en la materia.
Asi:

Candidato Proponentes
Programador'nformé“co VICTOR H. BOUGANIM / SIYA SHRUTI /

MARSHALL A. LEAFFER / DARIN GLASSER /
ANNEMARIE BRIDY

Quien suministra el ordenador LIONEL BENTLY y BRADSHERMAN

163 v/id. Enrico Bonadio & Luke Mc Donagh “Artificial intelligence as producer and consumer of copyright works: evaluating the
consequences of algorithmic creativity” (pag. 12) (Disponible en www.sssrn.com).
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Quien opere el Ordenador (Ing. de Sistemas)64 LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN / G.
DWORKIN y R.D.TAYLOR

Quien esté al mando del software SIYA SHRUTI/ JANI McCUTCHEON

Quien instruya o entrene a la persona que esta  SIYA SHRUTI/JANI McCUTCHEON

al mando

Qu|en d|seﬁe |a forma SIYA SHRUTI / JANI McCUTCHEON
Qu|en personallce el Soﬂware SIYA SHRUTI / JANI McCUTCHEON
Quien tiene la intencién de crear la obra SIYA SHRUTI/ JANI McCUTCHEON

Quien acuerde cualquiera de las conductas SIYASHRUTI/JANIMcCUTCHEON

anteriores por otros

Quien es duefio de los sistemas informéaticos [0  S!YA SHRUTI/JANI McCUTCHEON

quien emplee al programador]
Quien invierta en la creacién de la obra SIYA SHRUTI/ JANI McCUTCHEON
Qu|en escrlba el Software SIYA SHRUTI / JANI McCUTCHEON

Una combinacion de cualquiera de las SIYASHRUTI/JANI McCUTCHEON

personas anteriores

El usuario del programa SIYA SHRUTI / MARK PERRY y THOMAS
MARGONI / MARSHALL A. LEAFFER / DARIN
GLASSER /ANNEMARIE BRIDY / R.C. DENICOLA

El programador informatico y el usuario del SIYA SHRUTI/VICTOR H. BOUGANIM / DARIN

GLASSER

programa

El ordenador SIYA SHRUTI / DARIN GLASSER

Nadie SIYA SHRUTI, MARK PERRY y THOMAS
MARGONI / DARIN GLASSER

El empresario/empleador JAMIE WODETZKI / SHLOMIT YANISKY-RAVID /

ANNEMARIE BRIDY

Pero no son éstas las Unicas soluciones que se pueden proponer; hay otras vias
gue conviene explorar debidamente y que son las que analizaremos a lo largo

del presente trabajo.

164 Traduccion de “the person who operates the computer”. Segln la pagina web “whatis”: “A computer operator is the person
responsible for monitoring and controlling computer systems especially mainframe computer systems in a company or organization”
(www. whatis.com).
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1.7.- Las OGOs: Unavieja ¢0 una nueva cuestion? Cronologia de los

hechos mas relevantes

Ya en 1965'%° |la Oficina de Registro de Copyright de Estados Unidos expresé su
preocupacion acerca de si un ordenador podia poseer derechos sobre obras

generadas por el mismo?6®.

Desde 1965 hasta el momento actual, estos han sido algunos de los principales

hitos de repercusion juridica en la regulacion de estos temas:

Afio Hito

1965 | Pronunciamiento de la Oficina de Copyright de Estados Unidos. La Copyright Office
mostré su preocupacion sobre esta cuestion en su informe anual (en el apartado

“Problemas derivados de la tecnologia de los ordenadores”) en el que reportaba haber

165 SAMUELSON, P. (op. cit.).

166 “( ) La cuestion de la autoria de las obras producidas con ordenadores fue planteada por el Registro de Copyright de los Estados
Unidos ya en el afio 1965, después de que las primeras solicitudes de registro de Copyright fueron recibidas por una composicion
musical generada por ordenador por un dibujo abstracto y varias compilaciones que estaban “al menos en parte” realizadas por
ordenadores. Al observar tanto el nimero de obras producidas por ordenador como las dificultades relacionadas con la autoria, iria
aumentando la tecnologia informdtica desarrollada deviniendo mds sofisticada y el Registro establecio la pregunta de si la “obra”
era bdsicamente de autoria humana utilizando el ordenador meramente como un instrumento de asistencia, o si los elementos
tradicionales de autoria en la obra (literaria, artistica o expresion musical o elementos de la seleccion, arreglos, etc.) fueron realmente
concebidos y ejecutados no por un hombre sino por una mdquina. La cuestion se planted de nuevo en revistas juridicas de Copyright
en el Reino Unido (United Kingdom Government, Report of the Whitford Committee to consider the law on Copyright and Designs,
Cmd 6732 (1977)) y en los Estados Unidos (United States Government, Final Report of the National Commission on New
Technological Uses of Copyrighted Works (31 July 1978), (CONTU), Library of Congress, Washington DC (1979), at pp 1, 43-46).
CONTU recomendd que las obras creadas por la utilizacion de los ordenadores deberian recibir proteccion por Copyright si eran de
autoria original y que la ley vigente y la jurisprudencia cubrieran adecuadamente las cuestiones involucradas por lo que no se requirié
ninguna enmienda de la Ley americana de copyright de 1976. La cuestion fue considerada nuevamente por la Oficina de Evaluacion
Tecnoldgica del Congreso de los Estados Unidos en 1986. Mds tarde fue examinada por la Comision Europea (Commission of the
European Communities, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology — Copyright Issues Requiring Immediate Action
COM (88) 172 final (1988)) y por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) (WIPO, Model Provisions on the
Protection of Computer Software, WIPO Document No. 814(E), WIPO, Geneva (1978); Committee of governmental experts on
copyright problems arising from the use of computers for access to or the creation of works, Report adopted by the Committee of
governmental experts on copyright problems arising from the use of computers for access to or the creation of works,
UNESCO/WIPO/CEGO/1/7, UNESCO, Paris (1981); Working Group on Copyright Problems arising from the use of computers, Report
of the Working Group on Copyright Problems arising from the use of computers, UNESCO/WIPO/GTO/8, WIPO, Geneva (1979);
Second committee of governmental experts on copyright problems arising from the use of computers for access to or the creation of
works, Report (7-11 June 1982), UNESCO/WIPO/CEGO/II/7, UNESCO, Paris (1982); Committee of experts on model provisions for
legislation in the field of copyright, Draft Model Law on Copyright (Memorandum prepared by the International Bureau of WIPO),
WIPO Document No. CE/MPC/Ill/2, WIPO, Geneva (30 March 1990); Committee of experts on a possible protocol to the Berne
Convention for the protection of literary and artistic works, Questions Concerning a Possible Protocol to the Berne Convention, Part
1, Memorandum prepared by the International Bureau, WIPO Document No. BCP/CE/I/2, WIPO, Geneva (18 July 1991). La cuestion
fue discutida por los miembros de la OMPI en relacion a la modernizacién de la Convencion de Berna: Comité de Expertos sobre un
Posible Protocolo a la Convencion de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas en 1991. Sin embargo, el tema de
los derechos de Propiedad Intelectual en las OGOs fue visto como algo prematuro para su tratamiento expreso en el Protocolo”.
SAMUELSON, P. (op. cit.).
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recibido una solicitud de registro para una composicion musical hecha por un
ordenador adelantando ya en ese momento, que el nimero de obras producidas o

escritas por ordenadores y los problemas con la Oficina de Copyright irian en

aumento.

1977 | Informe Whitford del UK Government

1978 | Informe CONTU y primero de los informes de la OMPI

1986 | Informe OTA (Oficina de Evaluacion Tecnolégica del Congreso de los EEUU)

1988 | Primera regulacién en el Derecho Positivo: la Copyright Designs and Patent Act del
Reino Unido
Informe de la Comision Europea (Green Paper on Copyright and the Challenge of
Technology)

1991 | Propuesta de la OMPI para la Proteccion de las obras producidas por ordenador
(BCP/CE/1/2, (1991)

2017 | EI Parlamento Europeo se plantea otorgar una eventual creaciébn de una
“personalidad juridica digital” para los robots y que estos fueran considerados una
nueva categoria o ficcion de “persona”. Parlamento europeo, 16 de febrero de 2017.
Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), Recital 18, p. 9167

2018 | En abril de 2018 la Comisién Europea pide que no se otorgue estatus de “persona

electrénica” a los robots en la Directiva sobre Robdtica e Inteligencia Artificial. La
Comisién Europea publica el documento “Artificial Intelligence: a European approach
to boost investment and set ethical guidelines”. Son las directrices éticas de la Union

Europea sobre la IA.

También en abril de 2018, la Unién Europea publica la Comunicacién “Inteligencia
Artificial para Europa” (Estrategia Europea para la IA) presentada por la Comisién
Europeal®® aludiendo a la necesidad de reflexionar sobre las interacciones entre la IA
y los derechos de Propiedad Intelectual, tanto desde el punto de vista de las oficinas
de Propiedad Intelectual como desde el de los usuarios.

Comunicacién “Plan coordinado sobre la Inteligencia Artificial”. Igualmente, en abril

se produce un acuerdo del sector de la Inteligencia Artificial en el Reino Unido.

En mayo se produce una cumbre de la Casa Blanca de Estados Unidos sobre la
Inteligencia Artificial, en mayo se define la estrategia de 1+D en Inteligencia Artificial
en Corea del Sur, en junio se dicta la estrategia nacional India para la Inteligencia
Artificial y en el tercer trimestre, se empieza a definir la estrategia de la IA de la Unién

Europea. En India, en el documento “National Strategy for Artificial Intelligence” de

167 Disponible en www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_EN.pdf.
168 COM(2018) 237 final.
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2018, se puso de manifiesto la necesidad de un régimen robusto y ejecutable sobre

el régimen de Propiedad Intelectual de la Inteligencia Artificial.

2019

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econoémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Generar confianza en la

inteligencia artificial centrada en el ser humano”

En abril de 2019, la Comisiéon Europea publicé el documento “Pautas de ética para la
confianza IA”, estableciendo un marco de principios éticos y requisitos clave para
lograr una IA confiable. También en abril de 2019, se dicta la ley de responsabilidad
algoritmica en Estados Unidos. El 22 de mayo de 2019, los paises miembros de la
OCDE aprobaron la “Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre Inteligencia
Artificial” con la intencion de promover una innovacion de la A confiable, que respeta
los derechos humanos y valores democraticos. En junio de 2019 se establece el
marco de gobernanza de la IA de Singapur instituyendo un “Advisory Council on the
Ethical Use of Artificial Intelligence an Data”. La UK House of Lords, constituyo el
“Select Committee on Artificial Intelligence to provide guidance on issued related to
Al”.

La OMPI lanz6 en diciembre de 2019 una "Convocatoria de comentarios sobre la
repercusioén de la Inteligencia Artificial en la politica de P.I.".

La Comision Europea se alinea con la OMPI en el Informe “Propiedad Intelectual e

Inteligencia Artificial”.

2020

El Parlamento Europeo dicta la Resolucién de 20 de octubre de 2020 -2020/2015(INI)-
para analizar la proteccion de las obras creadas a través de la Inteligencia Artificial
atendiendo a la diferenciacién entre obras producidas por sistemas auténomos de
aquéllas otras obras creadas por sistemas en los que existe una contribucién humana

relevante.

Se publica en febrero de 2020 el Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial
[COM(2020)] que incorpora interesantes reflexiones sobre la intervencién humana en
los sistemas de Inteligencia Atrtificial. El Libro Blanco se elaboré por la Comisién
Europea, 6rgano encargado de apoyar y promover el desarrollo y uso generalizado
de la 1A,

El 21 de mayo de 2020 la OMPI publica la “Versién revisada del Borrador del
documento tematico sobre las politicas de propiedad industrial y la inteligencia

artificial’1®® sugiriendo un sistema de proteccion separado sui generis, en los casos

169 Este trabajo plantea una serie de interesantes preguntas: i) ¢ Deberia aplicarse a las obras generadas por IA (sic) el derecho de
autor o algun tipo de sistema de incentivos similar? ii) ¢ Deberia aplicarse el derecho de autor a obras originales literarias y artisticas
generadas por IA o deberia designarse a un creador humano? iii) Si el derecho de autor puede aplicarse a las obras generadas por
IA, épueden considerarse originales las obras generadas por IA? iv) Si las obras generadas por IA pueden ser objeto de derecho de
autor, ¢a quién se confiere el derecho de autor? ¢Deberia tenerse en cuenta la posibilidad de otorgar personalidad juridica a una
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de obras autbnomamente generadas por la Inteligencia Artificial, con plazos de

proteccion reducidos y otras limitaciones de las obras asistidas por la IA.

La U.S. Copyright Office se dirige a la WIPO manifestando que, a la luz del mas
reciente interés en la Inteligencia Artificial y su desarrollo, ha llegado el momento de
analizar la interseccion entre el Copyright y la Inteligencia Artificial con mayor
profundidad?7°.

En octubre de 2020, la UPSTO publica el documento “Public View on Artificial

Intelligence and Intellectual Property Policy”.

También el 20 de octubre de 2020, se publica la resolucion del Parlamento Europeo
sobre derechos de propiedad intelectual para el desarrollo de las tecnologias de
inteligencia artificial (2020/2015(INI)). Esta resolucién distingue entre los resultados
de la IA asistidos por humanos de los resultados completamente autdbnomos (Al
generated creations) anticipando los desafios legales que surgiran.

En noviembre del mismo afio, la Comision Europea publica su Informe Final
preparado por IVIR & JIIP titulado Trends and Developments in Artificial Intelligence
Challenges to the Intellectual Property Rights Framework. Se trata del Informe Final
sobre Tendencias y Desarrollos en Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologia
de Inteligencia Artificial cuyo objetivo es proporcionar informacién en apoyo de la
formulacién y desarrollo de politicas relativas a la proteccion de la Propiedad
Intelectual de los productos, aplicaciones o producciones asistidas por la Inteligencia

Avrtificial como obras o invenciones.

2021 | Plan coordinado en Inteligencia Artificial, Comisién Europea, 21 de abril de 2021. La
Comisién Europea publica una propuesta para la aprobacién de una ley europea

sobre Inteligencia Artificial que fomente la confianza en la mismal’?,

aplicacion de IA que cree obras originales de forma auténoma, a fin de que se pueda conferir el derecho de autor a las personas
juridicas y de que éstas puedan ser objeto de gobernanza y venta de manera similar a una empresa? ¢Qué relaciéon guarda este
asunto con los derechos morales? v) Si el derecho de autor puede aplicarse a las obras generadas por |A, ideberian hacerse
extensivos los derechos conexos a interpretaciones y ejecuciones? vi) Si es necesario el factor humano en la creacion, ¢quiénes son
las diferentes partes que intervienen en la creacidn de una obra generada con la asistencia de la IA, y como deberia designarse al
creador? vii) ¢Deberia preverse un sistema sui generis de proteccidn para las obras originales literarias y artisticas generadas por IA
(por ejemplo, un sistema que ofreciera plazos de proteccion reducidos y otras limitaciones, o un sistema que considerara que las
obras generadas por IA constituyen interpretaciones o ejecuciones)? viii) En caso de que el derecho de autor no pueda aplicarse a
las obras generadas por IA o que las obras estén protegidas por un sistema de proteccidn sui generis, ¢tendria ello como
consecuencia que se tendiera a ocultar la intervencion de la IA? ¢ Deberia establecerse algun sistema para impedir dicha conducta?
¢Como podria detectarse esa conducta? ¢ Deberia establecerse, para cada obra, un registro de los actos del proceso de creacidon que
hayan dado lugar a una obra objeto de proteccion y que puedan identificarse claramente los actos de cada participante?

170 Apud articulo de Veronica Acevedo “Original Works of “Authorship”: Artificial Intelligence as Authors of Copyright”. 2022, Law
School Student Scholarship, Seton Hall University. Disponible en www.scholarship.shu.edu/student scholarship.

171 European Commission, 21 April 2021. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down
harmonized rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain union legislative acts, COM (2021) 206
final, Brussels, p.1. disponible en www.eur-lex.europa.eu/resource.html. Esta propuesta se construye gracias al trabajo previo del
“High-Level Expert Group on Al” de la Comisidon Eureopea “A Definition of Al: Main Capabilities and Disciplines” (2019).
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Asi pues, desde 2019y 2020, aparece The Next Rembrandt, se vende la primera
pintura creada por medio de la Inteligencia Atrtificial, la Union Europea genera un
conjunto normativo entorno a la IA y la tecnologia sigue avanzando aunque
todavia algunos paises del ambito anglosajon, como Canad4, siguen
planteandose regular las OGOs.

Pero si ya es una vieja cuestion, ¢Por qué tardoé tanto en exigir cambios
legislativos? Una de las respuestas la encontramos en el siguiente apartado; el
cada vez mayor valor econémico, la prevalencia creciente y sobre todo la

importancia econdmica de los contenidos generados por ordenador

1.8.- El quid de la cuestion: el interés crematistico

Como muestra PAMELA SAMUELSON de la Facultad de Derecho de Berkeley,
durante los ultimos 20 afios!’? ya que las tecnologias informéaticas se han vuelto
cada vez mas sofisticadas y ampliamente utilizadas, también lo ha hecho la
importancia econdmica de los materiales producidos con los ordenadores; los
primeros trabajos creados por ordenador tenian poco valor econémico (la musica
informatica, las obras generadas por ordenador en los afios 1980: arte fractal,
imagenes, anagramas y poemas —). Uno de los hitos significativos del cambio,
fue la pelicula 'Toy Story', producida por Pixar Animation Studios y lanzada por
Walt Disney Pictures en 1995, la primera pelicula de animacién por ordenador
de largo metraje. Fue un gran éxito, recaudando cerca de 362 millones de USD
en todo el mundo, y fue seguida por dos secuelas mas exitosas: "Toy Story 2"
(1999) y 'Toy Story 3' (2010). Desde 'Toy Story' han sido muchas las peliculas
taquilleras que contienen o que consisten enteramente de imagenes generadas
por ordenador, entre las que se incluyen 'Titanic' (1997) y 'Star Wars Episodio I:
The Phantom Menace' (1999).

No en balde, las areas de inteligencia artificial y machine learning han figurado

como prioridades estratégicas en los presupuestos para investigacion y

172 SAMUELSON, P. (op. cit.).
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desarrollo de los ultimos dos afios. Con independencia de que Espafia no se
halla en la veintena-treintena de Estados con una estrategia nacional para el
desarrollo de tecnologia vinculada a la Inteligencia Artificial, segun las
previsiones de la reputada firma PriceWaterhouseCoopers, el valor que el
mercado de la Inteligencia Artificial (en adelante, denominada también como
“IA”) alcanzara para 2030 son 16 billones de ddélares. Otro informe de 2019
fijaba el valor del mercado europeo de sistemas de IA para 2022, en 12.000
millones de euros; también la consultora “Accenture” se ha pronunciado sobre el
impacto en la economia de doce paises, revelando que aquella podria duplicar
las tasas de crecimiento econdomico anual en 2035 al modificarse el concepto
actual de trabajo y crearse una nueva relacioén entre el hombre y la maquina. La
propia Comision Europea en su Libro Blanco fijé como objetivo atraer a la Unién
Europea mas de 20.000 millones de euros de inversion total anual en una

décadal’s.

1.9.- Otras férmulas de proteccién: la propuesta de la European Patent
Office

Hemos querido incluir esta referencia a la proteccion de la Inteligencia Artificial
por la via de la patente para incluir la vertiente de la inteligencia artificial no
Unicamente como sujeto de proteccion -aspecto al que hemos destinado la
mayor parte del contenido de este estudio- sino como objeto de proteccion y, en
particular, porque en el interés de estar presente en la revolucion de la
Inteligencia Artificial, la Oficina de la Patente Europea (en adelante, la “EPQO”)
tuvo a bien emitir unas directrices sobre la patentabilidad de la Inteligencia
Artificial y de las tecnologias del Machine Learning. Este epigrafe, en cambio, no
tiene la intencion de valorar las dificultades de otorgar la categoria de inventor a

las OGOs; ciertamente la via de las patentes no encontro facil encaje en la

173 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
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designacién como inventor de una maquina (“Dabus, the Creativity Machine™74)
que reinvidicaba una red neuronal artificial como sistema para la generacion de
informacion util, cuya insuficiencia puso de manifiesto la Oficina Europea de
Patentes, al carecer la IA de capacidad juridica y de los estandares
antropocentristas marcados por los articulos 60(1), 62, 81, 90 y regla 19 del
Convenio sobre la Patente Europea (EPC). La EPO en sus dos decisiones de 27
de enero de 2020, rechazé las dos solicitudes de patente del sistema de IA
llamado Dabus y en el que aparecia como inventor, ya que la condicién de
inventor solo es predicable de las personas fisicas. Idénticas razones llevaron al
rechazo a la German Patent and Trademark Office. Las dificultades pues, para
otorgar personalidad juridica a un sistema de IA como inventor (“inventor

artificial”) plantean una dificultad nada desdefiable!’>.

Ademas de la proteccion del software como obra literaria, no podemos dejar de
lado una opcidn sobre la que Ultimamente se esta haciendo un mayor hincapié.
Estamos hablando de la proteccién de la Inteligencia Artificial, y por lo tanto
también de las OGOs, por la via de las patentes.

Segun las Directrices de la EPO, la Inteligencia Artificial se asimila a las
invenciones implementadas en ordenador y aunque los algoritmos como tales,
no se pueden proteger, si se integran en un sistema que tenga una aplicacién

practica, un uso de medios técnicos o dispositivos, si se puede proteger.

Las invenciones implementadas en ordenador son patentables si tienen caracter
técnico (que existan caracteristicas técnicas) y que justifiquen actividad inventiva

atribuible a esas caracteristicas técnicas.

174 Un equipo de investigacion de la Universidad de Surrey en Inglaterra, presentd ante la Oficina de Propiedad Intelectual del Reino
Unido (UKIPO) y ante la Oficina Europea de Patentes (EPO), dos patentes consistente en dos invenciones con la caracteristica comun
de que el inventor en ambas era DABUS, un sistema de inteligencia artificial cuyo propietario era el cientifico americano Stephen
Thaler. Thaler afirmaba que la Creativity Machine era capaz de generar ideas novedosas patentables a través de un concepto de
software referido como redes neuronales artificiales.

175 CERRILLO | MARTINEZ, A. y PEGUERA POCH, M. “Retos juridicos de la inteligencia artificial” (2020). Thomson Reuters Aranzadi,
pp. 228y 229.
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Recordemos al respecto, que hay diferentes tipos de Inteligencia Artificial'’®
(Machine Learning, redes neuronales, etc.). Tengamos también presente que los
métodos matematicos estan exentos de patentabilidad y que en la Inteligencia
Artificial muchas veces hay métodos matematicos.

¢Cémo lo examina la EPO'7? Para conseguir la protecciéon como patente, la

EPO requiere determinar si existen caracteristicas técnicas (o datos que se

puedan considerar técnicos; parametros de naturaleza técnica) y ademas, un
componente de hardware: el uso de un ordenador. Con ello se consigue superar
el primer requisito. Asi, si a un CD-ROM, a un servidor, a un elemento de un
juego o a un método de negocio se le afiade el elemento técnico que se
reivindica, se permite la patentabilidad.

Para justificar el segundo requisito, la actividad inventiva, hay dos maneras de

hacerlo segin la EPO'’8; (i) darle al algoritmo una implementacién técnica
especifica; o, (ii) aplicarlo al campo de una técnica especifica.

176 Segin FRANCESCA ROSSI “(...) El término "inteligencia artificial" (IA) fue mencionado por primera vez en 1956 por John McCarthy
durante una conferencia donde varios cientificos decidieron reunirse para ver silas mdquinas podian ser inteligentes. Desde entonces,
la IA generalmente se define como la capacidad de un programa de ordenador para realizar tareas o procesos de razonamiento que
generalmente asociamos a la inteligencia en un ser humano. A menudo tiene que ver con la capacidad de tomar una buena decision,
incluso cuando hay incertidumbre o vaguedad, o demasiada informacion para manejar.

Estad claro que esta es una definicion extrafia, porque depende de lo que consideremos inteligente en el comportamiento de un ser
humano en un determinado momento. Si nuestra creencia sobre la inteligencia humana cambia, y ya no creemos que una
determinada tarea requiere inteligencia, entonces un programa de ordenador que realiza esa tarea ya no es parte de la IA, se
convierte en otro programa de ordenador aburrido.” ROSSI, F. “Artificial Intelligence: Potential Benefits and Ethical Considerations.”
Policy Department C: Citizens’ Rights and Constitutional Affairs European Parliament PE 571.380. Disponible en
www.europarl.europaeu/studies, octubre 2016.

De forma mds o menos consciente, los sistemas de inteligencia artificial nos rodean en el uso de maviles, aplicaciones, llamadas a
teléfonos, pagos, prescriptores de compras, spam, traducciones, cuando tomamos fotografias o utilizamos cualquier buscador, o
preguntamos a Siri, Cortana o Alexza cuestiones varias.

177 EPO Guidelines G-113.3.1

178 Technical effect/character can be achieved by
the algorithm being adapted to a specific technical implementation;
o Algorithm is adapted to the implementation or
o Design is motivated by technical considerations of the implementation
Technical effect/character generally not achieved by
Mere programming
More efficient algorithm
Generic technical implementation
Technical effect/character can be achieved by
application in a specific field of technology;
o Solve a technical problem
o Specific, not generic

108


http://www.europarl.europaeu/studies

Asi, un algoritmo de Machine Learning debe adaptarse a dicha implementacion
o tiene que haber consideraciones técnicas relacionadas con la implementacion
técnica. En cambio, no hay efecto técnico o caracter técnico, si la programacion
de alguna forma se puede considerar una mejora, esto es, si los algoritmos son
mas eficientes que otros anteriores (tampoco en el caso de una mera

programacion o de una implementacion técnica genérica).

Por ejemplo, un Machine Learning consistente en un reconocimiento de patrones
de personas con un ritmo cardiaco irregulart’® (software que mide el ritmo
cardiaco e identifica irregularidades a través de redes neuronales), si se
consigue que los algoritmos sea mas eficientes -por ejemplo porque, algunas
tareas se puedan llevar a cabo en el procesador central (CPU) y otras en un
procesador distinto (por ejemplo en un procesador grafico GPU)-, y esto tiene
como efecto que, en la parte de las tareas de entrenamiento que debe llevar a
cabo el software antes de la fase de ejecutar lo que ha aprendido, sean mas
eficientes y puede llevar a cabo dichas fases de forma mas rapida por cualquier
motivo, eso no se consideraria efecto técnico. Pero si, en cambio, en la red
neuronal para el reconocimiento de enfermos con un ritmo cardiaco irregular el
sistema no solo se fija en datos del paciente sino de la poblacion en general (de
modo que gracias a la red neuronal se soluciona un problema técnico: evitar
falsos positivos), en la implementacion de la red neuronal si puede haber
actividad inventiva que, en consecuencia, si puede ser patentable. No es una
nueva red neuronal, sino que lo que hay es una implementacién de una red

neuronal de una forma especifica.

o Claimed subject-matter has to serve technical purpose, not only a part of the claim
Adapted from Patenting Artificial Intelligence — Koen Lievens (Patent examination director operations
Head of Cll guidelines workgroup)

179 Use of Neural Networks in heart monitoring apparatus for indentifying irregular heartbeats. Techincal problem solved: suppress
false positives. Based on use of patient-specific data and data of general population. Adapted from Patenting Artificial Intelligence
— Koen Lievens (Patent examination director operations Head of Cll guidelines workgroup).
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Si la invencién no esté en la implementacion puede estarlo en la red neuronal o
en la inteligencia artificial como tal. Por ejemplo, el reconocimiento de imagenes
(v.gr. fotos de perros). Para que el sistema consiga reconocer perros en una
fotografia, tiene que pasar primero por la fase de entrenamiento (se le
proporcionan muchas fotos de perros para que el sistema deduzca que
determinadas caracteristicas que aparecen en la fotografia significan que existe
un perro). Pues bien; una invencion radica en hacer la fase de entrenamiento
mA&s corta, mas rapida, proporcionandole una unica foto de un perro y que el
sistema mismo genere a partir de esta foto, mil fotos muy parecidas y considere
gue son perros también, por lo que no ha sido necesario que se le proporcionen
muchisimas fotos de perros, sino apenas unas cuantas para obtener la misma

fiabilidad en la inteligencia artificial.

No hay todavia muchos casos para determinar como en el ambito de la
Inteligencia Artificial se considera el caracter técnico o se justifica la actividad
inventiva, pero —como hemos visto- la Oficina de la Patente Europea esta
aplicando las mismas reglas del juego que para el software en general, exigiendo

ambos requisitos.
Respecto a si una Inteligencia Artificial puede ser registrada como el Unico

solicitante de una patente, la respuesta es no en Estados Unidos y el Reino

Unido pero si en Australia y en la Republica de Sud-Africal®®.

1.10. Otra perspectiva: la muerte del autor

Es cierto que la autoria y la creatividad pueden implosionar su vasto espectro

para progresivamente construir un circulo mas limitado (infraproteccion); pero no

180Ver los casos Stephen Thaler v Andrew Hirshfeld District Court or the Eastern District of Virginia, 1:20-cv-903, 2 de septiembre de
2021 (en Estados Unidos); Thaler v Comptroller General of Patents Trade Marks And Designs [2021] FA 879 (en Reino Unido) y
Meshandren Naidoo, ‘In a world first, South Africa grants patent to an artificial intelligence system’ (The Conversation, 5 August
2021) (Apud Jyh-An Lee, Reto M. Hilty, Kung-Chung Liu (eds.): Artificial Intelligence and Intellectual Property, Oxford University Press,
2021, xii.+449 pp.
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ahoguemos prematuramente estos conceptos como pretendia hacer Qentis.
Sinceramente se nos hace dificil pensar en el encaje de la teoria sobre la muerte
del autor desarrollada por Roland Barthes, en el marco de lo que venimos

analizando.

No negamos que todo lo escrito esté impregnado del dominio publico (no en
balde, es una de las piedras angulares de la Propiedad Intelectual) pero mientras
haya personalidades que insuflan su caracter, su modo de ver, su personal tamiz
subjetivo, debera existir el autor. Incluso la escritura automatica (psicografica) de
los surrealistas desde el inconsciente, reflejan su modo de ser, de ver, de
transmitir. La escritura se puede despersonalizar, si. Pero en ese caso, estara
limitada, carente del humor, del duende, del sentimiento, vacia. Solo los
partidarios de otorgar autoria a las maquinas, pueden ser férreos defensores de
la teoria de Roland Barthes.

De forma analoga a lo comentado por el pintor David Hockney en una entrevista
en enero de 2012, al respecto del uso de asistentes en sus pinturas, el rol que
una maquina puede adoptar no dista mucho del otorgado a un asistente:

“The role of the assistant is purely that of the logistical helper; he or she does physical

work, but not the work most associated with the production of capital “A” art: the relationship

of the hand, the eye, and the heart. “
La muerte del autor quiza sélo nos sirva a los efectos de consignar que la
responsabilidad de determinar los contenidos es del lector, que puede valorar
perfectamente un escrito sin necesidad de que éste tenga detras a un humano
con una biografia, una personalidad o una sensibilidad; si la literatura es neutra
porque en si misma es “la trampa donde se pierde toda identidad comenzando
por la propia identidad del cuerpo que escribe” (“the trap where all identity is lost,
beginning with the very identity of the body that writes™8?), la literatura hecha por
un software, acrecienta y hace todavia mas obvia esta teoria. Es como si nos

hallaramos ante una suerte de test de Alan Turing: ya ha llegado el momento en

181 BARTHES, R. “The Death of the Author” (1967). Publicado por Fontana en 1977.
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el que un lector no puede distinguir cuando una obra ha sido creada por un

humano o por un no humano.

Con los ejemplos desentrafiados con anterioridad, este “no humano” podria ser

otro animal (animal no humano), un ordenador o, por qué no, un espiritu.

En la Sentencia Urantia, en primera instancia el Juez Warren K. Urbom del Juzgado de
Distrito de Arizona, consider6 que la Fundaciéon Urantia no estaba facultada para la
renovacion del Copyright sobre la obra sin la prueba de que era la propietaria de la misma.

Esta decision fue apelada por parte de la Fundacion frente a la Corte de Apelaciones.

La Corte de Apelaciones considerd que el libro reunia los requerimientos de originalidad
prescritos por la Ley de Copyright y el caso Feist (Feist Publications, Inc. v. Rural
Telephone Service Co., Inc.) y que, por dicho motivo, era susceptible de proteccién por
Copyright. El argumento utilizado por la Corte fue que las leyes de Copyright no requerian
autoria humana sino mas bien algunos elementos de creatividad humana. Considerado
ello, se arguy6 que la obra era una compilacion, una seleccion de textos coordinados en
base a las comunicaciones originales por lo que las primeras personas que compilaron la
informacion deberian ser los legitimos titulares del Copyright. Es decir, la Sentencia falla
que las personas humanas que hicieron los trabajos de disposicion y arreglos de la
informacion eran los titulares de los derechos sobre el Libro entendido como compilacién
(lo que se asemejaria a nuestro concepto de Director de una Obra Colectiva o a la figura
de un curador). Ademas, la Corte aplic6 los estandares de originalidad para las
compilaciones siguiendo los criterios establecidos en el caso Feist de modo que se
requeria que la “obra fuera independientemente creada por el autor —en contraste con
aquellas copiadas de otras obras- y que poseyera al menos un minimo grado de

creatividad”.

De conformidad con el Tribunal, los que dispusieron los Papeles de Urantia cumplieron el
requisito minimo de la creatividad. Por lo tanto, el Tribunal consider6 que la Comision
encargada de la disposicién de los Papeles era la propietaria del Copyright sobre los

Papeles de Urantia en el momento de su creacion.

El Tribunal Supremo aplic6 el test Feist para determinar el grado de protecciéon por
Copyright a las compilaciones, declarando que las compilaciones eran susceptibles de
Copyright solo cuando el autor infunde algo (un modicum) de originalidad en la eleccién,
seleccién, secuencia, combinacion coordinacién, o la disposicién del material preexistente,
descartando una parte de la tradicién de cobertura de Copyright en Estados Unidos. Desde
la Sentencia del caso Feist, la Corte Federal de Apelaciones ha aplicado esta doctrina, en

varios casos. En general, los Tribunales han determinado que la mera recopilacion de
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hechos es insuficiente para obtener Copyright debido a que falta el requisito de
originalidad. Por otra parte, cuando un compilador toma los hechos y los coloca en un
formato que requiere algo méas que descubrimiento o eficiencia, la compilacion, es

susceptible de ser protegida por Copyright.

Cuando un autor es una entidad no humana, tal como un ser celestial o un ordenador, no
hay nadie para sostener o defender el Copyright. Quizas el tribunal determiné que el
Copyright, efectivamente pertenecia a la Comision porque era la Unica forma pragmatica
de evitar estas cuestiones. En los casos de OGOs, sin embargo, el ordenador (Autor no
humano) es programado por un ser humano, por lo que mas pronto que tarde, la cuestion

de la propiedad del Copyright serd mas complicada.

En una linea similar a la de Urantia, la Sentencia Cummins vs. Bond (Sentencia Cummins
vs. Frederick Bligh Bond) del afio 1927. La Sra. Geraldine Dorothy Cummins, periodista,
ejercia de "médium" y afirmaba poder comunicarse con los difuntos utilizando lo que
denominaba como "mensajeros" psiquicos que actuaban a modo de intermediarios.
Asiendo un lapiz, se dejaba llevar por una especie de estado de suefio, y su mano se
movia escribiendo de forma rapida y sin pausa en un papel, en lo que se conoce como
escritura automatica, reproduciendo lo que le decia el espiritu de Cleofas. De la
celebraciéon de varias sesiones sobre una temética particular (la historia de la Abadia de
Glastonbury) el Sr. Bond se ofrecié a hacer los arreglos de dicha escritura automatica y
transcribirla a un inglés mas moderno, para hacerlo mas inteligible, agregando puntuacion
y organizandolo en parrafos, para que se pudiera entender mas facilmente. La serie de
escritos asi producidos se conocié como "La Crénica de Cleofas" (la obra originariamente
se titulé "Las croénicas de Cleofas", pero parece ser que posteriormente se les cambié el
nombre por el de "The Scripts of Cleophas" y se podia descargar en linea). Bond reconocio
que este texto podria ser valioso, particularmente en Estados Unidos donde el espiritismo
era muy popular. Hizo una publicacion en una revista espiritualista e intent6 que Geraldine
(v la Sra. Beatrice) aceptaran que se compartiera el Copyright entre los tres, sugiriendo la
firma de un contrato a tal efecto. Geraldine solicité al Sr. Bond la devolucion del manuscrito
original siendo que éste se negd y la Sra. Cummins demand6 al Sr. Bond en la que, entre

otros, solicitaba ser declarada como titular del Copyright sobre la obra.

El Juez Eve, fallé, el asunto haciendo notar que las ideas originales fueron emitidas por
alguien que habia muerto al menos mil novecientos afios atras, y que no hablaba inglés,
sino alguna forma de hebreo. Estas ideas fueron luego convertidas en palabras por el
"mensajero” y entregadas a Geraldine en inglés del siglo XVI. En primer lugar, considerd
si el Copyright pertenecia a Cleofas, pero rechaz6 esa idea ya que la informaciéon no se

habia expresado en una "forma recuperable”. EI mensajero era solo un conducto que
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llevaba la informacion de una persona a otra. Tuvo en cuenta que la primera persona que
convirtio la informacion en una "forma recuperable” fue Geraldine, por lo que el punto de
partida fue que el Copyright original le pertenecia a ella. La defensa sefial6 que solo las
obras "originales" podian tener Copyright, y que como Cleofas y el mensajero ya habian
realizado esas obras, estas ya existian antes de que Geraldine las escribiera, por lo que
no podian ser objeto de Copyright. Para aceptar esto, el juez Eve habria tenido que admitir
que los fantasmas existen, y como no estaba dispuesto a hacerlo, no acepté dicho

argumento como defensa.

Finalmente, tuvo que considerar si Geraldine habia accedido a compartir el Copyright con
el Sr. Bond, pero después de revisar las pruebas, decidié que Geraldine Cummins adn
conservaba el Copyright por lo que fall6 en favor de la Sra. Cummins, y el sefior Bond tuvo
que pagar las costas.
Como se sefal6é anteriormente, el Tribunal de Urantia comparé la autoria no
humana del Libro con la autoria no humana de los datos generados por un
ordenador. En este caso, el Tribunal encontré que la Fundacion era la legitima
propietaria del Copyright sobre el libro porque los miembros humanos de la
Comision participaron en su creacion y dictamind: "no son para las creaciones
de los seres divinos que las leyes de Copyright estan destinadas a proteger y
(...) en este caso, algunos elementos de la creatividad humana tienen que haber
concurrido para que el Libro sea protegido por Copyright”. Por extension, esta
declaracion sugiere que el factor necesario para que las OGOs sean protegidas
por Copyright es un nivel minimo de aportacién creativa por parte de los seres
humanos. En esta etapa de su desarrollo, los ordenadores no tienen la capacidad
de pensar o crear completamente por su cuenta, asi que siempre hay un

elemento de la intervencion humana involucrada.

Si los tribunales aplicasen estrictamente la decision de Urantia a las futuras
reclamaciones de Copyright sobre las OGOs, podrian conceder Copyright a un
ser humano, mas probablemente al usuario del programa de ordenador sin
reconocimiento alguno para el programador o el propietario del programa.
Debido a que el caso Urantia no profundiza en los derechos de las otras partes en la
creacion de la obra, el tribunal consideré que el Copyright debia ser puramente propiedad
del compilador. En el caso de las OGOs, el homdlogo al compilador seria el usuario del

programa. El usuario del programa introduce ciertos datos y parametros para orientar las

respuestas del ordenador.
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La creacion final seria, en parte pues, un producto de las tareas del usuario que indicé al
programa lo que debia realizar. Aplicando esta teoria del Tribunal, tomando como premisa
que el usuario contribuy6 a la estructura y la disposicion del producto (el output) final, el
usuario estaria facultado o tendria derecho al Copyright de la obra como si se tratara de
una compilacion.
Pero aplicar el estandar Urantia a las OGOs no estad exento de dificultades;
precisamente porque el andlisis de este caso es tan superficial, que los
Tribunales a los que se sometieran hipotéticas disputas sobre titularidad de
Copyright en las OGOs, deberian ser reacios a utilizar la linea de razonamiento

de Urantia.

Como hemos visto, en las OGOs hay muchos tipos diferentes de programas que
requieren diferentes niveles de inputs y contribuciones. Los resultados que se
obtienen son muy distintos: desde un ensayo que un autor crea por si mismo
utilizando un procesador de textos a composiciones musicales que son creadas
casi completamente por un ordenador con un nivel de contribucion bajo por parte
del usuario. La cantidad de originalidad involucrada en la creacion de la obra
varia ampliamente, por lo que puede ser inapropiado afirmar que en todos los
casos el Copyright o la Propiedad Intelectual deberian pertenecer

exclusivamente al usuario del programa.

Breve referencia a los derechos morales

Los derechos morales constituyen otra piedra en el camino, otra derivada que
pone de manifiesto cuan alejados estan los sistemas de Copyright y de derecho
civil. Los derechos econémicos no estan confrontados con los morales, pero

obviamente su peso especifico es muy distinto en un sistema que en otro.

Ademas del derecho de atribucion (“paternidad”), la seccién (léase articulo) 80
de la ley inglesa confiere el derecho de integridad (derecho a oponerse a un
tratamiento “despectivo” de la obra) que se reconoce a todos los autores de una
obra literaria, dramética, musical o artistica y a los directores de peliculas,

excepcionandose expresamente en el caso de las obras generadas por
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ordenador (y en el de los programas de ordenador). Es decir, ni uno ni otro se
reconocen a las OGO,
Cuando en los ordenamientos en los que la Ley reconoce las obras generadas por
ordenador se llega al capitulo de los derechos morales!83 se establece que el derecho de

“atribucion” (paternidad) no aplica ni a los programas de ordenador ni a las obras

generadas por ordenador.

Sin embargo, algun autor como SIMON STOKES, aun partiendo de que los
derechos morales de paternidad e integridad (ténganse en cuenta los articulos
78, 80y 81 de la CDPA inglesa) no aplican a los programas de ordenador o a las
obras generadas por ordenador, opina que el derecho a objetar la falsa
atribucion, podria teéricamente aplicar tanto a los programas de ordenador como

a las obras generadas por ordenador'8,

A nuestro entender, el derecho moral a la atribucién o a la paternidad no tiene
lugar en las OGOs. No, mientras no haya una persona fisica que lo justifique.
Como maximo podria pretenderse un derecho de atribucién ad hoc por el que se
permitiera estampar una suerte de marca o un signo distintivo, de modo analogo
al reconocimiento de un derecho reputacional a la persona juridica. Atribucién no
tanto como funcion publica superior de la integridad o el status social de las obras
creativas (Cfr. Rushton 1998 apud MARTIN MIERNICKI, op. cit.) sino como una

cuestion de reconocimiento merecido.

Méas dudoso seria, en cambio, el reconocimiento del derecho a la integridad,

aunque no necesariamente deberia vehicularse como un derecho moral sino por

182 Seglin MARTIN MIERNICKI la falta de creatividad parece ser la razén por la que los derechos morales estan expresamente
excluidos de la proteccion de las obras en el Reino Unido incluyendo un argumentario tanto de la Camara de los Lores como del
Comité de Expertos de la OMPI. MARTIN MIERNICKI et al. (op.cit.).

183 Copyright Law Moral Rights (Law Notes > Oxbridge Law Notes > Intellectual Property Law Notes). Disponible en
www.oxbridgenotes.co.uk/revision_notes/law-intellectual-property-law/samples/copyright-law-moral-rights.

184 Extractos del libro de SIMON STOKES, 2001. “Art and Copyright.” Hart Publishing. Disponibles los extractos en:
www.books.google.es.
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otras vias como la penal, tomando como punto de partida el caracter peyorativo
en la alteracion de la obra y el dafio reputacional deducible a las personas

juridicas al que referiamos en el parrafo anterior.

El derecho de participacion del artista también es de dificil encuadre en las OGOs
por cuanto existen unas obvias dificultades para determinar quién es el creador.
Con ello queremos decir que en las OGOs podemos determinar mas facilmente
quién debe ser el propietario/titular de la Propiedad Intelectual por la via de una
titularidad ficta pero —a nuestro juicio- no hay una figura clara de creador por lo

que dificilmente puede encajarle un derecho de participacion.

Hemos hablado de paternidad e integridad porque son los derechos morales
sobre los que existe mas consenso entre los sistemas de derecho civil y del
Common Law (la CDPA en el Reino Unido y el Visual Rights Act en Estados
Unidos), pero obviamente el marco de regulacion de los derechos morales,
radica en la Convencion de Berna en su articulo 6 bis) suscrita también por

paises del Common Law.

En el articulo 6 bis) se habla del derecho a la paternidad y del derecho a la no
modificacion de la obra. Como dice ANA M2 PEREZ TETREL, en USA, a pesar del
caracter obligatorio de esta disposicion, se ha adoptado de manera limitada. Segiin ANA
M2 PEREZ TETREL, en general la doctrina integra el derecho moral en los derechos de
la personalidad. Sin embargo, tal y como lo resalta A. Lucas (apud ANA M2, PEREZ
TETREL) “el derecho moral puede encontrar su lugar en la categoria acogedora de los
derechos de la personalidad, pero tal apego no explica la riqgueza de la nocién, la cual
pareceria mejor sila perspectiva se desplaza hacia los derechos patrimoniales del autor”.

Agrega, ademas que “(...) el derecho moral es a veces ejercido en la préactica con fines

185 E| CDPA reconoce los derechos morales en cuatro categorias: el derecho a ser identificado como autor o director o derecho de
paternidad; el derecho a objetar el tratamiento derogatorio de la obra o el derecho de la integridad de la obra, la falsa atribucién
de una obray el derecho a la intimidad.

18 PEREZ, Ana Maria (2007) “El analisis econémico del derecho de autor y del copyright. Un estudio del equilibrio entre los intereses
publico y privado”. Revista La Propiedad Inmaterial, nim. 10-11. Pag. web www.revistas.uexternado.edu.co.
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patrimoniales”. Como bien dice ANA M2, PEREZ TETREL, parece evidente que el
derecho moral tiene una connotacién econémica. Ademas, “la reputacion del autor es un
factor determinante del econémico”. Asi, si el autor es reputado, sus obras tendran un
mayor valor monetario y, en consecuencia, obtendrd mayores beneficios econémicos.
Por otra parte, si el autor decide retirar su obra del mercado, “puede crear perjuicios al

editor, evaluables econémicamente”.

Y es que los derechos morales no casan con un sistema de Common Law mucho
mas enfocado —incluso en el caso de los derechos morales- a buscar un
resarcimiento econdémico, una recompensa monetaria mas que al dafio moral
que se le pueda crear al autor creador. De hecho, permitir que los derechos

morales puedan ser renunciados, es tanto como no tenerlos.

Como consecuencia de todo lo anterior, no es de extrafiar que una de las
excepciones a la aplicabilidad de los derechos morales corresponda a los
programas de ordenador y a las obras generadas por ordenador que estan
excluidos de la titularidad de derechos morales como la paternidad, la integridad
y la falsa atribucion.
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CAPITULO 2 — ANTECEDENTES HISTORICOS Y RAZON DE SER DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL Y DEL COPYRIGHT

Para dar cumplida respuesta a los distintos interrogantes pendientes de
respuesta, no podemos obviar la propia historia de la Propiedad Intelectual y a
la del Copyright para analizar qué pretendieron en sus principios, como lo
articularon y cobmo evolucionaron para buscar, en el camino recorrido, claves que
nos puedan resultar Utiles en el presente y, de paso, elaborar una revision critica
a las razones que impulsan la existencia tanto del Copyright como de la

Propiedad Intelectual.

A los efectos de nuestro trabajo, no consideramos relevante cifrar el nacimiento
de la Propiedad Intelectual y/o del Copyright en un momento histérico particular;
nos basta con que la teoria mas extendida ubique su nacimiento entorno a la
invencion de la imprenta ya que con anterioridad a la misma, los propietarios no
tenian control sobre sus obras, siendo libre su uso para el uso y disfrute de quien
pudiera acceder a las mismas. La copia, sélo podia realizarse manualmente,
tarea que principalmente llevaban a cabo los monjes, teniendo en cuenta la falta
de publico lector por el altisimo grado de analfabetismo'®’. Sea como fuere lo
gue motivo su aparicion, lo que queremos analizar es qué motivo la necesidad
de su regulacién, como evoluciond, como pasé de ser un privilegio de los
impresores a convertirse, mas tarde, en un privilegio de los autores, qué razones
motivaron, suscitaron o inspiraron el devenir legislativo, y si éstas siguen
vigentes en el momento actual o, incluso pueden seguir siéndolo en un futuro.
Lo Unico que tratamos es de entender qué se ha pretendido proteger, con mejor
o peor fortuna por parte de los ordenamientos juridicos, para dar respuesta a los

retos que han marcado el devenir de la Propiedad Intelectual y del Copyright y

187 \Vid. PRASAD, Akhil, AGARWALAI, Aditi “Revisiting the Historical ‘Copy-wrongs’ of ‘Copy-rights’! Are we resurrecting the Licensing
era?’ (op. cit.).
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gue, si acaso, puedan impactar en el principio de autoria en la formulacion del

mismo tal y como la conocemos.

Parece claro que no podemos hablar de un Unico nacimiento de la Propiedad
Intelectual (ni del Copyright) a nivel global, ademas de la existencia de diferentes

hitos que van modelando un concepto distinto de la misma.

“El origen del derecho de autor no esté en el nacimiento de la imprenta'88
sino que ya existia anteriormente si bien como propiedad comudn o regular”
(asf, en las antiguas Grecia'®® y Roma y en el derecho anglosajon tanto

en Gran Bretafia como en los Estados Unidos).

Cuando aparece la imprenta, surgen los privilegios para proteger la industria que
habia invertido en comprar el invento ya que se pasa de un periodo de copia
manual a la reproduccién mecanica masiva y, para que ello no derive en una
guerra entre los impresores, se les otorga un privilegio. En definitiva, fue el
desarrollo de la industria de la impresién a gran escala que movié a los editores
a defender sus intereses alegando la necesidad de estimular y proteger la
inversion en la publicacion. Su demanda fue contra los copistas, los cuales
podian aprovecharse del esfuerzo de los editores sin tener que acometer
ninguna clase de inversién, y ya de paso se evitaban el coste del Copyright.

188 Tesis doctoral de BUGANZA GONZALEZ, Maria del Carmen, titulada “El derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura”,
publicada bajo licencia Creative Commons por la Universidad de Barcelona, Bienio 1995-1997. Disponible en: https://www.tdx.cat »
bitstream > MCBG_TESIS.pdf.txt.

189 “podemos remontarnos a la antigua Grecia para encontrar los primeros ejemplos de reconocimiento de la creatividad y el trabajo
intelectual. En el afio 330 a.c, una ley ateniense ordend que se depositaran en los archivos de la ciudad copias exactas de las obras
de los grandes cldsicos. Entonces, los libros eran copiados en forma manuscrita, por consiguiente, el costo de las copias era muy alto
y su numero total muy limitado. Este hecho, sumado a la escasez de personas capacitadas para leer y en condiciones de poder
adquirirlas, determiné el nacimiento de un interés juridico especifico que proteger.” (Extracto del articulo publicado por el Instituto
Autor, “Antecedentes histéricos de la Propiedad Intelectual”. Disponible en la pagina web: http.//www.institutoautor.org/es-
ES/SitePages/corp-ayudaP2.aspx?i=277). Este mismo origen aparece en el capitulo 1 apartado 2 del Libro “Derecho de Autor y
Derechos Conexos” de DELIA LIPSZYC, publicado por la UNESCO y por CERLALC (Centro Regional para el Fomento del Libro en
América Latina y el Caribe).
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Segun MARIA DEL CARMEN BUGANZA® “la imprenta supuso una nueva economia en
el proceso de publicacion, que acarre6 mayores costos. Ante los problemas de
competencia que suscitaban multiples ediciones de una obra, se invocan privilegios para
asegurar las inversiones. Asi, desde una perspectiva econémica, la solucion a los riesgos
economicos fue el privilegio como monopolio mercantil. Los privilegios se encajan dentro
de la “salvaguardia industrial, destinada a indemnizar a los libreros por los gastos
generales de publicacion y por los riesgos comerciales de la empresa” (Dock, 1974:
162).”

“Los privilegios no eran necesariamente exclusivos, se otorgaban permisos de forma
concurrente a varios impresores para imprimir la misma obra, en la medida en que los

costos de impresion y los riesgos por la competencia disminuian”1°t,

Histéricamente, los intereses en la explotacion de los derechos de Propiedad
Intelectual y, en particular, de la publicacion de las obras, no radicaban en tratar
de incentivar la lectura y el aprendizaje sino mas bien en condicionar el
conocimiento o la informacion excluyendo aquellas partes objeto de la censura

ejercida sea por la Iglesia, o sea por el Gobierno.

Asi, el otorgamiento del monopolio (privilegio) de impresion tras la aparicién de
la imprenta no sélo era un medio para regular una actividad comercial o industrial
sino también un medio para favorecer —como se ha dicho- el control de la
censura por parte de la Iglesia y de los Gobiernos (estos ultimos tampoco ajenos
en la actualidad a las politicas legislativas entorno al desarrollo tecnoldgico de
robots y maquinas inteligentes). Es por ello por lo que al principio se regularon
como monopolios de explotacion que el poder gubernativo otorgaba a
impresores y libreros por un tiempo determinado, a condicién de haber obtenido

la aprobacion de la censura.

El privilegio de impresion se otorgo inicialmente a los editores. Asi, el decreto de Marie
Tudor de 1556 otorg6 a la corporacion de editores (Stationer's Company) de Londres la

mision de asegurar la censura de los escritos mediante un privilegio que establecia un

190 Vjd. nota a pie de pagina 164 anterior.

191 pABON CADAVID, J., op. cit.
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derecho perpetuo de Copyright. Unos afios mas tarde, en 1640, el Parlamento mantiene
la censura a través de las Licensing Acts. Estas concesiones ocasionaron una rivalidad
entre los editores privilegiados y los no privilegiados, pero con independencia de

distingos, ambos invocaban el interés de los autores para defender su monopolio.

Incluso inspirados por la teoria de John Locke (cada hombre tiene un derecho
natural sobre los frutos de su trabajo), el Gremio de los Stationer’s reclamo para
si un derecho exclusivo infinito con la intencidn de perpetuar su propio monopolio

y buscar proteccioén legal a efecto®2.

No olvidemos que los viejos Stationer’s constituyen los lobbies de la industria
cultural actual, es decir, de alguna forma los Stationer’s de ayer son la industria
de hoy; los autores siguen siendo los mismos y la masificacion de Internet no es,
seguramente, tan distinta a la irrupcion de la imprenta. En el camino, se han ido
creando mecanismos para evitar daflos innecesarios (canon por copia privada

para medios digitales, tasa Google, DRMs, etc.).

No obstante, y como es bien sabido, con posterioridad ese privilegio pasa de los

editores a los autores.

Asi, en el Reino Unido, después de la Licensing Act de 1662 por el que se concedia un
privilegio temporal a editores e impresoras, se promulga la Ley (también denominada
como “Estatuto” 1) de la Reina Anal® que entré en vigor el 10 de abril de 1710 y que,
otorgo el privilegio a los autores, limitando la duracion del privilegio de impresion de los

editores. Esta ley puso el freno a un ejercicio abusivo determinando la abolicién de un

192yijd. PRASAD, Akhil, AGARWALAI, Aditi “Revisiting the Historical ‘Copy-wrongs’ of ‘Copy-rights’! Are we resurrecting the Licensing
era?” (op. cit.).

193 Bajo el titulo original es “An act for encouragement of learning, by vesting the copies for printed books in the authors or purchasers
of such copies, during times there in mentioned”.

14 «( ) a paradigm shift from the vice of monopolistic empire set-up under the auspices of the Stationer’s guild and accorded the
much deserved and a much, awaited right to the authors of published work, thus not only removing barriers to knowledge or
information uncensored, portraying the naked truth and promising a legislative security, but also achieving the twin objective of
serving a larger goal of humanity of enlightening the masses and rewarding the creator under the umbrela of legal frameowrk, in
the process “promoting the engine of free expression It was only when the British Parliament passed the Queen Anne’s Statute of
17089 that for the first time in history, the rights of the authors over their work came to be legally recognized, and the concept of
“public domain” was established, though not explicitly.” Vid. PRASAD, Akhil, AGARWALAI, Aditi “Revisiting the Historical ‘Copy-
wrongs’ of ‘Copy-rights’! Are we resurrecting the Licensing era?” (op. cit.).
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Copyright a perpetuidad que se habia configurado como consuetudinario, por mor del
Common Law?®. A tenor de la Ley de Ana, se fija al autor como beneficiario Ultimo y
fuente principal del Copyright garantizandole proteccion legal contra el uso ilimitado de

su obra sin dejar de incentivar el aprendizaje y la difusion del conocimiento.

Como consecuencia de todo ello, se pasa del privilegio de los impresores (el
monopolio de la Stationers’ Company —cuyos miembros disfrutaban del derecho
a imprimir sus libros a perpetuidad -y, de ahi el derecho de copia o Copyright—)
al (gracias al Estatuto de la Reina Ana de 1710) privilegio de los autores quienes
ostentaban un derecho exclusivo de reproduccion que limitaba claramente la
duracion del privilegio de impresion de los editores (concretamente los autores
podian otorgar a los editores un derecho exclusivo y temporal de 14 afos
renovables por otros 14 mas) para reproducir sus obras.
Sin embargo, hay quien afirma que el dominio publico no nace con el Estatuto de la Reina
Ana de 1710 sino que, fue a raiz del caso Donaldson vs. Beckett de 1774 en el que se
discutio sobre la existencia de un copyright perpetuo ganandose la votacion en la Camara
de los Lores por el doble de votos en contra de esa idea: ante las demandas recibidas
por parte de varios editores que, apelando al Common Law, trataban de que se les
reconociera un Copyright ilimitado, recayo la decision de Donaldson vs. Beckett, que
aclar6 que el "acto de creacion” del autor es la base de todos los derechos asociados
con la obra y que la duracién limitada de esos derechos equilibra los intereses privados

de los autores y editoriales con el interés publico de la educacién en las esferas de la

ciencia, las artes y la cultura.

Segun comentan los expertos, el porqué de este cambio se fundamenta por un
lado en: (i) la promocién de la educacion publica; y, por el otro, en (ii) reforzar la
posicion de los autores (que ostentaban el derecho de permitir -0 no- la reedicién

de sus obras una vez transcurrido el plazo inicial de los 14 afios) pero también

195 | a Ley en Estados Unidos puede tomar dos formas: en forma de ley general (statutory) promugada por una legislatura —a nivel
federal por el Congreso de los Estados Unidos, en los Estados por las legislaturas estatales y como ordenanzas por los condados- y
el derecho consuetudinario (Common Law) configurado por decisiones judiciales no codificadas pero si resumidas y articuladas
mediante reformulaciones publicadas por el Instituto de Derecho Americano y susceptibles de ser reafirmadas, modificadas o
derogadas mediante la ley.
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reforzar la de los editores contra los reimpresores que constituian la pirateria de

la época.

El régimen que se establecia en la Ley de la Reina Ana no era, en esencia, muy
distinto de aquél del que gozamos actualmente en regimenes plenamente
vigentes, lo cual denota lo poco que ha cambiado la regulacién de los derechos
de autor en los ultimos 300 afios. Si en esa época se establecian unos derechos
exclusivos de reproduccion de 21 afios a contar desde su promulgacion para los
libros anteriores al Estatuto de la Reina Ana y de 14 afios (renovables) para los
posteriores a la entrada en vigor del mismo cuerpo legal, sin ir mas lejos dicho
plazo de 14 afios también rige en nuestro TRLPI vigente; si en el Estatuto de la
Reina Ana se preveia ademas la retirada de los ejemplares ilicitos no autorizados
con la fijacién de una multa, este particular también subsiste en nuestro TRLPI;
finalmente, si en 1710 se exigia el cumplimiento de formalidades como la
inscripcion (registro) de la obra y el depdésito de ejemplares en Universidades y
Bibliotecas, previsiones analogas aparecen asimismo en nuestro ordenamiento

sobre Propiedad Intelectual.

En los Estados Unidos, unos pocos afios después, en 1787, la Constitucion
reconoce un derecho exclusivo limitado a los autores sobre sus respectivos
escritos. Y so6lo al cabo de tres afios “en 1790 aparece la primera ley federal
sobre Copyright que confiere una proteccion de catorce afios renovables y el
cumplimiento de ciertas formalidades tales como el depdsito de ejemplares y su
registro”%. Esta modificacion incorporada por Estados Unidos provenia de la
influencia ejercida por el Estatuto de la Reina Ana aunque, segun THOMAS
EGER y MARC SCHEUFEN “The past and the future of Copyright Law:
technological change and beyond Chapter January 2012”, “(...) en contraste con
largos debates en Inglaterra, se negd desde el principio a buscar cualquier

justificacion para el Copyright en el derecho natural (...)”. En cualquier caso, el

19 BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).
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Congreso estadounidense transfirid los principios de la Ley de Ana al derecho

de Copyright federal americano.

¢, Cabria extrapolar las mismas causas que motivaron la proteccion a los editores
para que pudieran ganarse legitimamente la vida con el invento de la imprenta
al estatus actual en la proteccion de ingenieros de sistemas, desarrolladores de
software, etc. para asegurarles un medio de recuperacion de su inversion en
inteligencia artificial creadora? ¢, Podria ello coexistir con una propiedad del autor
(considerado como alguien distinto a los anteriormente mencionados) sobre su

obra creada?

Aunque volveremos a ello en sede de conclusiones, en una primera aproximacion
podemos afirmar que uno de los intereses a proteger sera el de la industria (desarrollador
de software, ingenieros, programadores, etc.) puesto que, si no se produce esa inversion
econOmica y puesta a disposicion del dinero para generar un objeto, jamas existira el
mismo. Cuestién distinta es la forma en que debe hacerse. Lo que es importante es
distinguir si ese objeto es Unicamente un instrumento en manos de un usuario creador
(en la mayor parte de los casos asi es) o es, por si mismo, un ente creador (a estas
alturas no es necesario decir que, de conformidad a nuestra propuesta, no). De hecho,
no es tan distinta la cesién (excepto con respecto a la ilimitada perpetuidad) que los
autores histéricamente hacian de sus obras a los impresores/editores de la época que la
licencia (o cesidn) que otorgan hoy en dia en su relaciéon contractual con la industria

editorial, audiovisual, musical, etc.

En definitiva, pensando en clave de futuro, el debate que se produjo en aquel
momento resurgié nuevamente tras la eclosion de internet y también resulta
extrapolable al entorno actual de maquinas y ordenadores creadores de
contenidos. Como si se tratara de una paramnesia, se sigue cuestionando,
respecto a la Propiedad Intelectual Artificial, a quién hay que otorgar el privilegio
de la titularidad de Copyright / Propiedad Intelectual. Pregunta, en ocasiones,
condicionada, indiciariamente, a la vertiente econdémica de la cuestibn mas que
en la valoracion de lo que se pretende proteger, lo que deberia protegerse o cual
va a ser la tasa de reembolso de aquellos inversores que no permitiran quedarse

con las manos vacias.
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Pero, retomando el analisis historico, ¢ qué ocurrié en el derecho continental?

En el derecho continental la evolucion es paralela a la del derecho anglosajon
de modo que el privilegio inicialmente en manos de los editores se traspasa
también a los autores gracias, entre otros, a la Revolucion Francesa y, mas tarde,
a Victor Hugo'®” y al Convenio de Berna de 1886 para la proteccién de las obras
literarias y artisticas y del que se produjeron hasta siete revisiones. Este
Convenio -entre otros- aplica el principio de trato nacional y reconoce

explicitamente los derechos morales de paternidad e integridad de la obra.

Siguiendo a SAMUEL RICKETSONZ19, tenemos que ser precisos con la historia. Afio 1886:
en el Reino Unido la Ley de Ana llevaba mas de 100 afios en vigor. En Europa, todavia
existian los privilegios 0 monopolios para la impresion de libros del que gozaban los
editores e impresores pero no, los autores. ¢Y que habia ocurrido en Francia? Pues ni
mas ni menos que la Revolucién Francesayy, tras la misma, el reconocimiento de derechos
a determinados autores. ¢La justificacién? considerar el derecho de autor como un
derecho arraigado en el derecho natural y su reconocimiento, una justa consecuencia de
Su existencia.

El paso decisivo lo hallamos en un momento histérico trascendental tan concisa y
detalladamente explicado por SAMUEL RICKETSON: los dias previos al nacimiento del

Convenio de Bernal®.

197 Victor Hugo defiende los intereses de los autores procurdndoles unas condiciones menos desiguales respecto de los editores
teniendo un peso fundamental en la generacion del Convenio de Berna que nace con el moderno derecho de autor, el pro-autoral
y que ya contempla algunos derechos morales.

198 Articulo “The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works” de RICKETSON, S. The Birth of the Berne Union,
11 COLUM.-VLA J.L. & ARTS 9 (1986), International Intellectual Property Law.

199 “En abril de 1878, se celebrd en Paris un gran congreso literario internacional (Asociacion Internacional Literaria) en el momento
de la Exposicion Universal en esa ciudad. Fue organizado por la “Société des gens de lettres” francesa, y reunié a algunos de los
autores, abogados y figuras publicas mds distinguidos de la época de tres continentes. Presidido por nada mds ni nada menos que
Victor Hugo, el congreso se referia a cuestiones fundamentales de principio relativas a la proteccion de los autores. Después de largos
debates, se aprobaron una serie de resoluciones en las que se reconocian los derechos naturales y perpetuos de los autores, y se
dirigié al gobierno francés a convocar una conferencia internacional para formular un "convenio uniforme para el uso de la propiedad
literaria.

Unos afios mds tarde, una Asociacion (“I'Association littiraire et artistique internationale) encabezada por Victor Hugo, inicié las
negociaciones que condujeron a la formacion de la Union de Berna para la proteccion de los derechos de los autores. Esto cristalizé
en la Convencion de Berna de 8 de septiembre de 1885 a la que, por cierto, asistio Estados Unidos en calidad de observador
adelantando que la adhesion le resultaria -al menos en ese momento- muy dificil. No fue hasta 1989 que Estados Unidos se adhirié
ante las presiones de los editores locales preocupados por la falta de proteccion de las obras editadas. Sin embargo, la primera Ley

126



¢, Cual fue la razon del traspaso del privilegio en el derecho continental? cuando
se inventd la imprenta, determinados empresarios que tenian el dinero que les
permitia adquirir o montar un taller de impresién (lo cual requeria una inversion
nada desdefiable), se convirtieron en libreros, adquiriendo obras que
posteriormente publicaban antes que nadie, en exclusiva y por un tiempo
indefinido. Estos editores no querian que se les despojara de su “privilegio”
(otorgado por su correspondiente gobierno) porque alegaban que era su forma
de conseguir una ganancia licita®®. A este interés se le sumaba el de los

Gobiernos para controlar/censurar todo lo que se editaba e imprimia.

Para preservar pues, los intereses de este colectivo de editores, el Gobierno les
otorgd un monopolio para que pudieran amortizar los costes de su inversion (y
también a los autores para que pudieran imprimir y vender su obra). Sin
embargo, se otorgaron unos privilegios distintos a los libreros de Paris los cuales,
a su turno, basaban sus diferencias en el hecho de haber “comprado” (expresion
que todavia se utiliza hoy en dia en el sector editorial —contrato de compra de
derechos- bajo la creencia de adquirir mediante un titulo valido y eficaz la plena

propiedad de los derechos de un autor) las obras directamente de los autores.

Es, como consecuencia de esas diferencias entre libreros (los de Paris y los de
otras provincias francesas) que “despiertan” de forma muy timida las
consciencias de los autores pero que curiosamente no invocan ellos
directamente, sino que son los editores quienes los esgrimen exclusivamente

para su propio interés y beneficio?°?.

de Copyright fue la de 1790 promulgada por el Congreso y que aseguraba a sus autores nacionales dos mandatos de catorce afios
de proteccion de su derecho de autor.”

200y es que “durante la época de los privilegios, la figura del autor, como el escritor que vive de su pluma, es todavia inexistente”
(PABON CADAVID, J. op. cit.).

201 Se pocasionaron disputas entre los libreros de Paris (que disfrutaban de un privilegio) y los libreros de provincias. Los libreros de
Paris justificaban su privilegio porque habian adquirido directamente de los autores el derecho de propiedad (como propiedad
comun, no especial) sobre sus manuscritos. A partir del siglo XVI los autores tienen consciencia de su derecho de propiedad y en
1777, se crearon categorias de privilegios para los editores (monopolio temporal para recuperar su inversion) y para los autores
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¢, Qué ocurre a continuacion? Que llega la Revolucion Francesa de 1789 y sus
aires de libertad (entre ellas la libertad de imprenta que “ocasiona el fin de la era
de los privilegios”); se aprueba el Decreto de la Asamblea Nacional de enero de
1791 y el Decreto de la Convencion de julio de 1793: en ellos, se reconoce la
Propiedad Intelectual sobre las obras dramaticas y musicales, sus
representaciones y sobre todas las obras impresas, y las ideas de un filésofo de

la época: John Locke.

“La nocién moderna del derecho de autor se empieza a construir a partir de finales del
siglo XVII, con la evolucién de las ideas protagonizada por los grandes pensadores de la
época (John Locke)™%2 -gracias a la influencia del pensamiento de John Locke se va
instalando una corriente de pensamiento favorable a la libertad de imprenta y a los
derechos de los autores- “y las que inspira la revolucion francesa, que hacen nacer en la
conciencia de los individuos el concepto de las libertades y, entre éstas, la libertad de
imprenta que ocasiona el fin de la era de los privilegios. El reconocimiento del derecho de
autor sobre la propiedad de su obra va tomando cuerpo y se va concretando a finales del
siglo XVIII. (...)?°® En Francia, la Asamblea Constituyente de la Revolucion, derog6 todos
los fueros (1789) y, posteriormente, mediante el decreto 13-19 de enero de 1791 estableci6
el derecho de los autores a la representacion de sus obras como un derecho de propiedad
durante toda su vida y cinco afios después de su muerte, para los herederos o
derechohabientes. Mas tarde, la proteccién del autor se extendié a la reproduccion de sus
obras (literarias, musicales y artisticas) por medio de un nuevo decreto en 1793, que
establecia el derecho exclusivo de venta y distribucion, a la vez que ampliaba el plazo de

proteccién post mortem a 10 afos”. 204

(derecho a perpetuidad). Mas tarde, con la revolucidn francesa, aparece un reconocimiento del derecho de autor sobre la propiedad
de su obra y se habla del fin de la era de los privilegios, de era de los monopolios. (Cfr. BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).

202 BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).

203 BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).

En Francia, el proceso de reconocimiento de derechos a los autores tuvo su origen en los litigios que, desde principios del siglo XVIII,
mantuvieron los impresores y libreros “privilegiados” de Paris (que defendian la utilidad de renovacién de los privilegios a su
vencimiento) con los no “privilegiados”. El gobierno de Luis XVI intervino en la cuestion dictando, en agosto de 1777, seis decretos
en los que reconoci6 al autor el derecho a editar y vender sus obras, creandose asi dos categorias diferentes de privilegios, los de
los editores y los reservados a los autores. (Extracto del articulo publicado por el Instituto Autor, “Antecedentes histéricos de la
Propiedad Intelectual”. Disponible en la pagina web: http://www.institutoautor.org/es-ES/SitePages/corp-ayudaP2.aspx?i=277).

204 \/id. BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).
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En este punto, vemos que la historia se repite, ya que las mismas
preocupaciones de ese momento, se podrian trasladar perfectamente a quienes
hoy abogan por otorgar una “suerte” de privilegio a los ingenieros de software,
desarrolladores o propietarios de empresas informaticas para que puedan
recuperar su inversion (aunque, como defendemos, esa recuperacion —a nuestro
juicio- no tiene que ser necesariamente por via de la Propiedad Intelectual ni del
Copyright) frente al reconocimiento de unos derechos (no perpetuos para no
perjudicar el dominio puablico) a los autores de las OGOs; autores que podrian
coincidir (0 no) con los primeros. Si Internet impuso la democratizacion de la
cultura, la Inteligencia Artificial da un paso mas alla abriendo el abanico de un

mayor niumero de contenidos creativos, a los que deberemos poner nombre.

Entonces, desde la vision historicista de la cuestion ¢ qué se intenta proteger en
cada momento? Con el nacimiento de la imprenta se pretende proteger primero
al editor para después (tras la Revolucion Francesa) proteger al autor (también
a la par con el Estatuto de la Reina Ana que otorg6 al autor el privilegio sobre su
obra). Posteriormente, “durante el siglo XVIII se consolida el reconocimiento del
derecho de autor como un derecho de propiedad y aparecen las primeras
declaraciones sobre los derechos naturales o derechos del hombre™%, En este
punto, resulta crucial destacar algo que aparentemente es muy simple pero que,
para la comprensién adecuada del marco en el que nos movemos y la influencia
de las herencias en los diferentes ordenamientos, es imprescindible entender.
Como ponen de relieve THOMAS EGER y MARC SCHEUFEN?2%: mientras que
en el Reino Unido y en los Estados Unidos los derechos se centraron en la

obra, en Francia se centraron en el autor.

205 \/jd, BUGANZA GONZALEZ, M. del C., (op. cit.).

206 TY - CHAP; AU - Eger, Thomas; AU - Scheufen, Marc; PY - 2012/01/01; SP - 37; EP - 64; SN - 9789048615278; T1 - The past and the
future of copyright law: technological change and beyond; ER -.
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Francia, en el curso de la Revolucion, promulgo leyes de derecho de autor en 1791 y
1793. A diferencia del Reino Unido y los Estados Unidos, estos derechos no se centraron
en la obra, sino en el autor. Los derechos de los editores y del publico se derivaban de
los mismos. Destinado inicialmente como un derecho de explotacion puramente
economico, el Copyright se complementdé a mediados del siglo XIX con los derechos
personales del autor (droit morale), de duracién ilimitada. (...) En el dltimo tercio del siglo
XIX, la situacién puede describirse de la siguiente manera. Un aumento en el nimero de
paises que habian promulgado leyes de Copyright que a veces diferian con respecto a
las obras protegidas, la duracion de la proteccion y los derechos especificos concedidos
a los autores. Ademas, la proteccion derivada de la legislacion nacional tenia un alcance
geogréfico limitado, es decir, se aplicaba Unicamente a los ciudadanos del pais
respectivo. Estas limitaciones se convirtieron en un problema grave cuando el comercio
transnacional de obras de literatura, la ciencia y las artes ganaron importancia. Algunos
Estados ya habian reaccionado a este problema concluyendo tratados bilaterales
cuando, en 1886, diez paises (Reino Unido, Alemania, Bélgica, ltalia, Espafia, Suiza,
Tanez, Haiti y Liberia) formaron el "Convenio de Berna para la Proteccién de la Obras
Literarias y Artisticas". En este acuerdo, que fue revisado en consulta con las
asociaciones profesionales pertinentes, los Estados miembros se ofrecieron entre si
garantia mutua de conceder la misma proteccion por derechos de autor a los nacionales
de otros paises miembros, como lo harian a sus propios ciudadanos (principio de trato
nacional) comprometiéndose a incorporar en sus leyes nacionales de derecho de autor
normas minimas de proteccion, por ejemplo el alcance de las obras admisibles o la
proteccion minima de las traducciones, las interpretaciones o ejecuciones o la

duplicacién de obras protegidas. {(...)2%7

Pero ¢qué diferencia el “reconocimiento al autor de un derecho de propiedad
sobre el resultado de su propio trabajo como derecho natural del hombre” del
“derecho de autor consagrado por el Estatuto de la Reina Ana”? En el primer
caso, hablamos de un derecho de propiedad pleno, sin limitaciones, con todas
las facultades inherentes a dicha propiedad, perpetuo e ilimitado. En el segundo
caso, es una propiedad especial, una propiedad limitada en el tiempo,
condicionada, aunque, a nuestro parecer, jamas debiera haberse llamado

“propiedad”.

207 \/jd. nota a pie de pagina 181 anterior supra (la traduccidn es mia).
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4.1.- Argumentos De Derecho Natural

Dice BRAD SHERMAN?%® que “los fil6sofos tipicamente se han preguntado
porque deberian otorgarse derechos de Copyright (...) las justificaciones que se
han dado tienden a caer en dos categorias generales. Primero, los comentaristas
a menudo aluden a los motivos éticos y morales para justificar los derechos de
Propiedad Intelectual, por ejemplo, a menudo se ha dicho que la Propiedad
Intelectual esta justificada porque la ley reconoce derechos naturales a los
autores humanos sobre los productos, los resultados de sus trabajos. (...)
Alternativamente, los comentaristas confian en justificaciones instrumentales
gue ponen el foco en el hecho de que la propiedad intelectual induce o incentiva

actividades que son deseables. (...)".

El reconocimiento de los derechos naturales se ha formulado de forma historica
y por lo tanto puede justificar esa interpretacién en el momento histérico en el
que surgié. Basta con acudir a John Locke (y a la teoria politica de la escuela
filosofica de Santo Tomas de Aquino?®?) para intentar comprender la corriente de
pensamiento que explica la Propiedad Intelectual como un derecho natural. De
hecho, las teorias de John Locke tienen la riqueza de inspirar tanto los enfoques
utilitaristas de los paises anglosajones siendo el trabajo, el esfuerzo y la
dedicacion un elemento necesario, como los enfoques personalistas de los

paises de Derecho Civil (donde se reivindican los frutos derivados del cuerpo y

208 BENTLY, L; SHERMAN, B. (op. cit.).

209 Segin PETER DRAHOS en su articulo “The universality of IP Rights: Origins and Development”, publicado en la pagina web de la
OMPI (www.wipo.int) en enero de 1998 “(...) Dentro de la teoria politica Tomista, la validez del derecho positivo debia ser juzgado
por los axiomas del derecho natural. Las normas del derecho positivo tenian que convergir con el disefio divino que el derecho natural
comunicé a los hombres. Las reglas del derecho positivo cumplieron la prueba de la validez, no por ser el reflejo de un espejo de
alguna contraparte metafisica sino mds bien por si (o no) habian contribuido al plan divino general. Conceptualmente hablando, esto
permitié a algunos trabajar dentro de la tradicion del derecho natural para reconocer el derecho de un estado a modificar los
derechos de propiedad a través de la promulgacion del derecho positivo (...) La existencia de un derecho natural por definicion no
puede depender de una declaracion legislativa.”.
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alma de las personas); mientras los primeros se centran de forma prioritaria en
la obra, los segundos lo hacen en la figura del autor que ha plasmado su
personalidad en la obra. Aunque, como pone de manifiesto PABLO
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, ni en uno ni en otro caso John Locke
resulta aplicable a las obras creadas por un sistema de 1A%0.

En cualquier caso, la consideracion de la Propiedad Intelectual como un derecho
natural o un derecho del hombre, nos lleva a los articulos 2° y 11° de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de
1789 y posteriormente de nuevo a John Locke (segun el cual, hay un derecho de
propiedad sobre el resultado de tu propio trabajo desde una perspectiva de

derecho natural).

4.1. a) Las teorias de John Locke

LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN destacan -atendiendo a los tedricos de los
derechos naturales-, las razones por las que debe otorgarse proteccion por
Copyright; es correcto reconocer un derecho de Copyright en las producciones
intelectuales porque dichas producciones emanan de la mente de un autor
individual, y reflejan la personalidad de sus autores. Por ejemplo, un poema es
visto como el producto de la mente del poeta, de su esfuerzo intelectual e
inspiracion. Como tal, deberia ser visto como su propiedad y la copia seria
equivalente a un robo, pero, con una discrepancia entre los defensores de las

teorias de derecho natural:

(i) los més cercanos a la tradicion del derecho civil entienden que al ser las
obras la expresién de la personalidad de su autor, el autor persona fisica
debe protegerla de una falsa atribucién, una modificacion o una
explotacién no autorizada porque es una extension de la persona de su
creador;

210 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
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(i) los que consideran —siguiendo a John Locke- al autor como la persona
que tiene un derecho natural sobre los productos de su trabajo

intelectual.

Otro punto de vista del derecho natural es el que ofrece el autor Mc FARLAND?!; que la
propiedad de estos derechos en exclusiva, pueden ser equilibrados en confrontacién
contra el bien comun, en referencia a la teoria del derecho natural basada en Aristoteles.
Mc FARLAND argumenta que el objeto y el propésito que tiene que cumplir el Copyright
es la informacion; de modo que la informacion debe ser comunicada y ademas se trata
de una obligacion dinamica y cumulativa porque es el producto del pensamiento humano
y no por si mismo corpéreo (la informacién esta constantemente cambiando, creciendo,
combinandose y creando sus propias creaciones). Una obra nunca nace pura y
originariamente de una Unica mente humana, sino que siempre hay influencias. Si el
derecho natural reconoce a ambos, el derecho individual y el bien comun, puede hallarse
una base conceptual para tratar de buscar un equilibrio entre el interés particular y el

bien comun.

En lineas generales estamos de acuerdo en la justificacion de la Propiedad

Intelectual basada en los derechos naturales lo cual tiene un respaldo y una

l6gica ética y moral: el “suum cuique tribuere” o dar a cada uno lo suyo, pero, en

linea con la doctrina critica con esta teoria, coincidimos en la falta de matices

gue acarrea su aplicacion practica. Cada uno tiene derecho al fruto de su propio

trabajo, pero la Propiedad Intelectual guarda diferencias que no explica el

derecho natural:

()

(ii)

no son una titularidad cuya compraventa, cesion o enajenacion no
impligue meramente una contraprestacion en forma de dinero, sino
que entrafan el otorgamiento de un monopolio temporal para el que el

derecho natural no da respuesta;

si la creacién es posible gracias al dominio publico pre-existente, se
complica mas separar qué parte, qué proporciébn o qué porcentaje

sobre el resultado mereceria el autor y cual el dominio publico; en este

211 Apud COLSTON, C.; GALLOWAY, J; MAC SITHIGH, D. 2010. Modern Intellectual Property Law 3/e. Routledge (Taylor & Francis
Group), 3rd, edition.
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(i)

(iv)

v)

(vi)

punto, llamamos la atencion sobre la reflexién de un autor -NOZICK
(que se suma a la lista de un conjunto de autores criticos con John
Locke: JUSTIN HUGHES, EDWIN C. HETTINGER, ANDRES
GUADAMUZ vy, por ende, EPSTEIN)- el cual se cuestiona si el
trabajador -que mezcla su trabajo con elementos publicos o de
terceros-, debe ganar solo el resultado de lo que ha mezclado con su
trabajo (es decir, deberia tener un derecho de propiedad Unicamente
sobre su parte de valor afiadido), en vez de perder su parte del trabajo
en el conjunto de la totalidad (es decir, en vez de reconocérsele un
derecho de propiedad sobre la totalidad del producto resultante);

si a ello le sumamos ademas, la aparicion de nuevos actores a escena
(tecnoldgicas que desarrollan el software que permite llevar a cabo la
obra, Ingenieros de Sistemas o Programadores que ofrecen unas
pocas opciones al usuario para que éste pueda desarrollar tramas,
etc.) determinar o separar las partes atribuibles a todos y cada uno de
ellos, es una operacién harto dificil; y es que, defendiendo John Locke
el trabajo de valor que ha generado el hombre, el ser humano, invalida
cualquier utilidad para la proteccion de la Propiedad Intelectual en el

ambito artificial;

los derechos de Copyright y/o de Propiedad Intelectual constituyen
una excepcion reglada legalmente y no han nacido por mor de un
estado de naturaleza. Es mas, si se disfruta de un derecho natural es
gracias a su reconocimiento normativo como tal y no por inspiracion

espiritual;

si los derechos naturales tienen una duracion indefinida, no tienen
limitaciones y cubren todas sus manifestaciones, tampoco la
Propiedad Intelectual ni el Copyright, desde esta perspectiva, serian

derechos naturales.

tampoco el derecho natural puede dar explicacion a la necesidad de

gue existan unos derechos morales y, finalmente;
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(vii) el derecho no recae sobre un tangible sin méas, sino sobre un tangible
gue se puede repetir (copiar) infinitas veces en detrimento de su autor,
ergo el derecho no recae en el objeto (la obra) sino sobre los derechos
de explotacién del mismo, lo cual no queda amparado por los derechos
naturales que no hacen ningun distingo al respecto. Obviamente, John
Locke?*? lo formula en un contexto mas general y ademas en un
momento en el que la configuracion de estos derechos distaba mucho

de la actual.

Las personas tenemos derecho a los frutos de nuestro trabajo, dice John
Locke?®3. Para John Locke nadie tiene un dominio particular salvo sobre su
propio cuerpo, sobre su persona. “Cualquier cosa que una persona crea con sus
propias manos, debe por ende pertenecer a ella (...) los individuos pueden sacar
a los objetos del estado de la naturaleza si se mezclan con trabajo y se tornan
propiedad.”. Asi, el trabajo fruto de las manos del hombre, pertenece al hombre.
Pero, debe dejar para el uso de otros individuos de la comunidad unos productos
suficientes y de igual calidad: sélo te los puedes apropiar, siempre que se permita
que otros hombres también puedan apropiarse de productos comunes (doctrina
de la apropiacion de las cosas por el trabajo, por la actividad del hombre). Lo que
una persona produce con su propia inteligencia su esfuerzo y su perseverancia

deben pertenecer a dicha persona y a nadie mas.

Como se ha dicho anteriormente, desde luego esta teoria encaja mucho mejor

en la propiedad ordinaria que en la propiedad especial que es la Intelectual y en

212 | ocke introduce su teoria de los derechos naturales de propiedad en el Capitulo V libro Il de Dos Tratados sobre Gobierno.

213 E| universo de John Locke y una reflexién iusnaturalista: la tierra é¢es de quién la trabaja? Desde una perspectiva de Derecho
Natural (“rights-based view”) las obras protegidas por Propiedad Intelectual pertenecen a sus autores que tienen un derecho
natural, esencial y personalisimo sobre las mismas, Detras de ello, la teoria de la propiedad sobre el trabajo de John Locke. A pesar
de los afios transcurridos y de la gran cantidad de recursos que analizan su obra y su figura, comprender la importancia de John
Locke no nos parece tarea facil. De la lectura del su Segundo Tratado de Gobierno Civil con particular detenimiento en el Capitulo V
(De la Propiedad) y sus reglas mas notables -entre ellas, la 26-, advertimos que la premisa mds importante sobre la que pivota su
discurso es el derecho de “propiedad” que cada hombre tiene sobre su “persona”, sentado que el “trabajo” del propio cuerpo del
hombre y la “obra” de sus manos son propiamente suyas. De esas premisas, John Locke infiere que cualquier cosa que el hombre
extraiga del estado en que la naturaleza la puso y la combine con su trabajo, queda unida a algo que es de él (del hombre) y asi se
constituye en su propiedad (excluyendo a los demas hombres). Es el “trabajo”, como elemento agregado a lo que la naturaleza habia
realizado, lo que convierte ese bien, en derecho privado del hombre. El fundamento de ello radica en que la propiedad (al igual que
la vida, la libertad y el derecho a la felicidad) son derechos naturales de los hombres anteriores a la constitucion de la sociedad.
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la que el acomodo de las teorias de la propiedad ordinaria no tiene lugar. Pero
es Unicamente en esta linea de argumentaciéon, que encontramos un (endeble)
hilo de convergencia con las teorias de John Locke: el otorgamiento de un
monopolio temporal en la Propiedad Intelectual implica la devolucion de una
suerte de tantundem: otro tanto de la misma especie y calidad que adopta la

forma de enriquecimiento del acervo que conforma el dominio publico.

Y es que, como hemos dicho reiteradamente, desde nuestro punto de vista el
derecho legal de monopolio otorgado por la legislacion de propiedad intelectual
es el privilegio que se otorga por la creacion y la divulgacion de los contenidos
gracias a los cuales el conjunto de la sociedad puede aprender, enriquecerse,
inspirarse y construir nuevos contenidos. Quiza pequemos de dejarnos
influenciar por un sistema legal latinoamericano de vision tradicional claramente
romantica, con una clara influencia pro auctoris y con un sentido de trade off
basado en un dominio publico que embebe y se enriquece de la creacion de otros
generando nuevas creaciones, pero, aunque podamos ser permeables a otras
fuentes de razonamiento, ninguna de momento ha conseguido hacer tambalear

el cimiento de nuestra conviccion.

Las teorias de John Locke parecen tener un mayor encaje en el planteamiento
de Copyright de los paises anglosajones. El Derecho Natural es un ordenamiento
juridico que nace y se funda en la naturaleza humana no debiendo su origen por
tanto a la voluntad normativa de ninguna autoridad como ocurre en el derecho
positivo; es la especie humana la que desarrolla, funda y se erige como titular de
ese derecho como ser humano. Y esa base sobre la que se asienta el Derecho
Natural, tiene notables similitudes con un sistema de Common Law o de derecho
consuetudinario que esta por encima del derecho positivo; ya que el derecho no
dimana del poder legislativo sino de la auto-regulacién, de la autonomia de la

voluntad de las partes implicadas, de la naturaleza humana.

JUSTIN HUGHES expone la teoria de la propiedad de John Locke sujeta a dos

interpretaciones ligeramente distintas: (i) que la sociedad recompensa el trabajo con una
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propiedad puramente instrumental; (ii) que el trabajo debe ser recompensado, porque las

normas asi lo establecen.

El argumento instrumental es el que se puede observar en la Constitucion americana,
esto es, el otorgamiento de unos derechos (un instrumento) para promover el progreso de
la ciencia y las artes utiles (si bien la Constitucion americana “no incluyé referencia alguna
a su categorizacion como tales derechos naturales” como bien nos hace notar TOM W.
BELL en el capitulo de su libro2'* dedicado a los fundamentos de caracter histérico) vy el

bienestar de la Sociedad.

Curiosamente John Locke “imagina el trabajo como algo tan desagradable que
la gente solo lo hace con la expectativa de obtener unos beneficios”: el trabajo,
por su naturaleza, es desagradable de modo que el trabajador recibe algo a

cambio como recompensa por su “dolor”?*®.

Y si esto es asi, como pone de manifiesto el propio JUSTIN HUGHES?®
podriamos releer a John Locke de manera tal que, a alguien que le gusta el
trabajo, evitaria ser recompensado, que no es una idea distinta de lo que
fundamentalmente propugna el copyleft, las licencias open access o el creative

commons?17,

Otra deduccion del trabajo de John Locke, radica en la teoria del “desierto
laboral” (o “teoria del valor agregado”) que JUSTIN HUGHES formula del modo
siguiente: cuando el trabajo produce algo de valor a otros (valor social), entonces

214 Libro “Intellectual Privilege Copyright, Common Law and the Common Good”, de TOM W. BELL, publicado por “Mercatus Center
at George Mason University”, 14 de abril de 2014.

215 Como la teoria de la propiedad trazada: para reclamar la propiedad sobre un producto del intelecto, hay que involucrar mano de
obra (trabajo mental o dolor —sic-) que afiada valor (utilidad para la vida del hombre) a un objeto o idea. Lo que ya se encuentra en
el mundo no puede ser apropiado sin que se le afiada valor. Esto Ultimo es un reflejo de la necesidad de originalidad. Ademids, John
Locke requiere un umbral minimo: no toda produccion intelectual afiade valor a la vida del hombre o mejora la vida de los seres
humanos si es una historia horrenda. Un producto del intelecto puede haber llevado a su autor invertir afios de su vida a trabajar
en textos que pueden haber sido una pérdida al tratarse de textos que carezcan de valor desde el punto de vista objetivo.

216 “The Philosophy of Intellectual Property”, de HUGHES, JUSTIN op. cit.

217 En linea con las referencias GNU o GPL (General Public License) que son licencias de Propiedad Intelectual impulsadas por la Free
software Foundation y Richard Stallman, ampliamente usadas en el mundo del software libre y cddigo abierto que garantizan a los
usuarios finales la libertad de usar, estudiar, compartir y modificar el software.
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el trabajador merece algun beneficio por ello (por el valor agregado). Esta
derivada, que no es mas que el reflejo del binomio dominio publico — creacion y
vuelta al dominio publico, sigue sin ser suficiente. Aun entendiendo que la
esencia de la labour dessert theory es que las personas tienen derecho a la
recompensa (just dessert), de la propiedad sobre los frutos de su propio trabajo
por lo que la creacion de cosas debe ser considerada como trabajo, entre otros
interrogantes que nos genera la aportacion de John Locke, no determina como

debe cuantificarse esa recompensa.

EDWIN C. HETTINGER autor del articulo “Justifying intellectual Property” también es
critico con las teorias de John Locke considerando que éste fracasa al justificar los
derechos de propiedad intelectual. EDWIN C. HETTINGER destaca que la teoria del
trabajo de John Locke no puede justificar un derecho sobre el valor econdmico total de
una invencion o de un libro porque el trabajo fisico de su creador solo contribuye
proporcionalmente al valor de mercado creado socialmente, lo cual resulta una reflexién
ciertamente interesante y muy relacionada con la cuestion de la cuantificacion referida
anteriormente, sobre todo, si atendemos Unicamente a la aportacion fisico-material del
autor y obviamos la experiencia, el bagaje o el trabajo de fondo y la investigacién
comprometida indirectamente en la creacion y ello amén de los derechos morales y de
la presencia de otros elementos, otros modelos de contraprestaciébn como los que
enumera EDWIN C. HETTINGER: premios, reconocimientos, reputacion, fama, gratitud,

seguridad, poder, estatus o ayudas publicas.

EDWIN C. HETTINGER?8 en su analisis de la teoria del trabajo, hace hincapié en que
un trabajador que ha creado algo a través de su trabajo, tiene prima facie un derecho
natural a poseer y utilizarlo para su propio beneficio ya que es fruto de su trabajo; algo
gue es ligeramente distinto a la libertad de intercambiar, de vender un producto en el
mercado y recibir en contraprestacion el pleno valor del mismo ya que, esto ultimo,
proviene de un privilegio creado por la sociedad y no de un derecho natural. En definitiva,
un escollo mas en la defensa de las teorias de John Locke: si quién fija el valor de la
contraprestacion es el mercado y no el propio creador, puede producirse la disrupcion

de no recibir una “recompensa justa”; no podemos perder de vista la, en ocasiones, falta

218 HETTINGER, EDWIN C. “Justifying Intellectual Property.” Philosophy & Public Affairs, vol. 18, no. 1, 1989, pp. 31-52.,
www.jstor.org/stable/2265190.
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de correlatividad entre el esfuerzo llevado a cabo por el autor y la recompensa merecida.
Cierto es que los derechos de exclusiva que se otorgan a un autor pueden proporcionarle
una mayor o menor recompensa de la que merece y cierto también, que sobre este tema
se podria escribir mas de un capitulo. A nuestro juicio, esa falta de correlacion
constituyen market failures o desviaciones surgidas por disfuncionalidades varias. Una
obra puede traer consigo una cantidad ingente de trabajo y/o de inspiracién y que el autor
no perciba nada por razones varias (v.gr. que el mercado no lo sepa valorar), que la obra
se haya creado en un momento histérico de inmadurez para apreciarla o porque haya
otros intereses en juego, tan simples como el de interés de promocionar otra tipologia de
obra o, en fin, porque en el proceso de mercantilizacion de la obra, demasiados actores
presentes en la cadena vertical: creador, editor, distribuidor, operador logistico,

mayorista, minorista aspiren a monetizar una ganancia.

El derecho natural (expresion, por cierto, ya superada) del autor al resultado de
su trabajo se nos antoja insuficiente, en parte, I6gicamente, por la limitacion,
entre otras, de su emplazamiento histérico. Dicho de otro modo, la teoria de John
Locke de la recompensa del trabajo (“teoria del trabajo” entendida como
atribucion de la propiedad como recompensa al fruto del trabajo desarrollado por
el autor) es, en si misma, un razonamiento justo y légico (propiedad en los bienes
del trabajo porque se aumenta el acerco comun -la riqueza colectiva- de la
humanidad) pero desafortunadamente insuficiente y desfasado no sélo por el
transcurso del tiempo sino también por el lastre de las carencias que podemos
advertir en su teoria y que han quedado expuestas (entre otras: -i-que si lo
creado es propiedad privada del trabajador, no se esta incrementando el acervo
comun y que; —ii- en el analisis de la dicotomia idea/expresion, la riqueza
colectiva de lo “comun” proviene precisamente de la no apropiacion de las ideas
ya que eso genera que esas ideas lleven a otras que no hubieran podido ser

concebidas si las primeras no hubieran estado a su disposicion).

También como ha quedado expuesto, en nuestra tradicion juridica, es obvio que
los derechos de propiedad sobre un objeto creado intelectualmente no
constituyen la Unica recompensa posible a dicha creacion. Ello se traduce en
mayor medida en la vertiente de unos derechos morales mucho mas presentes

gue en los paises de Copyright en los que se les limita a su minima expresion.
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Relacionado con ello, resulta claro que John Locke no contempla los derechos
morales como una forma de recompensa cuando a nuestro parecer, pueden ser
perfectamente el motor narcisista que mueve a la creacion y la divulgacion.
Ademas, si el trabajo permanece en el plano intelectual y no se cosifica, las
teorias de John Locke quiebran; esto es, no contempla que la creacién se quede
en un estado meramente mental sin ser plasmada, sin ser cosificada, sin que
tenga su pertinente reflejo en un soporte, sin, en definitiva, distinguir entre el

corpus mechanicum y el corpus mysticum.

2.1.b) La influencia de Inmanuel Kant

La laguna anterior, la cubre otro eminente filésofo, Inmanuel Kant. MARIA DEL
CARMEN BUGANZA, refiere a la figura de Inmanuel Kant y su “teoria
personalista” aludiendo a su consideracion de la Propiedad Intelectual no como
un derecho de propiedad sino como un derecho de la personalidad que
posteriormente daria lugar a las teorias de la propiedad (basadas en el caracter
patrimonial) y las teorias personalistas (basadas en los derechos morales),
ambas con un derecho natural a la proteccién. Asi, mientras que la teoria
propietaria basada en John Locke, define que las obras deben ser protegidas
como resultado del trabajo intelectual en términos de propiedad privada, en la
vision personalista basada en Inmanuel Kant, se afirma que la obra debe ser
protegida por ser la materializacion de parte de la voluntad o personalidad de su

creador.

Curiosamente, Inmanuel Kant argumentd que todos los seres racionales y no
s6lo los humanos son personas (de lo cual se infiere que los animales racionales
también podrian catalogarse de personas), siendo que la concepcién de
personalidad de Inmanuel Kant no incorpora las emociones humanas como un
ingrediente esencial, aunque los Kantianos contemporaneos podrian discrepar
(Cfr. LAWRENCE B. SOLUM?%9),

219 “| egal Personhood for Artificial Intelligences”, de SOLUM, LAURENCE B. op. cit.
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Para Inmanuel Kant (y, posteriormente para Fichte y para Georg Wilhelm Friedrich
Hegel), el autor tiene el derecho personalisimo ??%a la creacion inmaterial (“opera”), no al
“opus mechanicum”??%, Sin embargo, ya Lucio Anneo Séneca en De Beneficiis VII-6%22

expone la diferencia entre la propiedad del soporte y de la obra intelectual.

Esta es otra manifestacién de los limites entre la propiedad comuin y la propiedad
especial, que caracteriza a la Propiedad Intelectual. La Propiedad Intelectual es una
excepcion legal a ese derecho de propiedad general siendo uno de los ejemplos mas

claros -aparte de otros- la diferencia entre el soporte de la obra y la obra misma.

En cuanto a los derechos morales a los que hemos hecho referencia, nos
permiten abrazar otros modelos de contraprestacion, otras alternativas (a veces

incluso las anicas) que no las meramente dinerarias.

2.1.c) La imprescindible contribucién de Georg Wilhelm Friedrich Hegel

El autor JUSTIN HUGHES en su complejo libro?22 “The Philosophy of Intellectual Property”
pone de manifiesto el caracter incompleto de la teoria laboral de John Locke para justificar
la propiedad intelectual y propone complementarla con la teoria de la personalidad de otro
fildsofo, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, segun el cual la creacién esta justificada como
una expresion del yo; una extensién de la individualidad o de la personalidad del creador

perteneciendo a aquel creador como una parte de su individualidad (“self-hood”).

De Georg Wilhelm Friedrich Hegel nos interesa el concepto de voluntad??# en intrinseca

correlacién con la personalidad y la consciencia (basicamente porque es de lo que carecen

220 “Derecho natural que surge sin necesidad del privilegio legal al usar la expresion de derecho personal para referirse al derecho de
autor sobre su obra (Molina, 1994: 162-164)” PABON CADAVID, J. (op. cit.).

21 STENGEL, D. “La propiedad intelectual en la filosofia”. Revista La Propiedad Inmaterial. 8 (nov. 2004), 71-106.

222“Decimos que los libros pertenecen a Cicerdn; el librero Dorus llama suyos a los mismos libros y la verdad es de doble faz. Uno los
reivindica como autor y el otro como comprador; y es con razén que se dice que los libros pertenecen al uno y al otro. En efecto,
aquellos pertenecen a ambos, pero no de la misma manera”. PABON CADAVID, J. (op. cit.).

223 HUGHES, J. “The Philosophy of Intellectual Property”, de JUSTIN HUGHES, (op. cit.).

224 En su teoria de la personalidad, Georg Wilhelm Friedrich Hegel considera en su obra “Rasgos fundamentales de la Filosofia del
Derecho o compendio de derecho natural y ciencia del estado” (Editorial Biblioteca Nueva, S.L., Madrid, 2000. Traduccidn del aleman
Eduardo Vasquez, 2000) que poner la voluntad a una cosa, la hace propiedad de la persona. En el parrafo 44 de la mencionada obra
establece que “La persona, para su finalidad sustancial, tiene el derecho de poner su voluntad en cada cosa, la cual de ese modo es
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las obras fruto de la creacion no humana). Sin embargo, contrariando -parcialmente- la
teoria de la personalidad de Georg Wilhelm Friedrich Hegel (vista a través de los ojos de
JUSTIN HUGUES) una vez creada la obra, que ésta refleje la personalidad del autor no
debe ser incongruente con su posible enajenacién. Simplemente las cosas enajenadas
(salvando, en efecto, el caracter inalienable de los derechos morales, que no hace sino
confirmar la mencionada teoria) tienen un mayor valor, un valor moral para la persona que

las creo, elemento que no siempre sera tenido en cuenta en el mercado de la transaccion.

También DANIEL STENGEL?? cita a Georg Wilhelm Friedrich Hegel para fijar los limites
de la creatividad, arguyendo que, para evitar una aplicacion erratica o impredecible de las
reglas legales, cualquier copia ligeramente diferente debe ser vista como una nueva forma,
de modo que la proteccién para la obra original “se pierde apenas el producto sufre unas
modificaciones menores o si la copia requiere esfuerzos artisticos propios™?2% aungue, bajo
nuestra percepcion, el caracter “menor” de la modificacion o el minimo “esfuerzo artistico
propio” empleado para que una copia sea vista como una nueva forma requeriria un
exhaustivo examen basado en criterios cuantitativos (repeticion de términos) o cualitativos
(reproduccion de una parte esencial) para excluir cualquier riesgo de plagio y/o

aprovechamiento del esfuerzo ajeno.

Segun TAKASHI B. YAMAMOTO en su articulo “Al Created Works and Copyright”??7, la
teoria de Georg Wilhelm Friedrich Hegel considera que “un hombre que ha dado
nacimiento a una cosa, incorporando su voluntad de expresion en la misma, deberia tener
aquella cosa como de su propiedad de modo que el creador de la propiedad intelectual
produce dos cosas: un método universal de expresarse y una copia. El creador mantiene
la propiedad intelectual en el método universal de su forma de expresion
independientemente de la propiedad de una copia.”. Es decir, introduce una suerte de
derecho de apropiacién con ciertas semejanzas a los derechos morales de integridad y
paternidad, separando claramente el opus mysticum del opus mechanicum y, requiriendo

una consciencia creativa (inexistente en el software y en los animales) que, en

la mia, y como quiera que la cosa no tiene tal finalidad en ella misma, recibe a mi voluntad para su determinacion y alma: es el
derecho absoluto de apropiacion del hombre sobre todas las cosas.”.

225 STENGEL, D. (op. cit.).

226| yego, la proteccidn seria la misma que la de la obra original en el caso que apunta el propio STENGEL, D. cuando afirma que
Georg Wilhelm Friedrich Hegel “tal vez tendria una opinidn diferente acerca de cudnto esfuerzo artistico nuevo debe ser invertido
para generar una copia de una pintura si hubiese conocido el invento de la mdquina fotocopiadora”.

227 TAKASHI B. YAMAMOTO, (op. cit.).
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consecuencia, genera un régimen mucho mas moderno, actual y cercano al de nuestra

Propiedad Intelectual.

2.2.- Lajustificacion politico-econdmica

Las razones instrumentalistas o iusnaturalistas no son las Unicas que tratan de

explicar el porqué de la proteccion de la Propiedad Intelectual o el Copyright.

En su articulo “La reforma del sistema de los derechos de autor en la Unién
Europea” su autor AURELIO LOPEZ-TARRUELLAZ?28 pone de manifiesto que:

“Como es conocido, la proteccién de la propiedad intelectual no es un
fin en si mismo para los estados, si no que es una herramienta que
utilizan para impulsar politicas publicas como el desarrollo tecnoldgico,

el fomento de la creatividad y la cultura, o el acceso a la educacion.

No es de extrafiar el interés de la Unibn Europea por garantizar un
elevado nivel de proteccién de la propiedad intelectual tanto en su
mercado interior cuanto en los paises extranjeros en los que sus

empresas hacen negocios.”.

El autor alude a continuacion a un estudio conjunto de la EPO y la
EUIPO (antigua OAMI) de 2013 y que su homologo dictado el 25 de
septiembre de 2019%° muestra que, un 45% del PIB en la Unién
Europea (cuyo valor asciende a 6,6 billones de euros anuales) procede
de sectores que hacen un uso intensivo de los Dere chos de Propiedad

228 Articulo “La reforma del sistema de los derechos de autor en la Unién Europea. Estado de la cuestién” de AURELIO LOPEZ-
TARRUELLA MARTINEZ, publicado en la Revista “La Propiedad Inmaterial”, ISSN 1657-1959, N2. 22 (Julio-Diciembre),
2016, pags. 101-139, DOI: 10.18601/16571959.n22.07.

2https.//www.oami.europa.eu/tunnelweb/secure/webdav/guest/document_library/observatory/documents/IPContributionStudy
/IPR-intensive_industries_and_economicin_EU/IP_Contribution_Report_092019 pr_es.pdf
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Intelectual que generan, ademas, de forma directa, el 29% de todos los
empleos de la Union Europea y de forma indirecta, otros 21 millones de
personas trabajan en sectores que suministran productos y prestan

servicios a estas industrias.

Esta es, sin lugar a dudas, una de las verdaderas razones -sino la que mas- que
explican la dimension y la trascendencia del debate. Uno de los quids de la
cuestion es que la Propiedad Intelectual -al igual que el Copyright-, es un negocio
sustancioso protegido por intereses corporativistas, politicos y lobbystas.

Una expresion andloga para su definicion es la de “Economia Naranja”, término
utilizado por el Banco Interamericano de Desarrollo de Colombia como “el
conjunto de actividades que de manera encadenada permiten que las ideas se
transformen en bienes y servicios, y cuyo valor puede estar basado en la

propiedad intelectual?3°.

Entre las justificaciones econdémicas, esta la teoria neoliberal del Copyright que
aboga por la proteccion de cualquier valor de modo que deberia ser ilimitado en
cobertura, ambito y duracion ya que ello promovera el uso Optimo de los

recursos?3:,

2.3.- Teorias de recompensa o argumentos utilitaristas

Desde la perspectiva utilitarista propia de los paises del Common Law, el

Copyright a través de derechos exclusivos monopolistas es un instrumento que

20 “podemos afirmar que la economia naranja se basa en la creacion de riqueza a partir de la materializacion de ideas y que, a su
vez para que éstas puedan generar verdadera riqueza para su autor, se debe garantizar la proteccion a la propiedad intelectual sobre
dicha materializacion.”. MURCIA SARMIENTO, D. “La propiedad intelectual y la economia naranja”. Boletin n2 002, Periodo 2020-1
universidad de La Sabana. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

21BENTLY, L. y SHERMAN, B., (op. cit.).
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proporciona incentivos para que los autores produzcan obras al mismo tiempo
que equilibran los intereses de los consumidores en tener acceso a un rico

dominio publico beneficiandose del esfuerzo creativo del autor.

EDWIN C. HETTINGER citado anteriormente, refiere a la justificacion utilitarista como
“incentivo necesario para la innovacién y un requisito para una competicion sanay justa”
siendo esta teoria mas fuerte y ampliamente utilizada para justificar el Copyright. Pone
como ejemplo de ello, el manido de la Constitucion Estadounidense (articulo 1, seccion
8, clausula 8): la promocidn del progreso de las ciencias y de las artes Utiles. Con ello,
se otorga a los autores el derecho a controlar por un periodo de tiempo limitado, qué se
hace con sus obras en el marco de los incentivos y recompensas. De conformidad a este
argumento, promover la creaciébn de obras intelectuales valiosas requiere el
otorgamiento de derechos de Copyright a los autores sobre sus obras como un modo de
evitar el aprovechamiento del esfuerzo ajeno. Como pone de manifiesto el mencionado
autor, esta cuestion no estd exenta de critica en la medida en la que deberiamos
preguntarnos si el Copyright incrementa realmente la disponibilidad y el uso de productos
intelectuales mas que no lo restringe (paradoja de Netanel, que explicaremos mas
adelante) e incluso lo incrementa mas que cualquier otro mecanismo alternativo lo haria,

por ejemplo, acortando los periodos de duracién de los derechos que se otorgan.

Siguiendo a LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN en su libro Intellectual
Property Law (ob. cit.), de conformidad a los argumentos de recompensa, la
proteccién por Copyright se otorga porgue pensamos que €es justo compensar a
un autor por el esfuerzo llevado a cabo en crear una obra y divulgarla al publico:
“El Copyright es una expresion legal de gratitud a un autor para hacer mas de lo
gue la sociedad espera o siente que esta obligados a hacer”. Como bien matizan
ambos autores, “la diferencia entre esta teoria y la del incentivo (ambas muy
extendidas, sin embargo, esta Ultima utilizada de forma recurrente por cualquier
tedrico), es que en la teoria de la adecuada recompensa, la recompensa es un
fin en si mismo; en la teoria de los incentivos, la recompensa es un medio hacia

un fin.”.

Aqui nuevamente, deben incluirse matices notables que estan directamente

vinculados con el listdén, el umbral que requiramos para la proteccion, cuestion
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gue desde nuestro modesto punto de vista no soluciona convenientemente el
Copyright: si a todas las obras les otorgamos un Copyright (aunque las razones
de su otorgamiento sean distintas en unos casos o en otros), por el mero hecho
de otorgarles Copyright, se eleva a todas dichas creaciones a la categoria de
“‘obra” merecedora de una recompensa. Si, en cambio, tal como reconoce
nuestro ordenamiento juridico, fijamos dos niveles de proteccion: las obras del
libro Primero y los derechos conexos, vecinos y afines o el derecho sui generis
del libro Segundo (con su menor grado de originalidad, unos limites alineados
con la doctrina del fair use, una duracion limitada y un delgado ambito de
proteccion pero que puede prevenir a los terceros de copiar), tendremos mas
elementos, mas argumentos para justificar una recompensa diferenciada ya que
no hay el mismo nivel ni de esfuerzo, ni de trabajo, ni de habilidad, ni de
creatividad. Da igual si le llamamos nuevo sui generis o le llamamos “modern
Copyright” (que es el término que JONAS NORDELL?3? utiliza para distinguir
aguella tipologia de obras como los programas de ordenador, obras fotograficas,
bases de datos, formatos o programas de television, disefios de campafias de
marketing, marcas, etc.). La necesidad de proteccion, los requerimientos para
atraer la proteccién, son distintos en funcion de las diferentes clases de obras.
Partiendo de ello, defendemos que los contenidos que resultan de la industria de
los medios, de la tecnologia de la informacién, del software y/o de los disefios,
de las hojas de Excel, los crucigramas o las fotografias de uno mismo, no pueden
merecer la misma recompensa que la que provenga de lo que JONAS NORDELL
califica de “beatiful Copyright” y que se desprende de las creaciones de los
genios como las grandes obras de arte citando a Debussy, Rousseau o Elliot
para incluirlos dentro de esta categoria. Son contenidos tratados de formas
diferentes en el mercado. Nuestra propuesta es que sélo debe otorgarse una
recompensa como tal, cuando nos hallamos ante algo merecedor de la misma,
habiendo invertido trabajo en su creacion y una creatividad con toques
personales. Cierto es que procurar fijar umbrales puede resultar vacuo. Los
mercados actuan caprichosamente ensalzando obras que a priori calificariamos

de baja estofa a la categoria de obras maestras y a la inversa, relegando obras

232 JONAS NORDELL, (op. cit.).

146



que, a pesar de la inversién de tiempo, esfuerzo, etc. pasen sin pena ni gloria
para terminar cayendo por la senda del olvido. Pero esto son cuestiones ajenas
a la proteccion por Copyright o por Propiedad Intelectual, son efectos
secundarios que ni el legislador ni los Jueces deben entrar a valorar. Con ello
queremos subrayar que el criterio de proteccion esta absolutamente
desvinculado del de la calidad. Es esto ultimo, la calidad, lo que, como dice
RODRIGO BERCOVITZ “ya se recompensara a través del reconocimiento y del
éxito (o no), pero eso no le importa a la propiedad intelectual. Para la LPI, un
cuadro de Antonio LOpez y otro que pueda pintar yo cualquier dia de estos, son
igual de valiosos. Es cierto que no pagara la misma indemnizacion quien plagie
a Antonio Lépez que quien me plagiase a mi. Pero esa diferencia existe porque
el dafo reputacional seria mucho menor en mi caso, no porque mi obra sea
menos obra en cuanto a “obra” que la del afamado pintor y escultor manchego.”
233

De forma muy resumida, la perspectiva utilitarista justifica el Copyright en las
teorias del incentivo a la creacion —para estimular la difusion de la cultura y la
informacion a la sociedad- y la recompensa, aunque a nuestro juicio no deberia
extenderse a la mera inversion o recopilaciéon industrial que propugnan LIONEL
BENTLY y BRAD SHERMAN?Z34,

DANIEL STENGEL?® examina el argumento utilitarista como un modelo
necesario para el progreso de la ciencia y de la literatura (citando a Francis
Hargrave y su libro de 1774 “An argument in defense of literary property”). Este
argumento utilitarista también tiene su reflejo en el aspecto financiero de la
Propiedad Intelectual (“el incentivo de escribir o desarrollar algo que es

beneficioso para la sociedad”).

233 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (op. cit.).

234 () dicha aproximacion deberia también justificar la proteccién de obras de inversion o recopilacién industrial, incluso cuando
no reflejen la individualidad de su creador, de modo que las obras triviales e insustanciales no estdn protegidas, y que no hay ninguna
necesidad para ofrecer proteccion de Copyright a las obras que estdn sujetas a otros mecanismos de incentivo, como las patentes o

los derechos de disefio.” (la traduccion es mia)

235 STENGEL, D., (op. cit.).
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Hay un matiz importante sobre el que el autor incide, refiriendo a una funcion
financiera de la legislacion sobre propiedad intelectual: el matiz es que en los
sistemas que buscan compensar al autor “éste no solo recibe compensacion por
su inversion de tiempo y dinero sino primordialmente por la publicacién de su
trabajo”. Esto es, que “la sociedad recompensa a un creador cuando comparte
su trabajo con el publico (....) sino los innovadores se volcarian hacia sistemas
alternativos”. No creemos que sea asi. La divulgaciéon, la publicacion y el
enriquecimiento siempre estan del lado del interés publico o del dominio publico.
No es la divulgacion lo que debe recompensarse pues la pirateria también
consigue una gran divulgacion y difusion de contenidos. El planteamiento es
erréneo: es la creacion, el acto que debe recompensarse. No olvidemos, ademas
que, en la Propiedad Intelectual, hay una parte que se remunera

econémicamente, pero hay otra moral que no se paga con dinero.

Con ello, nos sumamos a las tres clases de criticas a los argumentos utilitarios,

a saber:

(@) ni consideramos que siempre que se crea una obra y se pone a disposicion
del puablico sea para obtener un derecho de Copyright (al menos, no

necesariamente);

(b) ni tampoco una propiedad exclusiva es el incentivo apropiado sobre todo en
aguellos casos que, como el de Express Newspapers, plantean —dicho sea con
los debidos respetos- una propuesta controvertible; ni, en fin,

(c) asegura un funcionamiento justo de lo que se pretende en cuanto al contenido
y a los limites (autorizaciones, restricciones o prohibiciones y plazos de ejercicio)

que bien seria mas facil resolver a través del derecho de la competencia.

2.4.- Teorias del incentivo

Desde la ptica de los partidarios de la teoria del incentivo, el énfasis esta puesto

en lo que es bueno para la sociedad o el publico en general.
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Un ejemplo de la teoria del incentivo se dibuja en la Sentencia Sony Corp V.
Universal City Studios, Inc. 464 U.S. 417 (1984) en la que expresamente se
establece que los privilegios de monopolio que el Congreso puede autorizar no
son ilimitados, ni estan disefiados principalmente para proporcionar un beneficio
privado especial. Mas bien, dicho beneficio es un medio por el cual se puede
lograr un propdsito publico importante; su objetivo es motivar la actividad creativa
de autores e inventores mediante la provision de una recompensa especial y
permitir el acceso publico a los productos de su genio después de que haya
expirado el periodo limitado de exclusividad.

Asi, silo que se quiere es promover la creacidon de obras para el beneficio publico
y el Copyright es un medio para motivar la actividad creativa de los autores,
resulta obvio que no nos sirve para justificar la proteccion de los contenidos fruto
de la Inteligencia Artificial que no tienen capacidad para integrar el concepto

incentivo.

De conformidad a nuestra propuesta, esta teoria también tiene sus lagunas: en
ocasiones no es tan importante, el volumen de recompensa o que haya un
incentivo (econdémico) a la espera de nuestra creacién como otros alicientes: el
prestigio, la reputacion o el reconocimiento que el creador espere recibir; es
decir, la teoria del incentivo no explica a los autores que deciden abrir sus
creaciones bajo licencia creative commons o que buscando Unicamente su
autopromocion o realizarse profesionalmente, deciden abrir sus contenidos en

una diseminacion publica de su obra.

Esta claro que la Propiedad Intelectual es una propiedad sumamente especial
gue no debe regirse por el ordenamiento juridico aplicable a las propiedades
normales, es una concesion de una propiedad temporal. Es (aun con una
acepcion distinta a la que se usa para definir la situacién anterior al Estatuto de
la Reina Ana) un privilegio. Un privilegio entendido etimol6gicamente como una

ley privada, distinta de la propiedad ordinaria constituida por un haz de facultades

149



(posesion, uso, disfrute, disposicion, permitir, autorizar, excluir, gravar, enajenar,
gravar, hipotecar, constituir un usufructo...) mas completo y amplio que el de la
propiedad intelectual limitada en sus atributos, limitada temporalmente y limitada
legalmente (excepciones como la copia privada o determinados usos, licencias

forzosas, etc.).

2.5. - Justificacion instrumentalista

BRAD SHERMAN dice que “los argumentos instrumentales estan basados en la
premisa de que sin proteccibn por Propiedad Intelectual habria una
subproduccion de productos intelectuales, puesto que una vez puestos a
disposicion del publico los mencionados productos intelectuales, estaran afectos
a la copia de modo que, en ausencia de un derecho que otorgue exclusividad al
creador, es probable que éste sea que sea diluido por competidores que no han
tenido que incurrir en sus costes de creacion; a esa incapacidad del mercado
para garantizar que una inversion o investigacion pueda garantizar su retorno se

””

le llama algunas veces como “fallo del mercado™.

En esta interesante reflexion confluyen distintos elementos a valorar; en primer
lugar, y respecto a la subproduccién de productos intelectuales, no siempre tiene
porque ser asi, aunque podria deducirse dentro del ambito de la propiedad
industrial, no nos parece que pueda ser tan facil en el caso de los contenidos
protegibles por Propiedad Intelectual. En las patentes, en los modelos de utilidad
o en los disefios, puede haber un aprovechamiento del esfuerzo ajeno, pero en
el caso de las obras humanas, el autor crea mas que no copia y muchas veces
lo hace no tanto pensando en que su trabajo le pueda reportar grandes
ganancias (muchas veces por ser desconocedor del impacto mercantil o
comercial de su contenido) sino porque siente la necesidad de crear. Si luego
consigue con ello hacer de su creacién su medio de vida, bienvenido sea, pero
todos sabemos que no siempre es asi. Desde luego, si pensamos en clave de
contenidos generados por la Inteligencia Artificial, los ordenadores, el software o

un algoritmo, no tiene porqué alcanzar la categorizacion de obra. Ello no implica
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que no deba compensarse el alto nivel de inversion que se requiere para la
fabricacion de la maquinaria, del hardware y del software, y aunque a la par se
devengue una expectativa de ganancia notable (quiza no tanto en un momento
experimental inicial o no tanto ante obras de escasa relevancia) hay que buscar
el equilibrio de su rentabilidad para que no se desincentive su desarrollo y
fabricacion; sin embargo, otras formulas nos parecen mas convenientes (ayudas,

subvenciones) e igualmente pueden utilizarse para fomentar dicha produccion.

Dicho de otro modo, pretender basar el Copyright en una teoria cuyo fin sea
meramente el de proteger la inversion (investor protection law), nos ofreceria una
vision pobre, incompleta y en todo caso desviada de su consideracion como
mecanismo para proteger la creacion o la propiedad intelectual (creation

protection law; intellectual property protection law)23.

El autor irlandés COLIN MANNING?%/, pone como ejemplo de la justificacion
instrumentalista, la tantas veces repetida promocion del progreso de la ciencia 'y
las artes utiles de la Constitucion de los Estados Unidos, como incentivo para
que las personas puedan producir intangibles aumentando asi, el nimero de

obras en circulacion.

También segin ABRAHAM DRASSINOWER?®, la ley de Copyright es un
instrumento disefiado para equilibrar los incentivos necesarios para azuzar la
productividad del autor con el interés publico en el acceso y la difusion de sus
productos. Es el modelo instrumentalista. Al autor no se le recompensa por la
dignidad inherente a la recompensa de su trabajo y evitar la apropiacién
indebida, sino porque hay un interés publico en que se produzcan obras

intelectuales y es por ello que hay que darle un incentivo. ABRAHAM

26 Cfr. BINGBIN LU (op. cit.).

27 MANNING, C., English & Continental Tests of Originality: Labour, Skill, and Judgment versus Creations of the Mind (May 19, 2016),
Page 3. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=2782052 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2782052.

238 DRASSINOWER, A., Sweat of the Brow, Creativity and Authorship: On Originality in Canadian Copyright Law. University of Ottawa
Law & Technology Journal, Vol. 1, p. 105, 2003-2004. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=621184.

151


https://ssrn.com/abstract=2782052
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2782052
https://ssrn.com/abstract=621184

DRASSINOWER suma un ejemplo mas en las antinomias -en las que tendremos
ocasion de profundizar un poco mas adelante- entre la Propiedad Intelectual
(“derechos de autor”) vs Copyright (o “derechos de copia”) y es la de autor
creativo y con ingenio en la ley de derechos de autor francesa vs. el puro interés
publico instrumentalista del enfoque estadounidense. Basta con observar la

diferente nomenclatura para advertir el desentendimiento.

2.6.- La promocion del progreso de las ciencias y las artes utiles

TOM W. BELL?®°, hace el ejercicio de diseccionar y desgranar meticulosamente
cada uno de los elementos de la frase presente en la Constitucibn Americana:
“promover las artes y las ciencias utiles y si son ambas lo que debe promoverse
0 solo son las artes o las ciencias” y se pregunta si “Utiles” debe interpretarse
como expresivas 0 Unicamente que sirvan a efectos practicos. También se
cuestiona legitimamente, cémo seria el Copyright si los legisladores se tomaran
en serio el texto constitucional exigiendo que el Copyright promueva en todos los

casos el progreso de ambos: las ciencias y las artes Uutiles.

Como dice el mencionado autor, este escenario plantearia un hipotético
obstaculo respecto del alcance que deberia darsele al Copyright que, en el
momento de promulgarse la primera ley en el afio 1790, abarcaba solo mapas,
cuadros y libros?*°, Esto es, si la ley de Copyright estaba excluyendo otras
expresiones artisticas, pareceria que las otras manifestaciones no cumplirian el

mandato constitucional.

239 \/jd. nota a pie de pagina 364 supra.

240 De hecho, BELL, T., va mas alla, afirmando que el significado actual y llano de la Constituciéon norteamericana también aconseja
no extender la protecciéon del Copyright a las obras puramente artisticas. Es mas, en sus propias palabras: “Whether we give the
Constitution’s text its original meaning or its current one, therefore, copyright should cover Little more tan caps, chart,s nonfiction
books, illustrations, documentaries, computer programs and architecture.”. Aungue sea Unicamente como un ejercicio dialéctico, el
vacio o la poca consistencia de un concepto constitucional como la promocion de las ciencias y las artes utiles, nos hace mas dificil
defender que dicho concepto tenga la responsabilidad y la trascendencia de dictaminar qué es o qué no es Copyright.
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Nuestro trabajo no tiene como objetivo abordar cuestiones de esta indole, pero
si que esta reflexion nos puede servir de fundamento o como argumento
aprioristico para descartar que ésta sea una de las finalidades a las cuales debe
obedecer el Copyright. Dicho de otro modo, si determinadas expresiones no
tienen amparo en la promocion del progreso de la ciencia y de las artes utiles,
tampoco por definicion de concepto -aun con todos los matices posibles-, nuevas
creaciones distintas de los mapas, cuadros y libros realizados -0 no- por
ordenadores, BMIs o0 humanos deberian cumplir con este requisito constitucional

limitante por el que abogan los originalistas.

En cuanto a la autoria y, por mor de la Sentencia en el caso Feist, s6lo una
categoria estrecha de obras en las que la chispa creativa adolece por completo
0 es tan trivial como para ser practicamente inexistente -como la lista alfabética
de nombres en el asunto Feist- mostrara muy poca autoria para calificar para la

proteccion de Copyright en el marco de nuestra particular propuesta.

Ciertamente el mundo disfrutaba de obras expresivas fijas (por ejemplo las obras
de Shakespeare) antes de que aparecieran los Copyright, de forma que
pareceria que el Common Law y las leyes de propiedad general no especial,
serian suficientes para alentar la autoria sin necesidad de una legislacion sobre
Copyright. Lo que se esta planteando es que si grandes éperas, conciertos y/o
composiciones musicales se pudieron crear antes de que se promulgara ninguna
legislacién sobre Copyright o sobre Propiedad Intelectual, ello no es sino una
demostracion suficiente de que no son necesarias dichas legislaciones, dichos
privilegios legales, para fomentar la creacion.

De esta reflexion se infiere la opcion de proteccion por medio de las normas
sobre la propiedad ordinaria, complementadas con el derecho de las
obligaciones y contratos (a través del derecho contractual entre el autor y su
explotadora de derechos). Sin embargo, el derecho de propiedad ordinario no

protege aspectos que si protege la legislacion especial sobre Propiedad
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Intelectual, como, por ejemplo, la expresion del autor per se. En otras palabras,
la propiedad tradicional puede asegurar los bienes y derechos tangibles, pero
mas dificilmente los intangibles. Y aunque es cierto que los autores podrian
beneficiarse de la venta de actuaciones en vivo, de la venta de originales, de
copias firmadas, de obras personalizadas y del derecho a transferir lo que el
autor haya creado a quien quiera, advertimos algunas dificultades: (a) la
dificultad en la determinacién del precio de pago al autor por la compraventa (el
cual podria ser insuficiente o injusto, generando un empobrecimiento al autor);
(b) la proteccién al adquirente de la obra de una reproduccién no permitida (sélo
evitable en el caso del disfrute exclusivo de la obra por parte del mismo); (c)
mecanismos de proteccion ante el plagio o de evitacion de mercados paralelos;
(d) la gestidon de los limites relativos a usos académicos o cientificos, la copia

privada, etc.

Pero no solo ello, tampoco esta opcion asegura una remuneracion justa para el
autor: Mozart, queriendo escapar del Arzobispo Colloredo de Salzburgo (la
industria del momento) fue libre y murié pobre, pero eso no le impidié crear como

el genio de la beautiful Copyright que fue.

En el modelo econémico estandar de Copyright que plantea TOM W. BELL, se afirma
gue los autores, al vender los privilegios legales que la ley les ha otorgado, tienen el
poder de cobrar lo que sea que el mercado tenga que pagar para escapar de
responsabilidad por infraccién. En realidad, esto no es mas que una falacia ya que no
s6lo el autor parte de una situacién negocial de desventaja, sino que el trato equitativo y
justo y el control contable de las liquidaciones de los derechos, es dificil de alcanzar.
Ademas, no es el autor desde su posicion de debilidad quien pueda elegir su
remuneracion, sino que sera la plataforma, la editorial, la productora, la discografica, la
industria cinematografica la que fijara ese importe, en funcién de su estimacioén para
recuperar su inversion. El autor dificilmente podra contrarrestar el peso de un escandallo,
tampoco normalmente tendrd medios para llevar a cabo una auditoria que le garantice
la bondad de su liquidacién de derechos y el adecuado cobro de su ya de por si exigua

parte ni tendra la fortaleza negocial para luchar contra titanes como Amazon o Spotify.

Adicionalmente, no es tarea facil determinar cudl es y como se calcula el coste de
produccion del autor (por cuanto y como se valora el trabajo de los autores) porque solo
teniendo claro este parametro, sera posible calcular la cantidad de unidades que deben

venderse (curva marginal) para llegar a cubrir dicho coste (ingreso marginal).
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Entonces ¢ el otorgamiento de un derecho exclusivo es el incentivo apropiado?
Si no se otorga un derecho de explotacion y convertimos la obra en una
propiedad ordinaria sin derechos sobre reventas posteriores, el desequilibrio

podria ser mayor.

Ademas, para cuestionar las legislaciones sobre Copyright o sobre Propiedad
Intelectual no hace falta renegar de ese modelo sino ejercer de activista copyleft
escapando del corsé que establece. El sistema actual es facultativo, no obliga a
someterse al mandato ni de la propiedad intelectual ni del Copyright: una de sus
riquezas y fortalezas proviene, precisamente, de permitir a los autores escapar
del sistema. La Propiedad Intelectual poco o nada tiene que ver con el derecho
de propiedad de nuestro Codigo Civil. Y ello impide el florecimiento de las teorias
de la propiedad de John Locke asi como aplicar a la Propiedad Intelectual y/o al
Copyright fundamentos del derecho de la propiedad basados en la apropiacién

y que funcionan como medio de adquisicidon de la propiedad tangible o material.

Nos referimos a las teorias de SHERWOOD-EDWARDS sobre el concepto de la redundancia y
su interrogacion sobre el hecho de que “si no existe un requisito de originalidad en la propiedad
fisica ¢ porqué debe existir en la propiedad intelectual?” (la traduccién es mia) 24 lo cual le lleva
a la aplicabilidad de las reglas relativas a la propiedad ordinaria (no especial), la apropiacion

indebida y las reglas anti-trust.

En otro orden de cosas, también es altamente interesante ver como el autor
desmenuza el modelo econdmico estandar de Copyright y las rutas de politica
publica de Copyright para plantearse escenarios como aquel en el que, una vez
el trabajo ha sido publicado, se entra en lo que él denomina como ferae naturae
de modo que, una vez que el publico ha accedido al contenido creativo, la
existencia de un Copyright limita el acceso publico a la obra negando la

posibilidad de copiar libremente obras protegidas por el mismo para generar un

241 En su original en inglés: “if appropriation (without any requirement of creativity) is sufficient to found property in tangible matter,
why should appropriation not also be sufficient to found property in non-created intellectual property, such as facts? If there is no
requirement of originality in physical property, why have it for copyright?”
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bien mayor: la creacién y distribucion de nuevas obras expresivas (un Copyright
encerrado en si mismo). Pero no es necesario copiar ni plagiar sino inspirarse,
enriquecerse, parafrasear, modificar, leer, aprender y aportar. No hay que
esperar que caiga en el dominio publico para conseguir todas y cada una de esas
finalidades, pero si cabria plantearse adelantar ese momento de entrada en el
dominio publico reduciendo, en consecuencia, la duracion de los derechos de
autor de modo que se asegurara el bienestar econémico del autor pero no
necesariamente de generaciones venideras y mucho menos de la industria como

titular de la adquisicién derivativa.

Probablemente, es dentro de la teoria que acabamos de apuntar, que tendria
encaje otra denominada “Teoria del Vehiculo”. Esta teoria se centra en
considerar el Copyright como un conjunto de derechos exclusivos que son un
vehiculo (el “Copyright”) para disfrutar de las obras como productos con los que
se pueden comercializar y negociar en los mercados de modo que, sin un
derecho exclusivo, nadie pagaria por el disfrute de esas obras. Si no hay
suficientes obras, para contentar la demanda de las obras, se hablaria de “fallo
del mercado”. Por otra parte, al disfrute por otros sin pagar ningun precio se le
llama “externalidad o efecto colateral”. Sin entrar en el fondo, esta teoria,

obviamente, Unicamente cubre aspectos meramente materiales, econémicos.

2.7.- Los argumentos democraticos y republicanos

LIONEL BENTLY y BRAD SHERMAN refieren a los argumentos democraticos y
republicanos aludiendo a una intervencion de NEIL WEINSTOCK NETANEL en
1996 el cual, intentd justificar el Copyright por “referencia al paradigma
democratico”. Y eso qué significa? Que ubica al Copyright como una necesidad
basica y de responsabilidad de Estado para promover “la educacién publica y la
autoria autosuficiente.”. En nuestra propuesta, éste no puede ser jamas un
argumento principal sino secundario, accesorio, un elemento mas o una variante

del derecho de acceso a la cultura.
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Tras la lectura de NEIL WEINSTOCK NETANEL?%?, |a llamada “paradoja de Netanel” se
resume en que el Copyright es un motor de la libertad de expresion, ya que incentiva la
distribuciéon y comunicacion publica de musica, literatura, arte, etc. pero, a la vez, al
otorgar un derecho en exclusiva permite a su titular, en su vertiente negativa, a prohibir
determinada perturbacion, perversion, deformaciéon o adulteracién de su obra. NEIL
WEINSTOCK NETANEL, pone como ejemplos de ello, la saga de “Lo que el viento se
llevd” y también trae a colacion una accién de violacion de derechos de autor sobre unas

fotografias de Tom Forsythe de las mufiecas Barbie.

A nuestro juicio, una fina linea es la que separa una vision critica o revisada de
una obra original; una obra derivada que reinterpreta la original o establecer los
limites de la parodia, pero no hay motivo para el que el sistema no pueda
funcionar razonablemente bien; existen mecanismos legales mas eficientes o
menos eficientes para tratar de que el sistema funcione. Obviamente que existe
no una unica paradoja sino varias. NEIL WEINSTOCK NETANEL pone de
manifiesto varios ejemplos, distintos entre ellos, que en algunos casos reflejan la
vision critica, en otros reflejan la falta de permisos o autorizaciones para divulgar
contenidos, en otros se intuye una infraccion del derecho moral a la integridad
de la obra y otros, finalmente, representan una tension entre la libertad de
expresion y el derecho al libre acceso a la cultura o, mas particularmente en los
paises del Common Law, la tension entre la libertad de expresién y el manido
“progreso de la ciencia”. Pero una paradoja -aunque en muchas ocasiones es de
fragil equilibrio- no tiene porque siempre implicar una injusticia o una cortapisa.
Cuestion distinta -que igualmente escapa de los lindes de este trabajo- es
plantearse (como NEIL WEINSTOCK NETANEL hace) la duracién de los
derechos de autor o la interpretacién mas o menos amplia de los limites que la
propia legislaciéon establece y que pueden ser mas amplios o mas estrechos; de
hecho, Internet impide el ejercicio de un control férreo sobre los propios
contenidos y esta realidad no ha supuesto una debacle para la Propiedad
Intelectual ni para el Copyright. NEIL WEINSTOCK NETANEL, a este respecto,
afirma que: “Copyright Law was designed to create order in the publishing trade,

to prevent ruinous competition when unscrupulous firms engage in wholesale

242 “Introduction, Copyright’s Paradox Oxford University Press, 2008” de NETANEL, N.
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commercial piracy” y es aqui donde humildemente entendemos que se equivoca.
No podremos jamas negar que el Copyright, al igual que la Propiedad Intelectual
nacio como privilegio de la industria, pero pronto se reafirmé en un medio de
asegurar una vida digna al autor. Incluso hoy en dia sigue siendo necesario
proteger al autor de una ingente cantidad de descargas ilegales que le privan de
sus bien merecidos emolumentos, pero no por ello debe iniciarse una caza de
brujas a los usuarios que no trafican ni obtienen un rendimiento econémico a
accesos sin pago, sino a redes organizadas a mayor escala que si consiguen
ingresos cuantiosos infringiendo la ley y con servidores remotos ubicados en
paraisos fiscales. Es a esos a los que hay que perseguir. Planteamientos
maniqueistas no son los adecuados ni son bienvenidos; tampoco planteamientos

demagogicos.

Ademas, y como pone de manifiesto JUSTIN HUGUES en su Filosofia sobre la
Propiedad Intelectual, si bien es cierto que la paradoja de Netanel (o “paradoja
de la propiedad” como la denomina PETER DRAHOS?*3) puede resultar
persuasiva, ésta tiene que hacer frente a un poderoso argumento pro-Copyright
que se formula como sigue: freedom of expression is meaningless without
assurances that the expression will remain unadulterated. Es decir, no es que la
propiedad intelectual o el Copyright constituyan un freno a la creacién y a la
libertad de expresion, sino que debe garantizarse que lo expresado no sera

adulterado; esto es, se respetara su integridad.

CAPITULO 3.- LAS OGOs EN DERECHO COMPARADO: UNA VISION
GENERAL

Al margen de una modificacion del Convenio de Berna —que no se lleg6 a
aprobar- y que intentd regular estas cuestiones en base a un borrador de

protocolo o reforma segun el cual las OGOs tendrian un tratamiento similar al de

243 PETER DRAHOS, op. cit.
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las obras colectivas (aunque a nosotros nos parece mas semejante a la
regulacion de la obra cinematografica espafiola) y sin derechos morales (en
nuestra opinion podria tener los de paternidad e integridad pero poco mas), en
el cuadro cronoldgico-temporal anterior, hemos reflejado algunos de los

antecedentes mas notables en la materia.

3.1.- El influjo de la CDPA

A raiz de la ley inglesa CDPA a la que nos referiremos a continuacion y que fija
la regulacién de las OGOs decretando como autor a quien lleve a cabo las
gestiones necesarias, los tramites necesarios, para la creacion de la obra, paises
como Nueva Zelanda, Sudéfrica y en cierta medida Australia, sintieron la
necesidad de indicar en sus legislaciones sobre Copyright que en el caso de
OGOs, el autor sera "la persona por parte de la cual se llevan a cabo los arreglos

necesarios para la creacion de la obra".

Seglin MARK PERRY y THOMAS MARGONI?* en aquellas jurisdicciones donde
la “chispa de la creatividad” no es un requisito indispensable, se ha legislado que
debe ser autor la persona que adopté las medidas necesarias para la ejecucion
del programa (por ejemplo, en Sudafrica, Nueva Zelanda, y — en el Informe
Copyright Law Review - Australia). Disposiciones similares, en cambio, no se

han observado en las tradiciones basadas en la creatividad.

Como hemos visto, en los aproximadamente Gltimos 30 afios, la definicion de creador se

ha expandido mas alld de la persona que escribe una obra24®; ahora incluye varios

243 PERRY, M; MARGONI, T. (op. cit.)

245 HOFFELDER, N. “Friday Fun: Can Autonomously-Generated Content be Copyrighted?” (2013) Pag. Web the digital reader.
Disponible en: www.the-digital-reader.com/2013/09/13/Friday-fun-autonomously-generated-content-copyright/.
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softwares auténomos de narrativa de Inteligencia Artificial (como “Narrative Science”246
autor de un post en Forbes) que hace plantearse qué ocurre si el creador no es humano

maxime cuando los ordenadores son cada vez mas potentes y el software méas capaz.

Fue precisamente NATE HOFFELDER el autor del articulo Friday Fun, quien
preguntandose si se podia legalmente copiar y volver a publicar el post de Narrative
Science generado por un ordenador, llevd a cabo un ejercicio de recopilacion de

informacion al respecto:

Asi, en primer lugar alude a la CDPA de 1988 de Reino Unido que confronta con una
decision del Tribunal Federal de Australia de 2012 (sobre la copia por parte de una
empresa de las hojas de datos MSDS producidas por otra empresa —caso Acohs-) segin
la cual, el codigo fuente generado por un programa de ordenador (o con la contribucion de
varios programadores conjuntamente con el programa de ordenador) no se considera
como una obra literaria original para los propdsitos de la Ley de Copyright. Asimismo
refiere a un articulo de IRENE ZEITLER Y KRISTIN STAMMER del Despacho Freehills
titulado “Man versus machine: computer generated works fail Copyright test”?*’ que
disecciona el tema y que concluye que, bajo la ley canadiense del momento, el contenido

generado por un ordenador no seria objeto de proteccién por Copyright.

Por ultimo, en el caso de EE.UU, no encontrd ninguna decisién al respecto y en una lectura
de la Ley, NATE HOFFELDER concluy6 que los contenidos generados por ordenador no
estan protegidos por Copyright en Estados Unidos al no haber autor humano.
En esta misma linea, un articulo de ORANIT SAWANAKUNANON, de la
Universidad de Thammasat?*® revisa los regimenes en los que se ha planteado
la cuestion de las obras generadas por ordenador concretamente en el Reino
Unido, Sudafrica, Estados Unidos y Australia. Algunos de ellos, han
implementado disposiciones especificas para hacer frente a las obras generadas

por ordenador en sus leyes de Copyright.

Otros paises solicitan la aplicacién de regulaciones analogas a la inglesa.?*°

26 parte de una noticia de deportes fue generada por un sistema inteligente: fue escrita por los ordenadores de Narrative Science
en Estados Unidos. No fue ni creada ni editada por ningin ser humano lo que significa que fue completamente escrita por un
ordenador. Aunque probablemente no fuera lo suficientemente original y creativa, cuando el software evolucione y sea capaz de
crear escritos que cumplan con los requisitos para conseguir proteccion por Copyright, la cuestion de la autoria devendrd relevante
(HUTTUNEN, R. op. cit.).

247 STAMMER, Kristin; ZEITLER, Irene (Apr. 2012) “Man versus machine: computer generated works fail copyright test.” Herbert
Smith Freehills LLP, Patent and Trademark Attorneys,. Pag. web www.herbertsmithfreehills.com.

248 SAWANAKUNANON, Oranit “Copyright Protection Of Computer-Generated Works”. 2013 de Thammasat Business Law Journal.
Disponible en www:lawjournal.law.tu.ach.th/publications/businesslaw/articlelist/.

29 TIM CLARK e IVOR KOVACIC, ponen de manifiesto la falta de disposiciones o de decisiones sobre las obras generadas por
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En rojo, los paises que han que regulan las OGOs de forma analoga a la ley inglesa. En amarillo, los paises que han debatido sobre |a cuestion pero que no han
modificado sus ordenamientos juridicos.

En rojo hemos seleccionado aquellos paises que, a imagen y semejanza del
Reino Unido, han adoptado regulaciones practicamente idénticas a la CDPA.
Asi: Nueva Zelanda (Copyright Act 1994, seccion 2(1) definicion y seccion 5(2)
autoria), India (bajo la Copyright Act de 1957, seccion 2(d)(vi)-, Hong Kong (bajo
la Copyright Ordinance seccion 198 definicion y 11(3) autoria), Irlanda (bajo la
Copyright and Related Rights Act 2000 seccion 2 con un redactado ligeramente
distinto al de la CDPA en cuanto a definicion y seccion 21(f) sobre autoria) y
Sudéfrica (bajo la Copyright Act de 1978 seccion 1(d) introducida por la Ley 125

de 1992, seccion 1(h) sobre autoria).

En amarillo aparecen aquellos paises del area de influencia del Common Law

ordenador en Tailandia con la incerteza que ello comportaria en caso de suscitarse o plantearse la situacion y solicitan la reforma
de la Ley de Copyright de Tailandia para, en base a las disposiciones de Reino Unido y de Sudéfrica, incluir disposiciones que se
ocupen de la definicidn, el alcance y la autoria de las obras generadas por ordenador asi como una excepcion al derecho moral.
CLARK,T; KOVACIC, I. “Copyright in Works generated by computer programs” (2011) Piper Alderman e-Bulletin. Disponible en:
www.piperalderman.com.au/_files/f/3944/eBulletin%20August11.pdf.
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gue han analizado y mostrado su preocupacion por la cuestién pero que no han

modificado su derecho positivo interno: Estados Unidos, Canada y Australia.

Cabe decir que en lo que refiere a nuestro ordenamiento juridico propio, en
Espafia el Texto Refundido de la vigente Ley de Propiedad Intelectual en su
articulo 5 requiere que, para ser calificado como autor, exista una persona

natural.

Ademas, numerosas Sentencias requieren de una obra humana encaminada a
la creacion; creacion humana o creacidn del intelecto o espiritu humano. En
consecuencia, resulta obvio que las OGOs no tienen amparo en nuestra
legislacion actual. Como veremos, el hecho de optar por un concepto de
originalidad que implica la coexistencia (junto a la novedad) de unas pinceladas

subjetivas, dificulta mas su consideracion.

3.2.- El Reino Unido. Las Secciones 9 (3) y 178 de la Copyright, Designs
and Patent Act (CDPA) de 1988

Parece ser que en un inicio la Ley inglesa de 1956 en su Seccion 2 requeria que
hubiera un autor persona fisica de las obras literarias, artisticas o musicales?°.
Pero, en 1985 se llevéd a cabo una enmienda sobre programas informaticos que
introdujo el término “forma material” incluyendo “referencias al almacenamiento

de los que trabajan en un ordenador".

Uno de los textos que se menciona mas frecuentemente cuando se alude al
precedente inglés es la Seccidon 178 (“computer generated”) de la Ley Inglesa

(capitulo 48) la cual establece simplemente que una obra generada por

250 HART, R.J. “Copyright and computer generated works”. (1988) Journal ASLIB Proceedings Volume 40 Isuue 6.
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ordenador es una obra en la que “no hay un autor humano” sin determinar quién

es el autor de la misma.

Algo mas de luz nos arroja la seccion 9 apartado 3 de la misma Ley. En ese
articulo se establece que ante una obra literaria, dramética, musical o artistica
gue se ha generado por ordenador, el autor (creador) es la persona por parte
de la cual se llevan a cabo los arreglos necesarios para la creaciéon de la

obra.

Copyright, Designs and Patents Act 1988: Chapter 48

S.9 Authorship of work: (...) (3)In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work
which is computer-generated, the author shall be taken to be the person by whom the

arrangements necessary for the creation of the work are undertaken.

S. 178 Minor definitions: In this Part— (...) “computer-generated”, in relation to a work,
means that the work is generated by computer in circumstances such that there is no
human author of the work;

Con independencia del debate suscitado entorno a la interpretacion de lo que
debe entenderse por los mencionados “arreglos”, el Reino Unido, pues, fue la
primera jurisdiccion?5! en introducir disposiciones relativas a la autoria y la
subsistencia de Copyright en las obras generadas por ordenador. Hace mas de
30 afos desde su promulgacion lo que, en comparacion con otros regimenes
legales, establece una ventaja temporal sustantiva; maxime teniendo en cuenta
que otras jurisdicciones de la misma area de influencia no se han planteado
sigquiera su regulacion. Estas disposiciones fueron incluidas en la Ley que
venimos mencionando y que es la Ley de Copyright, Disefios y Patentes
(“Copyright, Designs and Patents Act’- CDPA) del afio 1988 (en particular, c.48,
c.1,s.9 (3)).

1SAMUELSON, P. (op. cit).
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Varias de las razones para promulgar disposiciones especificas en esta materia, surgieron

de los comentarios que precedieron a la mencionada Ley CDPA. Entre ellos?52;

- el reconocimiento de la realidad de que la tecnologia informética se utiliza para crear

materiales del tipo de los protegidos por Copyright; y que
- la Ley deberia proporcionar flexibilidad para los desarrollos futuros tecnolégicos;

- que la Ley de Copyright en el futuro pueda adaptarse a los rapidos cambios en la

tecnologia y la necesidad de hacer la Ley mas facil de entender y de aplicar.

La Ley inglesa CDPA deja claro que los programas de ordenador se pueden utilizar para
generar obras literarias, dramaticas, musicales y artisticas que atraigan la proteccion de
Copyright y establece el principio de que la persona que crea la obra sera considerada

COmo Ssu autor.

En detalle, una OGO esta definida como aquella generada “en circunstancias
tales las que no hay un autor humano de la obra” (seccion 178 de la Copyright,
Designs and Patents Act 1988 (UK)).

Como ya hemos adelantado, la seccién 9 (3) de la CDPA?>3 dispone que “en el
caso de una obra literaria, draméatica, musical o artistica generada por ordenador
se tomara como autor aquella persona por parte de la cual (por cuenta de la cual)
se han llevado a cabo los arreglos/tramites necesarios para la creacion de la

obra”.

En cuanto a los plazos de proteccion, en el Reino Unido la CDPA de 1988
especifica para las obras generadas por ordenador, que su duracion es la de 50
afios®** desde el final del afio natural en el que se realizé la obra (las
disposiciones relativas a la duracion se modificaron en gran medida por el
Reglamento n°® 3297 de 1995 sobre duracion del Copyright y “related rights” -

derechos conexos-).

252 Apud notas a pie de pagina nimeros 45 a 48 de FITZGERALD, A.; SEIDENSPINNER, T. (op. cit.).

253 CDPA, s 9(3): “In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is computer-generated, the author shall be taken
to be the person by whom the arrangements necessary for the creation of the work are undertaken”.

254 En la seccidn 12 apartado 7 de la CDPA se establece que: “Los derechos de copyright en las obras generadas por ordenador expiran
después de 50 afios a contar desde el final del afio natural en el cual la obra fue realizada.”.
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El efecto de las disposiciones de la ley inglesa CDPA es que, cuando una obra
literaria, musical o artistica se genera por ordenador, ésta puede atraer la
proteccion por Copyright porque la autoria se atribuye a la persona “que hizo los

arreglos/las gestiones necesarios(as) para la creacion de la obra”.

Dado que la seccion 9 (3) de la ley inglesa CDPA sélo aplica a las OGOs en
circunstancias en las cuales no hay un autor humano, si una obra es creada por
un autor humano con el uso de un ordenador (obra asistida por ordenador) dicha
obra deberia calificarse para la proteccion general de Copyright, siempre y
cuando sea lo suficientemente original y cumpla con los demas requisitos legales
que correspondan. La ley inglesa CDPA no establece, pues, la frontera entre las

obras que no tienen “ningan autor humano” y aquellas que si lo tienen.

Queremos hacer hincapié en que si segun la seccion 9 apartado 3 de la CDPA,
el autor de la obra generada por ordenador sera la persona por cuenta de la cual
se han llevado a cabo los arreglos necesarios para la creacion de la misma; esto
es, la persona que ha dispuesto o ha tomado las medidas necesarias para que
el ordenador produzca dicha creacion. Lo cual, convenimos con el autor WILSON
RAFAEL RIOS RUIZ%5, -aunque sea Unicamente a efectos de debate doctrinal-
gue ello esta excluyendo la posibilidad de que las OGOs sean generadas de
forma autbnoma e independiente por un ordenador sin la intervencion de
un ser humano. En esta misma linea, PABLO FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO (ob. cit.) destaca que en los paises en los que se ha adoptado una
norma similar a la inglesa, en realidad protegen una intervencién humana de baja
intensidad o minima ya que, si el sistema de |IA generase una obra de manera
absolutamente autonoma, no tendria sentido atribuir la condicién de autor a la

‘persona que realiza los arreglos” ya que no dicha persona simplemente no

255 R{0S RUIZ, Wilson Rafael (2001) “Los sistemas de Inteligencia Artificial y la Propiedad Intelectual de las Obras creadas, producidas
o generadas mediante ordenador”, publicado en la Revista La Propiedad Inmaterialnim. 3. Pag. web
www.revistas.uexternado.edu.co.
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existiria2°.

Aunque volveremos sobre ello, en este punto creemos que es imprescindible
distinguir, separar, la autoria de la titularidad de los derechos lo cual tiene su
reflejo en la adquisicion originaria y la adquisicion derivativa. Ciertamente, si en
derecho espafiol quisiéramos atribuir la titularidad de los derechos a un software,
un algoritmo, un programa de ordenador o un robot, deberia hacerse a través de
una fictio iuris creada ad hoc para otorgar personalidad juridica a los entes
anteriormente referidos. La ley inglesa —desde nuestra Optica- otorga una
titularidad ficta a la persona que ha hecho los arreglos o que ha tomado las
medidas necesarias para que se pueda llevar a cabo la obra, pero sinceramente
pensamos que hubiera sido mas adecuado que se dijera que a esa persona se
le otorgaran derechos de Copyright como titular, en vez de decir que sera el autor
originario de la obra, figura que tiene unas connotaciones que van mas alla de la

mera titularidad.

Ejemplos de la puesta en préactica de la seccion 9.3. los tenemos en dos
Sentencias clave y que, como veremos, consideran autor (en ambas) al

programador.

3.2.1.- Los precedentes jurisprudenciales mas importantes del Reino Unido

o La Sentencia Express Newspapers plc. Vs. Liverpool Daily Post & Echo plc.
y otros

En la Sentencia Express Newspapers plc. v. Liverpool Daily Post & Echo plc. de
1985 se consideré que un programador de ordenadores (como autor de los
programas o software que produjo el resultado final) era el autor de la obra.
Tengamos en cuenta para un analisis equitativo y adecuado que cuando se dictd

la Sentencia, todavia no se habia promulgado la CDPA de 1988.

256 FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, P. (op. cit.).
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Reproduzcamos los hechos: El diario Express Newspapers distribuia entre sus
lectores unos cartones que contenian una cuadricula de nUmeros compuesta por
cinco filas y cinco columnas, a modo de pasatiempo (denominado “Millonario del
mes”). El periddico publicaba entre sus paginas una combinacion alfanumérica
ganadora de forma que, si la secuencia publicada era coincidente con cualquiera
de los cartones, éste resultaba ganador, como si se tratara de una especie de
bingo de letras o concurso. No obstante, Express Newspapers no exigia que se
comprara su periodico para la entrega de los cartones. Por su parte, el Liverpool
Daily Post también publicaba entre sus péginas la secuencia ganadora. Express
Newspapers demando a Liverpool Daily Post por publicar dichos resultados
alegando que esa secuencia de numeros generada aleatoriamente, era una obra
literaria. El Liverpool Daily Post, a su turno, defendié que no podia existir
Copyright sobre esa secuencia, ya que las secuencias habian sido generadas

por un ordenador.

En esta Sentencia, el Juez Whitford del Tribunal Superior de Justicia fallé que “el
resultado de un ordenador que se ha generado al azar por la maquina en si, es
una obra de autor” afirmando que "el ordenador no era mas que una herramienta
—en el mismo sentido que un boligrafo no es autor de lo que se escribe con el
mismo- con el que se produjo la cuadricula de secuencias compuestas por 5
letras siguiendo las instrucciones del programador (Mr. Ertel)”. Ciertamente,
Whitford utilizé la analogia de que “tampoco una pluma es la autora de una obra
escrita”. Es decir, el resultado fue que la secuencia se consideraba una obra (un
dislate juridico a nuestro modo de ver) y que su autor era un ordenador
atribuyendo la titularidad al programador. ¢Y por qué es tan relevante esta
Sentencia? Pues por lo mismo que no consideramos a los programadores de
Windows autores de las novelas escritas por un usuario y porque llevar al
extremo este argumento, nos conduciria al absurdo de Qentis que pretendia ser

el titular del Copyright/Propiedad Intelectual de todas las creaciones posibles.

Es de notar que la decision fue dictada por el Juez Whitford, basandose

presumiblemente en las conclusiones que él mismo habia realizado en el
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‘Informe Whitford'. EI Juez Whitford puso el énfasis en la produccion de la
cuadricula de una parte y en las dos secuencias separadas de cinco letras,
de otra (producidas por el Sr. Ertel de Amphora Enterprises Inc., a la sazon

corporacion estadounidense contratada por Express Newspapers).

En el caso Express vs. Liverpool Daily Post el programador utilizé aptitudes
para programar el ordenador y producir selecciones para las cuadriculas
de modo que los contenidos dieran lugar ni a demasiados ganadores (para
que fuera viable econdmicamente) ni a demasiado pocos (para evitar
desalentar la participacion en el juego y, presumiblemente, la compra de
los periédicos). Sin embargo, fue el programa, y no el operador del
ordenador, en este caso, el que suministré el contenido de las cuadriculas
resultantes. Aunque una buena dosis de habilidad fue necesaria para el
programa, es artificial considerar un mero operador de ello, el autor humano

de la seleccion resultante de los contenidos de las cuadriculas.

Como hemos dicho, el Juez Whitford, mantuvo que el ordenador era
simplemente una herramienta que se utilizé para la seleccion de los niUmeros
ganadores (el ordenador producia las cuadriculas, las casillas y la secuencia de
letras) siguiendo meramente las instrucciones de un programador (un
programador que ha disefiado las instrucciones y que ha originado los datos
utilizados para controlar y condicionar que el ordenador produzca un resultado

particulars7). Como hemos adelantado, dicha Sentencia fue anterior al
precedente legislativo mas importante: la Ley CDPA inglesa de 1988. Whitford,
(como hemos dicho, autor del famoso Informe Whitford?°8) utilizé una analogia

de modo que el ordenador no debia ser el autor de esa “obra literaria” (sic)

257 Fijando un sistema que daria lugar ni a demasiados ganadores para que fuera rentable ni a demasiado pocos para evitar
desalentar la participacion en el juego.

258 E| Comité Whitford (Whitford Committee on Copyright and Design Law, 1977) en su borrador de seccidén 9(3) de la Ley inglesa,
discutio que “the author of the final output can be no one other than person(s) who devised the instructions and originate the data
used to control and condition a computer to produce a particular result” (apud NATTAPONG SUWAN-IN, ob. cit.).
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distinguiendo entre obras asistidas y obras generadas por ordenador. Asi, debia
ser el programador el autor de ese resultado. La analogia va mas alla en realidad.
Porque si esto fuera asi, y como se ha dicho anteriormente, podria llegar a
alegarse ad absurdum que los programadores de Microsoft sean —como
creadores del programa de software Word- los autores de la mayoria de textos

gue se escriben gracias a dicho procesador de textos. De algun modo se esta:

(1) recompensando mas a la empresa que disemina la obra que en si el
acto de creatividad —si es que se puede deducir creatividad de una
cuadricula compuesta de nimeros randomizados-;

(i) fomentando un enriquecimiento injusto —y consiguiente apropiacion
indebida- tanto para los programadores (que ya cobran un salario por
realizar su trabajo) como para la empresa titular de un programa de
ordenador el cual, como obra literaria, ya ostenta Copyright (también
proteccion por Propiedad Intelectual) y si no lo ostentara bajo dicha
figura juridica, aun podria acudir al derecho de patente si cumpliera los
requisitos para ello. Esta es la paradoja que pretendid en su dia,
Qentis. Qentis pretendia ser el titular de todo lo creado por los
ordenadores, ostentando la titularidad de los derechos sobre todos los

textos.

Al margen de la relevancia de esta Sentencia, el corsé que rodea la seccién 9.3.
conduce a que en ocasiones la titularidad puede recaer en el programador, pero
en otros —tipico caso del uso de un procesador de textos- deberia recaer en el
usuario que es quien “hace los arreglos necesarios para la creacién de la obra”.
En definitiva, la inconcrecion legislativa puede ser Util porque nos permite
flexibilidad, pero tanta flexibilidad, también puede generar inseguridad, sino falta

de equidad.

Ya hemos adelantado que, en nuestra opinion, la Sentencia del caso no es mas
que un dislate juridico. La seccion 9.3. tampoco ayuda, ya que a veces da la

impresion de que, en su voluntad de querer contentar a todos, el legislador, opto
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por utilizar una férmula que no implicara un compromiso expreso, lo que dejaria
la via expedita a la interpretacion jurisprudencial sujeta a o al arbitrio de los
intereses y las politicas publicas a defender. Esta inconcrecidén nos recuerda el
antecedente jurisprudencial que se menciona en el articulo de CARYS J. CRAIG,
“The Evolution of Originality in Canadian Copyright Law: Authorship, Reward and
the Public Interest™® en el que “Lord Halsbury optd por evitar usar la palabra
"autor” para describir al productor de una obra “a la luz de la "confusién" que ello
causaria”. Al igual que como alli se hablé de la necesidad de prevenir la
apropiacion y aprovechamiento del esfuerzo ajeno, aqui parece que la norma
busque proteger en primera instancia a la industria, pensando en su inversion de

tiempo y dinero realizada.

Eso si. No es casual la eleccion (destacada) del término creacion (creation)
porque seria muy distinto el resultado si la disposicion tomara como autor a la
persona que “hace los arreglos necesarios para la ejecucién de la obra” o “para
llevar a cabo la obra” o “para el desarrollo de la obra” o “para la emisién o la
suscripcion de la obra”. Cada una de estas alternativas, haria que figuras

distintas, se convirtieran, por mandato legal, en autores.

o Nova Productions Ltd v Mazooma Games Ltd Y Ors Rev 1 [2006]

Antes de profundizar en esta Sentencia, creemos relevante poner de manifiesto
que el Tribunal tuvo que decidir sobre la autoria de un juego de ordenador
fallando que las decisiones de un jugador, a los efectos del programa, no tienen
naturaleza artistica y tampoco han contribuido con ninguna clase de ingenio o de

trabajo de tipo artistico.

259 CRAIG, C.J. “The Evolution of Originality in Canadian Copyright Law: Authorship, Reward and the Public Interest” (2005) University
of Ottawa law & technology journal.

170



Concretamente, en el caso que traemos a colacion, enjuiciado en 2006, se
sostuvo que los frames?® que se muestran en una pantalla durante la
reproduccion de un juego de ordenador (mesa de billar), son obras artisticas
generadas por ordenador. El autor de esos frames era la persona que disefié su
apariencia, habia ideado las reglas y la I6gica utilizadas para la creacion de cada
frame y escribi6 el programa informéatico: el programador. Como se establecia
en la sentencia, los jugadores no podian ser el “autor” porque no habian aportado

ninguna habilidad o trabajo artistico?®': “The player is not, however, an autor of any of the
artistic works created in the successive frame images”. “His input is not artistic in nature and he
has contributed no skill or labour of an artistic kind. Nor has he undertaken any of the
arrangements necessary for the creation of the frame images. All he has done is to play the

game”.

Entrando més en detalle, en el caso Nova Productions Ltd. vs. Mazooma Games
Ltd., el desarrollador de juegos Arcade Nova argumentd que Mazooma habia
copiado el aspecto y la sensaciéon (“look and feel”) de un videojuego Arcade
basado en la habilidad (de nombre Pocket Money), en el que los jugadores
podian ganar premios en efectivo. En particular, se afirmé que los demandados
no habian copiado el codigo fuente pero si que algunos graficos y marcos
(frames) eran muy similares entre las obras. Sin embargo, dicha reclamacion por
infraccion de Copyright no fue exitosa. El juez Kitchin decidié que, aunque
Mazooma copio ciertos elementos del Copyright de Nova no se habia copiado
"una parte sustancial" del juego de Nova (concretamente concluy6 que aunque
Mazooma habia copiado ciertas caracteristicas, muchas de las caracteristicas
comparables eran "obvias", "comunes" o "funcionales"”, pero no sustanciales).
Finalmente, concluy6 que el juego Arcade Trick Shot de Mazooma "fue objeto de

un esfuerzo creativo independiente considerable”.

Es decir, el software que solo utiliza las ideas generalizadas de un programa o

juego anterior no es suficiente para infringir el Copyright porque "las ideas y los

260 En gréficos por ordenador, un frame es el contenido de una pantalla de datos. Wikipedia.

261 IN BRIEF, (op. cit.).
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principios que subyacen a cualquier elemento de un programa informatico no
estan protegidos por Copyright “. En otras palabras: el usuario en este juego no
hace nada; no aporta ninguna habilidad ni trabajo artistico ni tampoco ningun

arreglo, sino que Unicamente se habia limitado a jugar el juego.

JANI McCUTCHEON?2%2 en sus comentarios a esta Sentencia, trae a colacion otros detalles
que resultan de interés ademas de la conclusion que alcanza y que se refleja en el dltimo
parrafo. Asi, “Nova Productions tenia un accionista (el Sr. Jones) que fue principal
responsable del disefio de los juegos mientras que el otro accionista (el Sr. Robinson) fue
el responsable de la comercializaciéon y de los aspectos administrativos de la empresa.
Nova reclamé Copyright en los gréaficos del mapa de bits, y en las tramas generadas que
se mostraban al usuario (el software provocaba una serie de tramas compuestas que
aparecian en pantalla, las cuales creaban una impresién de movimiento similar a una
animacion enmarcada) cuando este jugaba un partido y aleg6é que su Copyright en estas

obras habia sido infringido.

La cuestion fundamental era determinar si el Copyright sobre las tramas compuestas
generadas por el ordenador que se mostraban al usuario, habia sido infringido. En el pleito
se argumentd que no habia autor ya que el Sr. Jones no tenia medios para predecir la
configuracién particular de las imagenes de la trama, ya que eso dependia de como se
jugaba el juego. Sin embargo, el juez Kitchin —Fundamento 105- se basé en la seccion 9
(3) concluyendo que los arreglos necesarios para la creacion de la obra se llevaron a cabo
por el Sr. Jones porque ided la aparicion de los diversos elementos del juego y las reglas
y la I6gica por la que se genera cada marco (frame) y ademas él fue quien escribio el
programa de ordenador. En estas circunstancias, el Sr. Jones era a quien debia
considerarse autor. En cambio, los jugadores no podian ser autores ya que no solo no
habian llevado a cabo ninguno de los “arreglos necesarios” para la creaciéon de las

imagenes sino porque fundamentalmente lo Unico que habian hecho habia sido jugar”.

Seguin McCUTCHEON, “el juez Kitchin no tuvo en cuenta la seccién 178 de la Ley del
Reino Unido. Kitchin tampoco hizo mencién a la inversion efectuada. La posibilidad de que
la persona juridica fuera la persona relevante o competente (peculiaridad de la norma
canadiense) no fue explorada. Tampoco la subsistencia, ni la propiedad de las obras

artisticas, se discutid.

262 McCUTCHEON, J., (op. cit.).
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Sin embargo, la sentencia debe ser tratada con cautela si se sugiere que todos los
programadores son las personas que efectlan los arreglos simplemente porque
escribieron el software. En la interpretacion de 'hacer los arreglos necesarios para la

creacion de", deberia ademas considerarse la intencion de los distintos candidatos.”.

@ En resumen:

Segun la Ley Inglesa es Autor: la persona por parte de la cual se llevan a cabo
los arreglos necesarios para la creacion de la obra.

En el caso Express Newpapers vs Liverpool Daily Post es Autor el programador
del ordenador. Y en la Sentencia Temple Island, se refiere por primera vez a la
‘own’s intellectual creation” de la que tendremos ocasion de ocuparnos mas
adelante.

En el precedente Nova Productions vs Mazooma Games es Autor el
programador del juego que es quien escribié el programa de ordenador y quien
ideo las reglas y la I6gica utilizadas para la creacion de cada pantalla.

3.3.- La postura de Estados Unidos

En el Compendio Il de la Oficina de Copyright norteamericana?®? -referente de la

teoria utilitarista-, aparece la siguiente orientacion:

“Para tener derecho al registro por Copyright, una obra debe ser el producto de
la autoria humana. Las obras producidas por procesos mecanicos o seleccién

aleatoria sin ninguna contribucién de un autor humano no son registrables”.

“The Compendium of U.S. Copyright Office Practices (the “Compendium’) states that the
U.S. Copyright Office “will register an original work of authorship, provided that the work

%63 .S. Copyright Office, Compendium of U.S. Copyright Office Practices cap 101 (3d ed. 2017). Accesible en
https;//wwww.copyright.gov/comp3/docs/compendium.pdf.
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was created by a human being” (306), (2) “will not register works produced by nature,
animals, or plants (313.2) and (3) “will not register Works produced by a machine or mere

mechanical process that operates randomly or automatically without any creative input or

intervention form a human author” (313.2).”

El Compendio es un documento interno sin fuerza de ley, pero da buena cuenta

de la postura mantenida por la Oficina de Copyright de Estados Unidos.

Como pone de manifiesto H. CHANG?%, el Compendium no es mas que un
manual interno destinado a proporcionar orientacion al personal de la Oficina de
Copyright de los Estados Unidos. Como resultado de ello, en realidad no tiene
ningun peso legal. No obstante, y, a pesar de la falta de autoridad legal del

Compendium, éste resume la posicion de la Oficina de Copyright.

También segin ANDRES GUADAMUZ% “existe un sistema voluntario de
registro en la Oficina de Copyright que es necesario para hacer cumplir los
derechos. La Oficina en sus ultimas directrices requiere que se registrara un
trabajo original si la obra ha sido creada por un ser humano. Obviamente, esta
directriz no tiene fuerza de ley por lo que es posible que se modifique en un
futuro, aunque es uno de los pocos elementos de que disponemos a falta de

jurisprudencia mas especializada.”.

La U.S. Copyright Act de 1976 delimita el objeto de proteccién en la seccion 102,
rezando que: “la proteccion del Copyright subsiste, de acuerdo con este titulo,
en las obras originales de autoria fijadas en cualquier medio tangible de
expresion, actualmente conocido o desarrollado en un futuro, a partir del cual
puedan ser percibidas, reproducidas o comunicadas de cualquier otra forma,

tanto directamente como con la ayuda de una maquina o dispositivo (...)".

264 CHANG, H. “Copyright Protection of Monkey Selfies and Other Non-Human Works.” (2014) Pag. web. Blaney McMurtry Barristers
& Solicitors, LLP. Disponible en:
www.blaney.com/sites/default/files/CopyrightProtectionMonkeySelfiesNonHumanWorks HChang 2014.pdf.

265 Vid. referencia “Do Androids Dream of Electric Copyright? (...)” de GUADAMUZ, A. (op. cit.).
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Ciertamente el Copyright en Estados Unidos ha estado tratando con la
originalidad y la autoria (originalidad y autoria no definidas en la U.S. Copyright
Act) de una manera que se desvia de otras jurisdicciones, lo que DANIEL J.
GERVAIS llama "silos de originalidad" y donde han surgido varios enfoques,

algunos de ellos verdaderamente curiosos?¢®,

Por su parte, la falta de mayor concrecion sobre términos tales como originalidad,
fijacion, el significado de autoria (en particular, de autoria humana) y de la
relacion entre el agente humano y el resultado que se obtiene, es lo que

justificaria la peticion de una regulacién mas asertiva®®’.

Aparte del precepto constitucional, la Ley de Copyright Americana establece que
la proteccién por Copyright subsiste en las obras de autoria original fijadas en
cualquier medio tangible de expresién siendo que el Tribunal Supremo concreta
gue la obra debe ser original del autor y poseer al menos un minimo grado de
creatividad. Asi pues, son tres los requisitos: (a) una obra de autoria original (que
sea nueva o novel y no una reproduccion, una copia de otras, un clon o una obra
derivada; (b) fijada en un medio tangible; y (c) una minima cantidad de

creatividad.

266 Sentencia New Christian Church of Full Endeavor Ltd., v Penguin Books USA, Inc. En 1965, la Dra. Helen Schucman, dijo haber
escuchado las palabras de lo que ella refirié como “la Voz” siendo que, posteriormente identificé dicha voz como “Jesus”. Esta voz
le pidié que escribiera las palabras que escucharia, como si se tratara de un dictado rapido personal. Esas notas terminarian por
convertirse en un texto, un cuaderno de ejercicios para estudiantes y un Manual para profesores que, conjuntamente, compondrian
la obra “Un curso en Milagros”, la cual inicialmente se mantuvo oculta. Antes de su publicacidn lo distribuyeron entre un pequefio
grupo de personas de su confianza para compartir con ellas, su contenido para fines de critica o de comentario, de forma
confidencial.

Finalmente, la obra fue publicada por la “Foundation for Inner Peace” (FIP) en 1976 y en Diciembre de 1995 licencid los derechos a
Penguin para su publicacién en el Reino Unido.

Mas que las distintas circunstancias de cémo y a quién se distribuyd el manuscrito original y/o si se publicé con o sin aviso de
Copyright, y/o si se consideraba publicada o si los contenidos de la obra pertenecian al dominio publico, lo que es realmente
relevante a nuestro propdsito es como se determina la autoria.

La “Foundation for a Course in Miracles” (FACIM) junto con la FIP, reclamaron que se respetara su copyright en la obra “A Course in
Miracles” contra los demandados New Christian Church of Full Endeavor, Ltd. y la Endeavor Academy. El fallo de la Sentencia, dio la
razén a los demandados.

Lo verdaderamente relevante (y sorprendente a nuestro juicio) fue que la defensa en este caso, refirié a la invalidez del Copyright
basandose en que la obra era de autoria divina considerandose autor al transcriptor de la Voz de Jesus.

267 BALGANESH, S. “Do we need a new conception of authorship?” (2020) 43, Colum J.L. & Arts 371.
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Ademas, la Ley Americana de Copyright solo protege “the fruits of intellectual
labor” que “are founded in the creative powers of the mind”. Ya que la ley
americana de Copyright limita su dmbito de proteccién a las concepciones
intelectuales originales del autor, la Oficina de Copyright rechaza registrar una
peticion si determina que la obra no fue creada por un ser humano. Es
precisamente esta U.S. Copyright Law la que permitio desechar la demanda
procedente de la Asociacion PETA en defensa de los intereses de Naruto, por
infraccion de Copyright contra David Slater?%8, Con independencia de ello, si la
obra fue por hecha por encomienda, por encargo, si que se permitiria su
proteccion por la via de la mencionada ley en la medida en que ésta establece
que el empleador de otra persona para la cual la obra fue preparada, es
considerado el autor; sin embargo, se requeriria un pequefio cambio de

redaccion en el Compendium.

Asi, una obra que debe su forma a las fuerzas de la naturaleza y/o es carente de
autoria humana no resulta inscribible. En adicién, una obra producida por una
maquina o0 un mero proceso mecanico que opera al azar o de forma automatica
sin ningdn tipo de aportacion creativa o de intervencion de un autor humano,
tampoco se inscribird. Sin embargo, como veremos enseguida, el registro es

voluntario por lo que las repercusiones sobre la falta de inscripcion son limitadas.

COMPENDIUM Il OF COPYRIGHT OFFICE PRACTICES Under the Copyright Law which
Became Fully Effective on January 1, 1978, Including Title 17 of the United States Code
and Amendments. Thereto (...) 202.02(b) Human author. The term "authorship” implies
that, for a work to be copyrightable, it must owe its origin to a human being. Materials

produced solely by nature, by plants, or by animals are not copyrightable.

Concretamente, la Oficina de Copyright de Estados Unidos?®° establece que:

"Como se discutié en la Seccion 306, la Ley de Copyright protege obras originales de autor,
17 U.S.C. § 102 (a) ". Para calificar una obra como una obra de "autoria", debe ser creada

por un ser humano. Afirma, ademas, que "la Oficina no registrara las obras producidas

268 La US Copyright Office a raiz del caso Monkey Selfie, expresamente establecid que una fotografia tomada por un mono no podia
estar protegida por copyright.

269 KOMUVES, D.; NIEBLA, J.; SCHAFER, B. (op. cit.).
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"o

por la naturaleza, los animales o las plantas "y da como ejemplos" “una fotografia tomada
por un mono" (recordemos de nuevo el caso Naruto de la macaca que se hizo un selfie
ante el U.S. District Court Northern District of California en 2016) o "un mural pintado por
un elefante". La guia continta diciendo que en la Oficina" no se registraran obras
producidas por una maquina o un mero proceso mecanico que opere al azar o
automaticamente sin ningln tipo de aportacién creativa o laintervencién de un autor

humano".

Hay que decir que, de conformidad al derecho americano, existe un antes y un
después del famosisimo precedente del caso Feist, aunque segun JANE C.
GINSBURG?"?, el cambio de paradigma no es tan abrupto puesto que el umbral
marcado por la Sentencia provenia de un mandato constitucional®’*, un requisito

constitucional®’? de creatividad. Interesante asimismo pero fuera del alcance de

270 GINSBURG, J.C. “No “Sweat”? Copyright and Other Protection of Works of Information after Feist v. rural Telephone, 92 (1992)
COLUM. L. REV 338. Disponible en https://scholarship.law.columbia.edu/facullty_scholarship /60.

271 En esta misma linea DANIEL J. GERVAIS afirma que Feist no establecié un nuevo paradigma de originalidad como tal, sino que
puso fin a una largo nimero de Sentencias sobre proteccidn por Copyright de compilaciones de hechos en las que, algunas —en la
linea de Feist- requerian una “seleccidn creativa” (asi en el caso Burrow-Giles Lithographic Co. V. Sarony de 1884 en el que por
primera vez se debate la naturaleza de la contribuciéon humana a la obra generada por una maquina: el Tribunal Supremo califica
como obra protegida una fotografia de Oscar Wilde y concede a su autor, Napoleon Sarony los correspondientes derechos
rechazando el argumento por el que una fotografia que reproduce en papel las caracteristicas de un objeto o persona, no es
susceptible de ser protegida por Copyright) mientras que otras exigian Unicamente evidencia de “sudor de la frente”. La razén de
ello, seglin DANIEL J. GERVAIS radica en que, antes de Feist, existian dos justificaciones principales para la proteccion del Copyright:
0 una recompensa o incentivo por el esfuerzo o la inversion realizada o una recompensa o un incentivo para completar el dominio
publico con mas obras creativas, descartando con ello que en algin momento en los Estados Unidos el Copyright se hubiera
considerado como un derecho natural y surgiera como una efusidn del alma creativa del autor. A tenor de ello, DANIEL J. GERVAIS
conceptualiza el Copyright como un contrato entre la sociedad y el autor con el objetivo constitucional de la promocion de la ciencia
y las artes utiles.

Ergo, decimos nosotros, si el Copyright no es el vehiculo adecuado para proteger compilaciones no creativas ni originales, tampoco
el Copyright deberia ser el vehiculo adecuado para proteger las OGOs a menos que haya una modificacidn constitucional y se cree
un nuevo estandar. Sin embargo, sigue diciendo DANIEL J. GERVAIS que “la creatividad (intelectual) no proviene de una perspectiva
amigable con el autor ni beneficia a los autores” (la traduccion es mia) de modo que el principal beneficiario o benefactor de las
leyes de Copyright es el publico y los beneficios para el autor son secundarios. Obviamente, no podemos estar mas en desacuerdo.
GERVAIS, D.J. “Feist goes global: a comparative analysis of the notion of originality in copyright law”. (2002) 49 Journal of the
Copyright Society of the U.S.A. Disponible en http://works.bepress.com/daniel_gervais/5.

272 Sj anudamos la decision de Feist a las justificaciones americanas, nos encontramos con que si el umbral de originalidad es
unmandato constitucional tras el cual se favorece el acceso general y libre a datos (como asi lo pone de manifiesto JANE C. GINSBURG
en uno de sus articulos - JANE C. GINSBURG, No "Sweat"? Copyright and Other Protection of Works of Information after Feist v. Rural
Telephone, 92 CoLum. L. Rev 338 (1992). Available at: https://scholarship.law.columbia.edu/faculty_scholarship/60-) ello debe
condicionar nuestra lectura e interpretacion de la promocion “de la Ciencia y las Artes Utiles, asegurando por tiempos limitados a
los Autores e Inventores el derecho exclusivo a sus respectivos Escritos y Descubrimientos”. Ciertamente, coincidimos con JANE C.
GINSBURG en que, en el fondo, estamos dando entrada a una catalogacién de obras de alta autoria y de baja autoria; en definitiva,
es lo que viene haciendo nuestra legislacion con la proteccidn ofrecida en el Libro Il del TRLPI espafiol con un distinto nivel de
creatividad respecto de los derechos conexos, afines o vecinos y otras legislaciones como la alemana y la francesa con sus doctrinas
de la pequeiia moneda.

Fundamentado ello, a tenor de la originalidad y del nivel de creatividad en el ambito, rango o esfera de proteccidon ("Schutzumfang")
el grado de originalidad sera mayor para las creaciones de los genios o para las grandes obras de arte que para las "kleine Miinze"
("small coins"o “small change” ) en las que el nivel de originalidad sera bajo (Cfr. NORDELL, JONAS (2002) “The Notion of Originality
— Redundant or not?” Stockholm Institute for Scandinavian Law 1957-2009. Disponible en la pagina web:
https://www.scandinavianlaw.se/pdf/42-7.pdf).
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nuestro trabajo, el ejercicio de JANE C. GINSBURG?”® al respecto de la
proteccion de aquellas partes de una compilacion que no tengan o a las que no
se reconozca ese minimo de creatividad y que, por lo tanto, pueden ser objeto

de copia.

Antes de la Sentencia Feist (sobre la que volveremos mas tarde, por cierto), para
otorgar proteccion por Copyright se requeria —dejando a salvo otros precedentes
enumerados por DANIEL J. GERVAIS- la suma de tres variables sobre las que
trataremos en las siguientes péginas: skill, effort y time (o skill, judgment y labour

—inversién, tiempo y esfuerzo- que componian el famoso sweat of the brow).

Después de Feist —que rechazo el enfoque del “sudor de la frente”- se paso6 a
requerir un minimo umbral de creatividad (intellectual creation) -exigencia de
concepcion y creatividad humanas en linea con el caso Burrow-Giles
Lithographic Co. v. Sarony de 1884274 siendo que, el mero esfuerzo o el trabajo
o la inversion de recursos, pasaron a ser insuficientes. Bajo nuestro parecer, la
aplicacion analogica de esta Sentencia a las OGOs, es totalmente adecuada: ni
laboriosidad ni recopilacion de informacion debe premiarse. Esto entronca con la
necesidad —en sede de derecho positivo espafiol- de distinguir obras en
mayuscula (obras susceptibles de ser protegidas como las del Libro | de nuestro
TRLPI o las de la Parte 11l de la Ley de Copyright australiana o las que JANE C.
GINSBURG califica de “alta autoria”) frente a las obras de “baja autoria” como
las de la Parte IV de la ley australiana o como nuestros derechos vecinos,
conexos y afines del Libro Il de la Ley. Para las primeras, personalidad,
impregnacion subjetiva, elecciones subjetivas, la persona, los derechos morales.
Para las segundas, no o no tanto. Para las segundas basta con la inversion de

273 GINSBURG, J.C. (op.cit.).

274 En el caso Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony del Tribunal Supremo de los Estados Unidos del afio 1884, se planted extender
la proteccién por Copyright a una fotografia por primera vez. La cdmara utilizada para captar una fotografia del escritor Oscar Wilde
fue considerada por el Tribunal como una herramienta que ayudé al autor a crear la obra de arte original, aunque primero se dijera
que “La fotografia es la mera reproduccién mecanica de las caracteristicas fisicas o de los contornos de algunos objetos (...) y no
implica originalidad de pensamiento ni novedad alguna en la operacidn intelectual relacionada con su reproduccién visible en forma
de imagen”. El Tribunal Supremo fallé a favor del fotégrafo que retratd su “propia concepcién mental original a la que dio forma
visible al posar a Oscar Wilde frente a la cdmara, seleccionando y arreglando el vestuario, las cortinas y otros complementos diversos
en dicha fotografia, disponiendo el sujeto de manera que presente contornos graciles, disponiendo la luz y la sombra, sugiriendo y
evocando la expresion deseada de modo que la proteccion por Copyright de las fotografias radicaban en representar concepciones
intelectuales originales del autor.
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tiempo y recursos, basta con el sudor de la frente y un minimo de creatividad en
linea con Feist y también en linea con la originalidad, requerida en nuestra
legislacion, a las bases de datos en la seleccion o disposicion. Esto entroncara
directamente con nuestra propuesta de régimen para las OGOs, que bien podria
no descartar su regulacion en una seccion o libro aparte de la Ley como obra de
baja autoria, sin que por ello deba deducirse, a nuestro juicio, que estemos

cerrando la via a su regulacion por medio de fuentes alternativas de proteccion.

Pero volviendo de nuevo al examen de Feist, es importante poner de manifiesto
la opinion de DANIEL J. GERVAIS respecto del acercamiento del estandar de
Feist con el estandar aplicado en muchos paises de derecho civil acercando
ambos sistemas?’®. Es lo que damos en llamar la cintura de avispa entre ambos

regimenes; idea sobre la que volveremos mas adelante.

3.3.1.- La repercusioén del Informe CONTU

En 1976 el Congreso de Estados Unidos cre6 la Comision Nacional del Congreso
de los Estados Unidos sobre Nuevos Usos Tecnoldgicos de obras protegidas
(CONTU) para el estudio de nuevas cuestiones de tecnologia, entre ellas, la
cuestion de la autoria de trabajos generados por ordenador. Segiin CONTU, el
usuario del programa debia ser el autor de la obra generada por dicho

programa?’® siguiendo la doctrina del “sudor de la frente”.

275 Sj -como plantea de forma impecable ANDRES GUADAMUZ- el Copyright protege el punto de vista de la personalidad del autor,
los hechos (objetivos) quedan fuera de su ambito. Si por el contrario, se pone el acento en la obra mas que en aspectos subjetivos,
el ambito de proteccion es otro ANDRES GUADAMUZ, “Do Androids Dream of Electric Copyright? (...)"” (op. cit.).

La conversion a la dptica subjetivista es la que crea esa cintura de avispa o puntos de acercamiento de los dos grandes modelos de
proteccion (anglosajon-continental) entre la exigencia de un minimo de creatividad (intellectual creation) de Feist y que sélo un afio
mas tarde, se consagra o se encarna en un proyecto de directiva sobre bases de Datos que requiere, asimismo, una creacion
intelectual propia del autor.

276 “(..) El Congreso de EEUU en 1976 cred la Comision Nacional sobre la Utilizacion de las Nuevas Tecnologias para examinar y
asesorar al Congreso sobre las implicaciones en el uso de las tecnologias de la informacion y la informdtica en el régimen de copyright
existente. Desde entonces, un numero de personas han expresado criticas a las recomendaciones de CONTU, argumentando a favor
de una modificacién del actual régimen de copyright, o incluso de dotar de una estructura legal diferente a estos temas. Aunque
estas criticas tienen muchos enfoques diferentes, comparten el temor de que la incorporacion de estas tecnologias en el sistema de
Copyright actual puede conducir a una sobreproteccion.”. Extracto de la fuente: ARTHUR R. MILLER, (op. cit.).
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Los usuarios que licencian, compran o alquilan un programa de ordenador,
emplean el ordenador utilizando el software como una herramienta no distinta a
los lapices, los boligrafos o un procesador de textos, obteniendo dichos usuarios
un derecho de Copyright exclusivo sobre el resultado (fotografias, documentos,
etc.). Pues bien, el Informe CONTU realz0 este planteamiento al entender que el
usuario del programa de ordenador deberia ser el autor de la obra generada aun
cuando esta afirmacion esté condicionada al grado de contribucion, de

participacion del usuario.

El usuario debe reclamar el cumplimiento de dos aspectos de la prueba original:
(i) el aspecto minimalista; e (ii) la prueba de la contribucion (el usuario debe
argumentar que €l era el catalizador para la creacion de la obra ya que sin su

accion no existiria la creacion).

El Informe de la Comision CONTU de 31 de julio de 1997, decidié que no era
necesario regular de forma especifica las OGOs porque la proteccién utilizaba el
enfoque del sweat of the brow determinando que el “usuario del programa era el

autor de la obra generada”.

3.4.- El caso australiano: los Comités de Revision del Copyright; las

reformas propuestas y los precedentes judiciales

En Australia (a diferencia de Nueva Zelanda, Irlanda y Sudafrica) no se ha
promulgado un equivalente a la seccion 9(3) de la CDPA inglesa ni tampoco se

ha producido una evolucion al estilo de la Sentencia Feist.

En Australia, el Copyright se regula por la Copyright Act de 1968.
Concretamente, de conformidad a la seccidon 32 (2) de dicha Ley, cualquier obra

no publicada realizada por un ciudadano australiano (lo que excluye a las
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OGOs), puede ser merecedora de proteccion por Copyright. También son
importantes los articulos 33 (duracion del Copyright vinculado a la muerte del
autor), 35 y 36 y en segundo término por las presunciones reguladas en los
articulos 128 y 129 (en este ultimo se contiene una presuncion sobre la autoria
de programas informéticos que, a diferencia del articulo 9(3) de la CDPA, no
concreta especificamente quién debe considerarse el autor de los “materiales”

generados por los programas informaticos).

3.4.1.- Los Comités de Revisidon de Copyright:

La ley federal de Copyright australiana del afio 1968 no contiene disposiciones
especificas sobre la subsistencia de Copyright en “materiales” (expresion
utilizada por los Comités)?’” generados por ordenador?’®. Aunque el tema de la
proteccion por Copyright para los “materiales” generados por ordenador ha sido
examinado en Australia en dos ocasiones diferentes por Comités
independientemente constituidos —Comités de Revisién de Copyright - con un
periodo de diferencia de 10 afios -de 1988 a 1998-, las recomendaciones de los
Comités (recomendaciones para aclaracion legislativa y promulgacion de
enmiendas especificas a la Ley de Copyright), alin no han sido implementadas

y la posicién legal, la situacion juridica, sigue siendo poco clara.

277RIORDAN, J. (op. cit.) refiere a que debido a las complejas cuestiones de autoria que surgen, en Australia, el Comité para la reforma
de la Ley de Copyright (CLRC), recomendd la creacion de una categoria separada de obras: el material generado por ordenador
(“Computer-Generated Material”).

278 | os materiales generados por ordenador son ubicuos y nos los encontramos a diario a pesar de que la mayoria de las personas
no sean conscientes de ello; peliculas de Blockbuster, informes del tiempo de television, directorios telefénicos, imdgenes animadas
creadas por los estudios de cine de dibujos animados y efectos especiales; software de ordenador producido por un ordenador
generador de software; crucigramas producidos por un ordenador utilizando un generador aleatorio; mapas del tiempo generados
con datos obtenidos a partir de globos meteoroldgicos, satélites y estaciones monitorizadas; listas de precios de las acciones
producidas a partir de las trasmisiones de datos automaticas de los mercados de valores; paisajes en tres dimensiones y ambientes
utilizados para las simulaciones; y musica sintetizada. Todo incluye material que estd producido mediante la utilizacion de
tecnologias informaticas. En cada uno de estos casos hay poca o ninguna intervencién humana en el trabajo terminado. Para estos
materiales generados por ordenador, el equipo programado no es tanto una herramienta utilizada por el autor para asistir en la
produccion de la obra sino que el trabajo es creado por el ordenador sin ninglin gasto significativo de habilidad humana o de esfuerzo
humano.
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JANI McCUTCHEON?"®, describe el trabajo realizado por parte de los
mencionados Comités en dos periodos: Periodo 1988-1994 y Periodo 1995-
1999:

La cuestion de la proteccién por Copyright para obras generadas por ordenador ha sido
considerada en Australia por el Comité de Revisién de la Ley de Copyright (CLRC:
Copyright Law Review Committee, Computer Software Protection) en dos ocasiones,
siendo el resultado de cada una de ellas el establecimiento de recomendaciones para la

clarificacion legal de la cuestion?220.

El estado de Copyright de las obras producidas por ordenador fue considerado por primera
vez por el CLRC en la consulta sobre proteccion de software de 1988 a 1994, y fue
examinado de nuevo durante la consulta de la Ley de Simplificacién del Copyright desde
1995 a 1999. En estas revisiones, el CLRC consideré las disposiciones de la ley inglesa
CDPA varios afios después de que fueran introducidas en el Reino Unido e hizo
recomendaciones para el tratamiento de los “materiales” generados por ordenador bajo la

Ley de Copyright28t,

279 McCUTCHEON, J. (op. cit.).
280 Apud notas a pie de pagina numero 54, 55, 57, 58, 60, 61, 62 y 80 de FITZGERALD, A.; SEIDENSPINNER, T. (op. cit.).

281 Fn el informe sobre proteccién del software de ordenadores de 1995, el CLRC propuso que deberia trazarse una distincion entre
los “materiales” creados con la asistencia de programas de ordenador y aquellos creados por programas de ordenador bajo
circunstancias en las que no hay un autor humano identificable (asi llamadas “obras generadas por ordenador” segtn Whitford).
Teniendo en cuenta las opiniones expresadas en el Informe del Comité del Reino Unido (1977) y en el Libro Verde sobre copyright y
el desafio de la tecnologia, el CLRC concluyd que la proteccion de Copyright para obras creadas con la asistencia, con la ayuda, de
un ordenador deberia ser determinada sobre la base de los mismos principios que aplican a las obras creadas por los medios
tradicionales.

Cuando un ordenador se utiliza para asistir, para ayudar a la creacion de una obra, no es mds que una herramienta utilizada por un
autor humano y las reglas usuales de Copyright aplican. EI Comité luego volvié a la cuestion de las obras generadas por ordenador.
En su proyecto de informe sobre proteccion del software del ordenador, el CLRC analizé los apartados 9 (3) y 178 de la ley inglesa
CDPA. El Comité emitid la opinion de que aquellas disposiciones “cumplen adecuadamente la necesidad de definir el tema objeto de
proteccion y del autor de esa materia”, y recomendo en su proyecto de informe que disposiciones en términos similares debian ser
introducidas en la Ley de Copyright.

Sin embargo, esta propuesta no fue apoyada debido a las respuestas recibidas al borrador de recomendaciones del CLRC. Cabe
destacar, que el Consejo australiano de Copyright (ACC) se opuso a la opinion de que no fuera necesario un autor humano y rechazo
el proyecto de recomendaciones del CLRC de que las obras generadas por ordenador sin ningtin autor humano identificable, pudieran
ser protegidas (como obras menores) por Copyright. El Consejo australiano, propuso que el alcance de la proteccion de Copyright de
conformidad a la Parte Ill de la ley deberia quedar limitado a las obras creadas por autores humanos y que los “materiales” generados
por ordenador deberian ser objeto de proteccion tnicamente bajo la Parte IV de la Ley, y con sujecion, a un menor conjunto de
derechos exclusivos -similares a los derechos conexos- que aquellos otorgados a las obras de la Parte ll.

El CLRC, aceptd el razonamiento del Consejo ACC, con respecto a este enfoque por ser compatible o consistente con el Convenio de
Berna. En consecuencia, el CLRC reviso sus proyectos de recomendacion y, en su Informe Final (Computer Software Protection
Report), recomendo que la ley de Propiedad intelectual deberia ser modificada para establecer que el “material” generado por
ordenador debia ser protegido como una nueva clase de conformidad a la Parte IV con menos derechos que los concedidos a las
obras reguladas en la Parte Ill y con un plazo de proteccion de 25 afios. También recomendé que el “material” generado por
ordenador deberia ser definido como un material que “es generado por el ordenador en circunstancias tales en las que no hay ningun
autor humano del material”. En linea con la seccién 9 (3) de la CDPA el autor de un “material” generado por ordenador deberia ser
la persona que llevé a cabo los arreglos necesarios para la creacion del material.

Posteriormente, entre los afios 1995 a 1999 se entré en un Periodo de Simplificacion de la Ley de Copyright (Parte 2) del afio 1968.
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La adopcion de las recomendaciones del CLRC (segundo Comité) en el informe de la Ley
de Simplificacién del Copyright implico que las obras literarias, dramaticas, musicales y
artisticas protegidas por la Parte Ill de la Ley de Copyright generadas por ordenador, se
protegieran de la misma forma que las obras de autores humanos ofreciéndoles el mismo

conjunto de derechos exclusivos y plazo de proteccién.

La necesidad?®? de abordar el rol de las tecnologias informaticas en la creacién de obras
de Copyright y sus implicaciones para el concepto de autoria en una era en la cual una
cantidad cada vez mayor de contenido se esta generando de forma digital, ha sido
largamente reconocido, como lo evidencian las investigaciones llevadas a cabo por los
legisladores en los Estados Unidos y en el Reino Unido en la década de los afios 1970, la

Comision Europea en la década de 1990 y la OMPI en la misma década de 1990.

En resumen, nos encontramos con la falta de promulgacion de una ley especial y con dos
periodos de examen de la cuestién por parte de los Comités (CLRC) en los que las
conclusiones son distintas. Asi, mientras que en el Comité que analizé la cuestion de las
OGOs entre 1988y 1994, distinguia los materiales creados con la asistencia del ordenador
(los cuales debian sujetarse exactamente al mismo régimen que el de las obras
tradicionales), en cambio se acercaba a un régimen analogo al introducido por la CDPA

inglesa para aquellos materiales generados directamente por ordenador. No obstante,

EICLRC observad que, en la prdctica, los Tribunales tuvieron poca vacilacion en establecer una analogia entre el uso de los ordenadores
para crear materiales de Copyright y las herramientas menos sofisticadas (por ejemplo, un ldpiz o un pincel) histéricamente utilizadas
por los creadores para mantener que subsistia Copyright en los “materiales” generados por ordenador o asistidos por ordenador.

Sin embargo, al CLRC le preocupd que el uso continuado de la analogia no pudiera ser factible en el futuro y que, si esta analogia
entre los ordenadores y las herramientas histdricas de los autores se quebrara con la evolucion creativa, los “materiales” creados
por ordenador, incluso a pesar de que ese material refleje el esfuerzo intelectual de la persona que emprende su creacion, recibirian
un menor nivel de proteccion que las obras creadas por autores humanos. En definitiva, el nivel de proteccion no deberia depender
de las herramientas de la tecnologia utilizadas para crear el “material” (ldpiz vs. herramientas mds avanzadas basadas en el
ordenador).

Como resultado de ello, podria ocurrir que se otorgara un menor nivel de proteccion a un “tecno-artista” que utilizara medios
informdticos que a un artista tradicional utilizando medios convencionales.

El Comité recomendd reconceptualizar la conexion/relacion entre un humano y el copyright del “material” como un compromiso de
“llevar a cabo la creacion o produccion de material de copyright” en lugar de un compromiso de “autoria” del trabajo”. Bajo esta
perspectiva, el foco de atencidn se desplazaria de la consideracion de si el uso del ordenador podia ser objeto de analogia con el uso
de una herramienta tradicional, hacia una concepcion del ordenador como herramienta mds asociada a la creacion o a la produccion
del “material” y sobrepasar el umbral de la innovacion.

En consecuencia, el CLRC en su Recomendacidn, considerd que seria conveniente extender el umbral de la innovacidn a todos los
“materiales” protegidos relacionados con los esfuerzos de la persona humana que “llevé a cabo la creacion o la produccion del
“material”” referido -a diferencia del articulo 9 (3) del CDPA- a todos los “materiales” de Copyright, y no sélo a las obras generadas
por ordenador.

En conclusion, mientras que en el anterior informe para la Proteccion del Software de Ordenador, el CLRC hizo hincapié en la conexion
entre una obra objeto de copyright y un autor humano, de modo que los “materiales” generados por ordenador deberian tener un
menor nivel de proteccion objeto de regulacion como nueva categoria en la Parte IV de la Ley, en el informe de la Simplificacion de
la Ley de Propiedad Intelectual (Parte 2), el CLRC considerd que no debia haber distincion entre los “materiales” generados por
ordenador y los “materiales” generados con la ayuda de un ordenador. (cfr. McCUTCHEON, J. -op. cit.-).

22SAMUELSON, P. (op. cit.).
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posteriormente el Consejo australiano de Copyright (ACC) termind recomendando crear
una nueva categoria con un conjunto de derechos inferior al de las obras creadas por

autores.

Por otra parte, el Comité que analizé la cuestion entre los afios 1995 a 1999 sugiere hacer
desaparecer la distincion entre ambas categorias, tratando de forma igualitaria a los
autores de una y otras de modo que se consideraba autor a la persona que llevo a cabo

la creacién o produccién de los materiales.

Segun JAANI RIORDAN? en méritos de la Copyright Act de 1968 en Australia,
se requeria originalidad (que fuera originaria de su autor y que su creacién
reflejara iniciativa) y autoria (la expresion a proteger debia ser producto del
esfuerzo humano y ser autoria de la persona que reclamaba proteccién). Este
trabajo también refiere a que para que haya Copyright, (en la interpretacion
conjunta de la seccion 32 apartados 1y 2 junto con la seccion 10.1 de la misma
ley) debe tratarse de una obra de la cual el autor sea un ciudadano australiano
0 un protegido australiano o una persona residente en Australia de modo que,
segun JAANI RIORDAN sélo se reconoce el status de autor a las personas

fisicas no pudiéndolo ser las personas juridicas.

Inicialmente (en 2002) se requeria habilidad, trabajo y esfuerzo (mano de obra,
recopilacion, montaje, etc.) siendo que la creatividad era innecesaria. “En 2009,
el Tribunal Superior de Australia repudié esta posicidon, sosteniendo que la
originalidad depende del grado en que un autor tomé decisiones en la creacion
de la obra en cuestion, en lugar de en su habilidad o trabajo”. Posteriormente, se

evolucion ha estado mas en linea con la jurisprudencia posterior a Feist en USA.

Asi pues, puede argiirse que, para que el Copyright subsista en una obra que
se inscriba en las categorias descritas en la Parte Ill de la ley de propiedad
intelectual de 1968 (Ley Federal) -Obras literarias, Draméaticas, Musicales y

artisticas- la obra debe ser original puesto que se sujeta la subsistencia de

28 RIORDAN, J. (op. cit.).
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Copyright a un autor el cual es una persona cualificada (ciudadano australiano o

residente en Australia).

Aunqgue volveremos sobre ello en el capitulo siguiente, el concepto de originalidad esta
estrechamente correlacionado con la nocién de autoria que es fundamental para la
proteccion legal conferida bajo Copyright. Sin embargo, ya que ni el término “original” ni el
término “autor” se definen en la Ley, el significado de dichos términos debe encontrarse
en las sentencias judiciales.
Como pone de manifiesto ANDRES GUADAMUZ284 “ghora existe una
jurisprudencia en Australia, donde las obras que podrian haber sido protegidas
en jurisdicciones como el Reino Unido han sido declaradas como no protegidas

por Copyright debido a la falta de —autoria humana.”.

Varios casos han examinado la cuestién de si el Copyright subsiste en las obras
generadas por los programas de ordenador o bases de datos. Estos casos son:
Acohs Pty Ltd v Ucorp Pty Ltd [2010] Federal Court of Australia 577; [2012]
FCAFC 16 (segun la cual una obra no producida por un humano no puede ser
protegida por Copyright); y el caso Telstra Corporation Ltd. Directories vs Phone
Company Ltd. [2010] FCA 44; [2010] FCAFC 149; [2011] HCATrans 248. En
ambos casos, los demandantes argumentaron que los documentos generados
por sus respectivos sistemas informaticos eran una obra literaria original bajo la
seccién 32 (1) de la Ley federal australiana de Copyright de 1968, la cual excluye
la autoria de los no humanos. Estos casos consideraron dos cuestiones

importantes:

(1) la determinacién de la autoria de una obra generada por ordenador; e

(i) la determinacion de si la obra puede considerarse “original” bajo la Ley.

El requisito de la autoria humana también se consider6 en un tercer caso
relevante: el de IceTV Pty Ltd v Nine Network Australia Pty Ltd [2009] HCA 14.

De hecho, en los casos IceTv, Telstra Corporation y Acohs se limité en mucho la proteccion

de Copyright respecto de los “materiales” generados por ordenador (Computer Generated

284 “Do Androids Dream of Electric Copyright? (..)” GUADAMUZ, A. (op. cit.).
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Materials?®) dados los muliltiples problemas relacionados con la ausencia de autoria en

relacién con los mismos.

Aunque sobre la cuestion de la originalidad volveremos en el capitulo siguiente
por lo que nos reservamos retomar algunas conclusiones posteriormente,
gueremos destacar otra Sentencia de vital importancia: la del caso Desktop vs.

Telstra.

3.4.2.- Los precedentes jurisprudenciales mas importantes de Australia

o E/ caso Desktop Marketing Systems Pty Ltd v Telstra Corporation Ltd?8;

285 MIcCUTCHEON, J. (op. cit.)

288En el caso Telstra Corporation Ltd v Desktop Marketing Systems Pty Ltd (2001) FCA, la cuestion que se debatia era si subsistia
copyright en los directorios de las pdginas blancas y amarillas para 11 dreas regionales publicadas por Telstra y su filial Sensis durante
el periodo de los afios 2000 a 2009. Cada uno de los directorios enumeraba los nombres, direcciones, nimeros de teléfono y otra
informacidn relativa a los teléfonos residenciales y de negocios de los abonados telefonicos para una zona geogrdfica determinada.
En este caso el Pleno del Tribunal Federal mantuvo que los directorios estaban protegidos por copyright como obras literarias
originales.

Telstra era una compaiiia de telecomunicaciones con una licencia para proporcionar servicios telefénicos en Australia. Una condicion
de esa licencia era la publicacion de directorios telefénicos: listas, ordenadas por ubicacion geografica, de los nombres, direcciones
y nimeros de teléfono de todos los suscriptores de la red telefdnica analdgica.

-Desktop Marketing Systems producia un programa de ordenador llamado Marketing Pro: una base de datos de CD-ROM que
contenia "datos de listados de paginas amarillas y blancas", utilizado principalmente por las empresas para llevar a cabo actividades
de marketing directo.

-Desktop Marketing reconocié que los datos de sus programas de ordenador fueron copiados de los directorios de Paginas Blancas
y Amarillas de Telstra.

-Telstra adicionalmente argumentd que los encabezamientos (estructura y disefio) de sus directorios también se reprodujo en los
productos de Marketing de Desktop.

-Telstra inicié un procedimiento por infraccion de Copyright alegando que los documentos generados por sus respectivos sistemas
informaticos eran una obra literaria original, de conformidad a lo establecido en la seccién 32 apartado 1 de la Copyright Act de
1968.

-Desktop Marketing a su vez, respondio negando existencia de Copyright en los directorios de Telstra, y argumento su negativa
alegando que no eran una obra original.

De este modo y de forma enunciativa quedaron dibujadas las bases de la naturaleza de la originalidad en la ley australiana de
Copyright:

(a) Para que una obra sea original, no debe haber sido completamente copiada o adaptada de otro trabajo;
(b) Una obra ordinaria serd original si implica algun aporte creativo o intelectual por parte de su autor;

(c) Si una obra es simplemente una compilaciéon de hechos, aplica un test diferente, de modo que el aporte creativo o intelectual
puede ser demostrado por la manera en que se seleccionan o arreglan los hechos; sin embargo, incluso si no hay creatividad o
esfuerzo intelectual demostrado por tal seleccidon o arreglo/disposicion, la obra aun puede ser original si la compilacion es el
producto de un trabajo o de un esfuerzo destinado a la recopilacion;

(d) Por lo tanto, las bases de datos pueden protegerse como obras originales en las que subsiste Copyright si sus contenidos fueron
especialmente seleccionados o dispuestos, o si su compilacion excedié un umbral indefinido de mano de obra.

Segun el Comité de Reforma del Copyright, este estandar de originalidad es bastante bajo, y parece probable que la mayoria de las
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A modo de antecedente, creemos necesario 0 conveniente distinguir las dos

instancias:

Telstra Corporation Limited v Desktop Marketing Systems Pty Ltd de 2001 de la
Federal Court of Australia (FCA en lo sucesivo) [2001] 812 que dict6 el Juez
Finkelstein el 25 de Mayo de 2001; y Desktop Marketing Systems Pty Ltd. v
Telstra Corporation Ltd del Full Court of the Federal Court (FCAFC en lo

sucesivo) de 2002.

En la Sentencia dictada en la primera instancia por el Juez Finkelstein en 2001,
éste determin6 que el contenido de un producto que permitia al usuario hacer
busquedas telefénicas inversas por numero telefénico (servicio ofrecido por
Desktop), era casi idéntico en contenido, al de los directorios publicos de uno de
los litigantes (Telstra), aunque parte del contenido se presentaba de una forma
diferente. Finkelstein se apoy6 en distinguir dos tipos de obras: aquéllas que
requieren que la obra sea el producto del pensamiento creativo (libros, y otras
como grabados, esculturas, obras draméaticas, obras de arte o literatura y
similares) de una recopilacién de hechos que pertenecen al dominio publico y

gue, en consecuencia, tienen un grado diferente de creatividad.

El Tribunal acab6 dictaminando que a Telstra, que era el propietario de los
directorios de Paginas Blancas y Amatrillas, se le habia infringido su derecho de
Copyright de modo que el servicio ofrecido por Desktop debia ser retirado del

mercado.

En segunda instancia, el Pleno del Tribunal Federal rechazé la apelacion llevada
a cabo por Desktop Marketing Systems y siguiendo el fallo de la Sentencia de
Primera Instancia -asi como después de dejarse influir por la ancienne Sentencia
Walter v. Lane a la que también referiremos-, reedit6 la confirmacién de que
Telstra tenia Copyright sobre las Paginas Blancas y Amarillas premiando la labor
de recopilacién y los gastos, la inversion incurrida por Telstra en la recopilaciéon
de los datos. En cuanto al relato factico, Desktop Marketing Systems cre0 una
version en CD-ROM de unos directorios telefonicos de Telstra (agrupando la

bases de datos puedan atraer, pues, la mencionada proteccion por Copyright (RIORDAN, J. op. cit.).
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informacion segun las actividades comerciales de los suscriptores) quien
demandd a Desktop afirmando que se le habia infringido su Copyright. En este
caso, el Tribunal Federal de Australia sostuvo que subsistia Copyright en los
directorios de Paginas Amarillas y Paginas Blancas de Telstra porque su
compilacion involucraba suficiente mano de obra sustancial —contribucion de
habilidad, juicio o conocimiento suficiente en la seleccion del material a incluir en
los directorios telefonicos o en su presentacion u ordenacion- y gasto sustancial
en recopilar la informacion registrada en la compilacion (recopilacion laboriosa o
recompensa del sudor de la frente) para que pudieran ser originales (con el
objetivo de querer proteger la inversion en los sistemas informaticos generadores

de dicha compilacion).

o /ceTV Pty Ltd v Nine Network Australia Pty Ltd [2009] HCA 14

En este caso, IceTV ofrecia a sus suscriptores de Internet una guia electrénica
de los horarios de programas de television de varias cadenas entra las que se
encontraba la cadena Nine Network. Nine Network demand6 a IceTV por
infraccion de Copyright alegando que IceTV habia copiado la guia de horarios y
programas de Nine Network apropiandose de una parte sustancial del material
protegido por Copyright. El Tribunal decidié que no habia suficiente habilidad y
trabajo en la expresion de horarios y titulos de los programas de television siendo
que no se habia producido tal infraccion. Mientras que Nine Network (cuyo
negocio principal Nine Network no era producir guias sino transmitir programas
de television a través de su canal) en su produccion de las guias de television
habia hecho un trabajo antecedente o preparatorio, segun la Sentencia, solo el
formato y la presentacion del material o la forma original en el que la informacién
se expresa podria estar protegida por Copyright. La segunda de las apelaciones

en el caso, utiliza de nuevo el argumentario de la primera instancia.

El término "autor" no se define en ninguna de las secciones de la ley. Sin embargo, segun
lo declarado por el Tribunal Superior de Australia en el caso IceTV Pty Ltd v Nine Network

Australia Pty Ltd se entiende generalmente como “autor” a la persona que da a luz a
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una obra en su forma material. Si bien en el contexto de un libro esto es facil de aplicar,
sin embargo, al considerar los documentos/las producciones generados/as por un
programa de ordenador (tales como grandes y complejas bases de datos, compilaciones,
producciones de autoria mdltiple y producciones donde es practicamente imposible

identificar a los autores humanos), el problema se vuelve mas complejo.

Originalidad: Segun lo establecido por el Tribunal Superior en el caso IceTV, la mera
habilidad y el trabajo, o “mano de obra” utilizada en el proceso de creacion de una obra
no esta protegido por Copyright. En su lugar, para determinar si el Copyright
subsiste en una obra, la atencién debe centrarse en la originalidad necesaria parala

existenciade laobra, lo que requiere "un cierto esfuerzo intelectual independiente".

Asi, se ponen de relieve las dificultades para hacer valer el Copyright en los documentos
generados por un programa informatico: ya sea porque es dificil establecer quién o quiénes
es/son el/los "autor'/es de la obra, o porque la obra, a pesar de la participacion de la
habilidad y la mano de obra, carece del mencionado "esfuerzo intelectual independiente"287

necesario.

o En la Sentencia Telstra Corporation Limited v Phone Directories Company Pty
Ltd de 2010 se trat6é de dilucidar si los directorios telefénicos (paginas amarillas
y paginas blancas) de Telstra Corp. tenian o no Copyright. La diferencia con los
precedentes anteriores radica en que ya se habia dictado por parte del Tribunal,
la Sentencia sobre el caso IceTv v Nine Network. Como veremos, la Juez Gordon
se baso en la admision, por parte de Telstra, que detras de su publicacion de las
Paginas Blancas y Amarillas, no habia ningin autor identificable que

contribuyera a su publicacion.

En el caso que nos ocupa, la Juez Gordon se apoyé en varias consideraciones siendo una
de ellas, que el autor es la persona o personas que dan vida a la obra en su aspecto
material y que, para ser considerado autor de una obra literaria, la persona o las personas
deben haber ejercido un "esfuerzo intelectual independiente” refiriendo al caso IceTV y
determinando que "originalidad" bajo la Ley de Copyright, significa que la creacién (es

decir, la produccién) requiere dicho “esfuerzo intelectual independiente" y/o el ejercicio de

287 La informacidn ofrecida por los programas semanales que se transmiten en television (el tema del caso IceTV v Nine) no era una
forma de expresion que requiriera "esfuerzo o esfuerzo mental particular" siendo que el formato de presentacién venia
"esencialmente dictado" por la "naturaleza de aquella informacion".

189



un "esfuerzo suficiente". Afiade que para que una obra sea lo suficientemente original para
la subsistencia de Copyright, no basta con que solo concurra trabajo o mano de obra
sustancial, sino que se requiere algo mas. Ese algo mas debe incluir la "originalidad" de
un autor identificado, en una obra identificada. En consecuencia, la Ley de Copyright no
proporciona proteccion solo en los casos en que haya habilidad y trabajo sino que protege

la forma particular de expresion de la informacion.

Su Sefioria, dejando de lado el antecedente de la decisién del Tribunal de
Primera Instancia del Tribunal Federal en Desktop Marketing Systems Pty Ltd v
Telstra Corporation Ltd [2002] (en la que se sostuvo que subsistia Copyright en
determinadas ediciones tanto de paginas blancas como de paginas amarillas),
para su interpretacion de la Ley de Copyright se apoya en la Sentencia Ice Tv y,
en linea con la misma, rechaza que la habilidad, el trabajo, el esfuerzo o la mano
de obra utilizados para entrar datos en el programa de ordenador y para arreglar
y ordenar los datos para su publicacion por si solos eran insuficientes para los
propdsitos de originalidad de forma que no podia dar lugar a la proteccién por
Copyright, requiriendo la existencia de ese “esfuerzo intelectual independiente”
y destacando que "la mera recopilacion de datos no puede considerarse como

una compilacién”.

Sin entrar en pormenores, la Jueza tuvo en cuenta que numerosas personas con
distinto grado de participacién2®®, y diferente vinculaciéon con Telstra habian
contribuido a la produccién de los directorios pero sin poder identificarse de
forma clara cada una de las aportaciones ademas de que, una importante parte
del proceso de generacion de los directorios, fue fuertemente automatizado a
través de un ordenador —sistema informatico Genesis-, careciendo pues, dichas

personas del ejercicio de un esfuerzo intelectual independiente (la obra se habia

28 En segunda instancia, el Tribunal en Pleno de la Corte Federal confirmé la decision de la Juez Gordon. Uno de los temas que se
debatié fue la dificultad de identificar todas las personas que pudieran haber participado en la generacion de los directorios
telefénicos. El Tribunal sostuvo que la "identificacion por el nombre de todos y cada uno de los autores no era necesario (...) lo que
era necesario, sin embargo, es que se demostrara que la obra en cuestion fue originada por un autor o autores individuales". Si bien
se observo que para la produccion de las guias telefénicas se habria requerido la organizacion de las aportaciones, la Corte sostuvo
que "esa organizacion no era la colaboracion del tipo contemplado por la definicion de autoria conjunta” conforme a la Ley
australiana y que cada contribucion fue hecha de forma separada.
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generado por ordenador en lugar de ser resultado de la autoria humana, siendo
qgue la intervencion humana fue minima). En conclusion, los demandantes no
pudieron demostrar ese “esfuerzo intelectual independiente” o la implicacién de
una "chispa creativa" o el ejercicio de "habilidad y juicio”, por lo que se considerd
que dichos directorios carecian de proteccion por Copyright.

Posteriormente, el Tribunal en Pleno de la Corte Federal, confirmando la decision
de la Juez Gordon, concluy6 que no podia subsistir Copyright en los directorios
porque fueron producidos por un proceso informatizado de almacenamiento,
seleccion, ordenamiento y organizacion de los datos para producir los directorios
de la forma en que fueron publicados?®. Citando el principio de “informar la
cuestion sobre la identificacion del autor” —con anterioridad existia una
presuncion de que el material habia sido creado por una persona, que al menos
una persona cualificada era la autora de ese material sobre el que subsistia
Copyright-, presente en la sentencia IceTV, la Juez Gordon concluyé que
precisamente la dificultad de identificar a los autores (muchas personas no
identificadas habian contribuido a recopilar la informacion) era un indicativo de
que no podia calificarse de obra literaria en la que pudiera subsistir Copyright.
Después de la Sentencia Phone Directories, los autores y sus aportaciones
deben ser identificados como un requisito previo a evaluar la subsistencia de
Copyright. Es la vinculacién de la originalidad a la de un autor identificado (cfr

Reforming Australia’s Copyright Law?®0).

289 | g Corte destacd que "la mera recopilacion de datos no puede considerarse razonablemente como una compilacion" ya que la
compilacion no es una obra literaria con un origen en el esfuerzo intelectual de un individuo; dicho de otro modo, la seleccion de
datos y su disposicion en la forma final de un directorio se produce en una etapa de produccion, utilizando los programas informdticos
y procesos automatizados (del sistema informdtico Génesis). Esta falta de participacion humana en la produccion de la compilacién
fue fatal para la afirmacion de que se trataba de una obra literaria original, siendo en consecuencia que los directorios no estaban
protegidos por copyright.

290 Sj se quiere profundizar en la interpretacion de si se requiere Unicamente la existencia de autores particulares o, por el contrario,
si hay necesidad de identificar a todos y cada uno de ellos personalmente, remitimos al lector al articulo GEORGE, ALEXANDRA
“Reforming Australia’s Copyright Law: an opportunity to address the issues of authorship and originality” (2014) UNSW Law Journal,
vol. 37 (3).
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En conclusion, tanto en primera instancia como en apelacion ante el Pleno de la
Corte del Tribunal Federal?%* se sostuvo que los directorios producidos a través
de “un proceso automatizado por ordenador” no eran protegibles por Copyright,
ya que eran obras generadas por ordenador que carecian del requisito de la

autoria humana.

Bajo las premisas: no hay esfuerzo intelectual independiente o un esfuerzo
suficiente de caracter literario en la creacion de los directorios telefénicos; no se
implicéd “chispa creativa” o el ejercicio de la “habilidad y juicio necesarios” (cfr.
DILAN THAMPAPILLAI?%?); y, no hay autoria humana; la conclusién es clara: no

hay Copyright.

B Sentencia Acohs v. Ucorp

En esta Sentencia, la sociedad Acohs actla como apelante o recurrente y

manifiesta:

(1) ser duefio del Copyright de las MSDS (hojas de datos de materiales
de seguridad) creadas por la propia Acohs (en particular creadas o
generadas por un programa llamado Infosafe); e

(i) ser duefio de los cédigos fuente de dichas MSDS. La reclamacion es
contra Ucorp a la que se acusa de reproducir tanto las MSDS como el

cddigo fuente de las mismas.

¢Qué es lo que ocurri6 en primera instancia? El Juez de Primera Instancia
sostuvo que no habia autor humano en la generacion de las MSDS por lo que no
habia Copyright y que tampoco se podia considerar que estas MSDS eran de
autoria conjunta.

Debemos recordar que Acohs era una compafia que suministraba a importadores,

fabricantes y suministradores de mercancias peligrosas, hojas de datos de materiales de

21 SAMUELSON, P. (op. cit.).

292THAMPAPILLAI, D. (op. cit.).
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seguridad (MSDS). En dichas hojas aparecian categorias de informacién sobre sustancias
y productos peligrosos. Y ¢quién era el autor de buena parte de esas hojas de datos?
Infosafe, un programa de ordenador (de hecho es por este motivo que el Juez de Primera
Instancia considera que no puede haber Copyright no habiendo autor humano) que
utilizaba la informacién contenida en una base de datos para crear de forma automatica
esa hoja de datos. Acohs tenia una base de datos de materiales de seguridad. Con el uso
de un programa de ordenador, se podia generar una hoja (alimentada por la mencionada
base de datos) en un formato especifico. ¢ Cémo funcionaba en la practica? El cliente
solicitaba a Acohs una MSDS; se miraba cual era la sustancia o producto peligroso sobre
el que pedia informacién y un usuario entraba datos y se generaba automaticamente una

MSDS con un codigo html que mandaba al cliente para que éste se pudiera descargar.

El programa Infosafe creaba un nuevo documento de forma automéatica cuando el cliente

se lo solicitaba para una sustancia o producto, en particular.

Acohs defiende que, en realidad, las MSDS son obras literarias por su codigo html.
Concretamente, Acohs reclama que las hojas de datos son de co-autoria entre los
programadores del software y los empleados de Acohs que generaban individualmente
cada hoja de datos. Pero, como veremos, el Tribunal rechaza este argumento porque la
ley australiana requiere que una obra sea de autoria conjunta cuando las partes de cada
uno de los autores sean separables (el Juez de Primera Instancia habia concluido que al
no haber autor humano y no ser una obra de autoria conjunta, el cédigo fuente no podia

considerarse como obra literaria).

Por su parte, Ucorp (competidora en el negocio del desarrollo de software para rellenar
automaticamente formularios de salud y seguridad industrial para las empresas) vendia
MSDS a sus clientes siendo acusada, por parte de Acohs, de proporcionar MSDS con
idéntico disefio, presentacién y apariencia que las hojas MSDS creadas por Acohs. Ucorp
también se nutria de una base de datos propia de MSDS de distintas mercancias
peligrosas creadas por terceros (Acohs entre ellos). Asi pues, de la coleccién de MSDS
que Ucorp tenia almacenada, algunas eran de Acohs y de ahi la vulneracion del Copyright

de que le acusa Acohs.
Para entender un poco mas la litis en cuestion, destacamos los siguientes elementos:

e En este caso y tal como pone de manifiesto los antecedentes de la sentencia, bajo varios
regimenes legislativos en Australia, un fabricante un importador o suministrador de
sustancias peligrosas y de productos peligrosos debe suministrar una hoja de datos De

material de seguridad.

e El demandante Acohs sostuvo ser el propietario del Copyright que existia en cada hoja
de datos creada por el mismo y en el cédigo fuente de cada hoja de datos y que los

demandados habian infringido aquel Copyright. Se alegd que el Copyright habia sido
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infringido ya que Ucorp reprodujo cada hoja de datos de material de seguridad en su

cédigo fuente y que suministré o comunicé aquellas obras, Sin la licencia de Acohs.

e El juez de primera instancia considerd que no habia Copyright en el codigo fuente o en
la hoja de datos creada por Acohs excepto para determinadas hojas autoria de los
empleados de Acohs. Aunque hallé que Ucorp habia reproducido las hojas de datos que
tenian autor, el juez de primera instancia consider6 que los actos habian sido

implicitamente licenciados por Acohs.

e En la apelacion Acohs recurrié contra la afirmacion del juez de primera instancia que
alego la no existencia de Copyright en el codigo fuente de la hoja de datos ni en las hojas
de datos transcritas. También recurrié que se considerara que la reproduccion por parte

de Ucorp de las hojas de datos fueran actos implicitamente licenciados por Acohs.

Segun Acohs, el Juez de Primera Instancia se equivoca al no declarar como autores a los
programadores que escribieron el cédigo html de las MSDS. Acohs sostenia que era de
sus autores (los “autores de Acohs”) y no de los programadores de Infosafe siendo éste

uno de los motivos principales para recurrir la Sentencia de Primera Instancia.

e L a sentencia dejo claro que el programa de ordenador Infosafe (consistente en rutinas
de cddigo HTML escritas por los programadores) generaba una hoja de datos de material
de seguridad con una particular presentacion y apariencia, siendo que el usuario, podia
descargarse electronicamente una de estas hojas. Otra férmula de generacion era que la
hoja fuera creada por autores empleados por Acohs que utilizaban un editor de médulos,
creando la hoja por un proceso de transcripcion. Finalmente, una hoja de datos también
podia crearse por un cliente, modificando una hoja de datos existente, utilizando el médulo

editor descrito anteriormente.

e El apelante admitié que existia una licencia implicita de ellos mismos a favor de sus
clientes, para que dichos clientes pudieran disponer de cada hoja MSDS para el propésito
de cumplimiento con las diversas regulaciones; también admitié que habia una licencia

implicita a favor de sus clientes para visionar y almacenar dichas hojas de seguridad.

El Tribunal acabd dictaminando que el codigo fuente no habia sido generado por autores
humanos (el autor del cédigo fuente de Infosafe no era la persona que entré los datos en
el sistema al no haberlo escrito dicha persona y tampoco los programadores eran los
autores del cddigo fuente, sino que éste se generd, como obra completa, por el propio
programa) por lo que “no era un trabajo original en el sentido del Copyright”. Segun el
fundamento 68, los programadores que escribieron las instrucciones del programa para

generar las hojas idearon, escribieron y enmendaron el programa que dio a las hojas su
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apariencia particular, pero ello no los convierte en autores en el sentido del Copyright ya

que se trata de una actividad distinta de la de creacion de cada hoja MSDS?2%3,

En definitiva, en esta Sentencia se evallan aspectos como las obras literarias;
la originalidad; el Copyright del codigo fuente de la MSDS hecha por un programa
de ordenador y la autoria conjunta en la que se enfrentan dos concepciones; los
programadores del software de Infosafe mas los empleados de Acohs que
entraban datos (alimentaban) las MSDS vs. la consideracion de que el codigo

fuente estaba escrito por el programador del software.

Como se ha dicho anteriormente, una de las cuestiones a dilucidar fue si nos

hallabamos en una obra en colaboracién entre:

(i) Programadores del software/consultores ad hoc (si bien las MSDS se

generaban automaticamente); e

(i) Empleados de Acohs que entraban datos especificos para que se generara
dicha MSDS.

293 “The programmers wrote the program which caused the Infosafe system to operate as it did: to generate source code in response
to defined inputs by those using the system. They also wrote so much of the source code as caused particular layouts, and appearance
attributes, to appear on the user’s screen. However, the essence of their contribution was not the writing of the source code for a
particular MSDS. Having written the program by reference to which source code would, under certain conditions, be generated, they
had no further contribution (other than to amend the Visual Basic program from time to time). In no realistic sense did the
programmers collaborate with every author and transcriber whose efforts directly led to the creation or transcription of an MSDS.

(.).
El Pleno del Tribunal Federal establecié que:

“(a) no se puede decir que el autor, a efectos de copyright, del cédigo fuente para cada MSDS fuera la persona que introdujo los
datos en el sistema InfoSafe. Esa persona no escribié el cddigo fuente ni de una manera "tradicional” ni mediante el uso de un
ordenador;

(b) el cddigo fuente, como obra completa, no fue escrito por un tnico autor humano, sino que se generé por el Programa InfoSafe;

(c) no se puede decir que los programadores que escribieron las rutinas y las etiquetas de instruccion fueran los autores del cédigo
fuente de cada MSDS identificado (...) las actividades realizadas por los programadores al escribir los programas de ordenador
subyacentes en el sistema InfoSafe, eran separadas y distintas de las actividades involucradas en la creacion de cada MSDS, incluidos
los creados por medio de la transcripcion; y

(d) el codigo fuente de cada MSDS identificado no era una obra de autoria conjunta.”
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El Tribunal (en segunda instancia) concluy6 que no se estaba ante una obra de
autoria conjunta porque si asi fuera, la parte de cada uno de los autores no podria
ser separable de la del resto; cosa que no ocurria en el caso ya que el programa
de ordenador generaba automaticamente las MSDS, mientras que los
empleados de Acohs lo Unico que hacian era rellenar los datos en un momento
diferente, incomunicados de los programadores y cumplimentando un contenido

diferente.

En conclusion, lo que se enjuici6 era si el ordenador hacia unicamente funciones
instrumentales como una herramienta en manos del usuario del ordenador; si el
programador podia considerarse como el “autor” bajo la éptica de la ley y/o si
debiera considerarse autor a la persona que originé los datos que se utilizaron
por parte del ordenador para generar la obra o0, incluso deberia considerarse una
obra en colaboracidn, lo que al objeto de evitar un vacio legal, podria recomendar

la inclusién de una definicion legal de autoria en relacion a las OGOs.

En este precedente lo que habia era sudor de la frente puro y duro. Se cumplian
la sota, caballo, rey de la teoria del sweat of the brow: cero creatividad, solo
esfuerzo y trabajo (labour) y un minimo de skill. Si la obra hubiera sido humana,
seguramente no se habria dudado en otorgarle Copyright pero al determinarse
que el autor era un ordenador, no se otorgd proteccion por Copyright.

3.4.3.- Una propuesta de reforma

JANI McCUTCHEON?%, frente a la laguna en la protecciéon de las obras
generadas por ordenador desgrana las posibles reformas las cuales pasarian
por buscar el amparo de la proteccién de las obras generadas por ordenador en
la parte Ill de la Ley Federal de Copyright de 1968 a través de una disposicion

gue considerara su autoria.

29 McCUTCHEON, J. (op. cit.).
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En concreto:

e Conservar las obras generadas por ordenador en la Part’ Il de la Ley como 'obras', y

fingir un autor a través de una disposicion interpretativa.

o Incluir la definicion de "obra generada por ordenador”2% y modificar la definicion de "obra

de autoria conjunta” para dar cabida a obras generadas por ordenador.
e Tener presente el corolario Originalidad-Autoria29.

e Determinar quién lleva a cabo los “arreglos necesarios” para la creacién de la obra.
Siguiendo el ejemplo de la seccion 9 (3) de la Ley Inglesa CDP la tarea critica y dificil sera

la identificacion de la persona que lleva a cabo los “arreglos necesarios”?®” para la creacion

25”Que la obra cumpla con la definicion de “obra generada por ordenador” depende de la ausencia de un autor humano. Esto obliga
a llevar a cabo una investigacion que agote la posibilidad de existencia de un autor, lo cual podria requerir un debate considerable
y, potencialmente, abundantes pruebas relativas a los métodos de produccion, la naturaleza del software, y las funciones de los
participantes humanos. La disposicion interpretativa (de consideracion de un autor) no puede evitar la discusion de estas dificiles
cuestiones, lo cual reduce su eficacia. Ademds, la dificultad con gran parte de las obras generadas por ordenador es la falta de
evidencia de la autoria, mds que (o en lugar de) una falta de autoria. Por ejemplo, en el caso Phone Directories, los disefiadores
ultimos de las compilaciones podian haber sido autores; sin embargo, fueron pasados por alto no porque no existieran, sino porque
no pudieron ser identificados. Por lo tanto, una obra generada por ordenador debe ser definida como una obra que carece de un
"autor humano identificable”. La disposicion entonces, aplicaria cuando la gran complejidad de la obra y / o las deficiencias
probatorias hicieran demasiado dificil o incluso imposible determinar la autoria humana.” (la traduccién es mia) McCUTCHEON, J.
(op. cit.).

2% “Una disposicion otorgando el rango de “autor” no convertird una obra no original en una obra original. Los criterios subsistentes
de Copyright deben cumplirse; en particular, la obra debe ser original. Sin embargo, la disposicion es interesante en el punto que el
realizador primario de la originalidad —el autor- estd necesariamente ausente, o al menos es imposible de identificar. Asi, parece que
los criterios de originalidad deberian aplicarse sobre una base hipotética: si la obra habia sido escrita por un ser humano, o si ese
humano podia ser identificado, ¢ podria ser original?” (la traduccion es mia) McCUTCHEON, J. (/bid.).

277:Y qué son “arreglos necesarios”? Son preparativos de los que no se puede prescindir (causalmente necesarios para que la obra
no pueda ser creada sin ellos). La disposicion interpretativa (N.B. de atribucidn autoral, se entiende) asume que no hay esfuerzo
‘autoral’ en la generacion de los ordenadores que merezca reconocimiento. Por lo tanto, su razon de ser es mds la de conferir la
propiedad de Copyright a (o a través de) la “persona relevante/competente”. Al clasificar los arreglos, los siguientes factores parecen
relevantes aun cuando su importancia y peso relativo puede variar en funcion del tipo de obra: (1) la intencion de crear la obra (esto
implicaria preguntar quién queria la obra o quién instigo su creacidn); (2) la proximidad al acto de creacion final. Esto implicaria
preguntar cudndo ocurrieron los arreglos en la cadena de la creacion; de modo que se sugiere que los actos que son distantes de la
materializacién definitiva tienen menos probabilidades de ser arreglos suficientemente preparatorios, lo que podria excluir de forma
mayoritaria a los programadores como candidatos ya que el acto de la programacion puede ocurrir muchos afios antes de la
generacion de la obra; y ello con independencia de que a los programadores les falta la intencion directa de crear la obra: pueden
saber que su software producird una obra, pero eso es muy diferente a la intencion de crear la obra. En la medida en que el Copyright
se confiere como un incentivo para crear, la recompensa para los programadores debe surgir del propio software y no de las obras
derivadas del mismo. De hecho, normalmente, el autor de una obra derivada serd el titular del Copyright de dicha obra derivada y el
autor de la obra fuente podrd reclamar en su caso por infraccién de su Copyright, pero no podrd reclamar la propiedad ni la autoria
de la obra derivada. Si a los programadores se les considera autores por lo que también pueden ser propietarios, éstos ya habrian
sido recompensados (por ejemplo, por la via de licencia de su software). La exclusion del programador de su consideracién como el
candidato mds adecuado es también consistente con la jurisprudencia existente que deniega al programador la autoria natural del
resultado; (3) la medida en la que los arreglos dan forma a la obra. Si una persona que da forma al resultado (“output”) ha sido
identificada, entonces la disposicion interpretativa no se aplicaria ya que esa persona seria el autor. Ademds, la conducta que da la
forma material a una obra es menos probable que sea un 'arreglo’ preparatorio del acto de creacion y mds probable, en cambio, que
sea un acto de creacion por si mismo. Asi, la persona que selecciona el software que dard forma a la expresion definitiva de la obra
puede ser considerada como candidato; (4) la medida en la que los arreglos son responsables de la materializacion de la obra. Esto
incluye a los usuarios y a aquellos a los que se ordend operar el software. (...) Esto podria ser incongruente ya que se puede premiar
al que hace la fijacion material cuando la disposicion interpretativa se centra en los arreglos necesarios para la fijacion. La actual
creacion y los arreglos preparatorios para la creacion son conductas diferentes, aunque ambas claramente forman parte del proceso
que conduce a la creacion real final (N.B. materializacion de la obra vs. realizacion real de la misma); (5) Inversion. Esto cuestiona
quién pagd por el trabajo. Teniendo en cuenta que la autoria generalmente conduce a la propiedad, el criterio de la inversion en la
obra deberia ser critico. Parece equitativo asignar la autoria a la persona que pagé por la obra. (...) Este enfoque excluiria la inversion
llevada a cabo por el autor del software, si aquel autor no empleé el software para producir la obra.”. (la traduccidon es mia)
McCUTCHEON, J. (/bid.).
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de la obra (la “persona competente”). Esa persona sera la considerada como autor (y muy

a menudo como propietaria del Copyright).

e Establecer una analogia respecto a la autoria en las peliculas cinematograficas y en la

grabacién de sonido.2%
e Aplicar de una disposicién que considere criterios diferentes en las OGO?2%,
e Definir la obra de autoria conjunta3®

e Replantear los derechos morales del considerado “Autor”3%* de las obras generadas por

ordenador.

e Proteger (por su falta de autoria) los “materiales generados por ordenador” en la Parte
IV (obras sin autor) de la Ley Federal de 1968, incluyendo la definicion de "material

generado por ordenador” y definiendo su realizador. En este caso se requeriria clasificar

2%8 “Redaccion prdcticamente idéntica a la disposicidn interpretativa, se ha utilizado en el Reino Unido para determinar la propiedad
y la autoria en las peliculas y en las grabaciones de sonido por lo que pareceria pertinente examinar cémo esa frase ha sido
interpretada en aquellos contextos. (...) En el Reino Unido, desde diciembre de 1996, el productor de la pelicula y el director principal
son considerados de forma conjunta como autor. (...) Algunos factores podrian ser importantes en la determinacion del autor; asi, (i)
quien instig6 la realizacién de la pelicula/la creacién de la obra; (ii) quién pagé para la realizacion de la pelicula; (...) (iii) que ocurriria
en el caso de existir multiples personas competentes/pertinentes; (iv) qué otras contribuciones "creativas" podrian ser menos
relevantes. En el marco de esta analogia, los acuerdos que conduzcan a la creacion de una pelicula o grabacion sonora pueden
naturalmente ser muy diferentes a aquéllas que conducen a la creacion de la obra generada por ordenador. Sin embargo, cuando
numerosas personas fisicas crean la obra generada por ordenador, un “organizador general” de aquellos individuos, asumiria
funciones similares a las de un productor.”. (Ibid.).

299" Dependiendo de los hechos, puede no haber suficiente flexibilidad en la disposicién para dar cabida a una gama de candidatos
considerados como autor, y seria imprudente e innecesario nominar a un unico autor para todas las circunstancias. En consecuencia,
todos los factores relevantes deberian ser considerados de modo que una solucion o una regla caso por caso podria ser el tnico
enfoque posible. (...) El usuario puede tener la intencion de crear la obra, e instiga su creacion dando drdenes al software para que
funcione. El usuario puede ser también el inversor, si el software fue comprado. El usuario puede hacer todos los arreglos
“necesarios", incluyendo los mds préximos al acto de materializacion de la obra. Este podria ser el enfoque preferible dada la
importancia de la materializacion en la doctrina sobre autoria. En cambio, si el usuario es simplemente alguien que pulsa un botdn,
entonces otros factores cobran mayor importancia.(...) Otras cuestiones deben valorarse, por ejemplo el caso de obras sélo
parcialmente generadas por ordenador (a las que sustancialmente, pero no en su totalidad, el software les ha dado forma) o los
problemas derivados de obras con muiltiples partes (multi-party): el nimero de personas involucradas puede hacer que la
identificacion de la persona (o personas) competentes y los “arreglos” que éstas llevan a cabo sea dificil, si no imposible.”
MCcCUTCHEON, J. (Ibid.).

300”Cyando se crea un “material” generado por ordenador por muchas personas, es tentador argumentar que se trata de una obra
de autoria conjunta (Work of Joint Authorship -'Woja' en sus siglas en inglés-). Sin embargo, es dificil identificar un autor entre los
potencialmente cientos de seres humanos implicados en una produccion informdtica multi-parte. Ello genera dos interrogantes:
éPodria la definicion de un Woja modificarse para mejorar estos problemas
que afectan a las producciones informdticas multi-parte (reduciendo asi la necesidad de una disposicion interpretativa)? Si se
considera la existencia de multiples autores, {debe la obra generada por ordenador cumplir con la definicion de un Woja? Otro
problema que debe tomarse en consideracion es la falta de autor (ya que es justamente lo contrario de lo que sucede por definicion
en un Woja el cual asume la existencia de esos autores) y la separabilidad o inseparabilidad de las aportaciones (contribuciones) de
los que hacen los arreglos necesarios madxime cuando, si una obra convencional no cumple con la definicion de autoria conjunta
debido a la falta de colaboracion, el resultado serd una serie de obras de autores separadas entre si mientras que en las obras
generadas por ordenador es poco probable que esto ocurra, ya que no se podrdn asignar obras a cada uno de los que contribuyen
con los “arreglos necesarios”.” McCUTCHEON, J. (/bid.).

301 “Desde el punto de vista de los derechos morales, sélo un ser humano puede ser "autor". Un autor ficticio (putativo) no debe
disfrutar de los derechos morales, que estdn tan inextricablemente ligados a la personalidad de los autores humanos. (...) Es de
destacar que otras jurisdicciones que incorporan una disposicion interpretativa, excluyen los derechos morales respecto de las obras
generadas por ordenador”. McCUTCHEON, J. (/bid.).
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y definir los “materiales” generados por ordenador como otra cosa distinta a las obrass3®?
aunqgue no sin algunas dificultades®°3. En nuestra opinion, la Parte IV es similar en cuanto
a su objeto (grabaciones audiovisuales, peliculas cinematograficas, meras fotografias) y

su razén de ser, a los derechos conexos, afines y vecinos de Libro Il de nuestro TRLPI.

e La introduccion de una legislacion sui generis completamente novedosa utilizando la

Directiva Europea sobre Bases de Datos como modelo3%4,

3.5.- Canada

En Canad&3® paratener derecho a la proteccién por Copyright en La Ley Federal
de Copyright —subseccion 5 (1)- se requiere a una persona fisica.
Concretamente, se requiere que el autor, en la fecha de realizacion de la obra
sea un ciudadano o un sujeto o una persona que habitualmente resida en un
pais adherido al Convenio de Berna, a una Convencion Universal de Copyright
0 que sea miembro de una Organizacion para el Comercio Internacional, criterios

que, en cualquier caso, no cumplen los ordenadores.

En consecuencia, la Ley de Propiedad Intelectual no protege las obras literarias

o0 artisticas creadas por los no-humanos.

En Canada el autor es “el que hace”; en otras palabras, "el autor/creador es quien
escribe algo, toma una fotografia, disefia programas informéticos, produce
materiales audiovisuales, compone musica, disefia mapas o hace ilustraciones

en formato papel o en otros medios.”

302 5eglin recomendacion del CLRC, en el caso del material generado por ordenador, se tomara como autor a la persona por parte
de la cual se llevan a cabo los arreglos necesarios para la creacion del material. (...) El CLRC refiere claramente al 'inversor o duefio
de los programas de ordenador' como las personas competentes que merecen ser propietarios. McCUTCHEON, J. (/bid.).

303 Asi, en la clasificacion de los “materiales” generados por ordenador identificar si el resultado, la produccion, es generada
enteramente por ordenador o es un material sélo parcialmente generado por ordenador; preocupaciones sobre la falta de
originalidad y el otorgamiento de derechos atenuados (mds débiles) de la Parte IV. McCUTCHEON, J. (/bid.).

304 E| régimen de proteccidn sui generis para los materiales generados por ordenador (sin autor) debera tomar en consideracion si
éstos son originales o no originales. Ademas, el objeto de proteccidn no sera “la inversion sustancial en la obtencion o presentacién
del contenido” como en el caso de la Directiva sobre bases de datos, sino el mero hecho de la creacion de los materiales generados
por ordenador. Ello nos lleva a una inaplicabilidad del derecho sui generis de la Unién Europea a las bases de datos generadas por
la Inteligencia Artificial porque el prerequisito de la “inversion sustancial” no se puede cumplir desde el momento en que los datos
son “creados” en vez de ser “obtenidos” (Comision Europea 25 de abril de 2018, Evaluation of Directive 96/9/EC on the legal
protection of databases, SWD(2018) 146 final, Brussels, p. 35).

305 ABE-OLDENBURG, L.K.; JONNES, B. “The Internet of Things and Canadian Copyright Law” (2014). P4g. web martindale.com.
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Esta situacion hace que algunos autores soliciten seguir el ejemplo de

legislaciones como la inglesa:

Tal vez es hora de que Canada siga el ejemplo de las legislaciones de Inglaterra o de
Nueva Zelanda y reformar su Copyright, para seguir siendo un mercado competitivo en el
ambito tecnoldgico. Mientras tanto, cualquier persona que quiera proteger las obras
generadas por ordenador en Canada bajo la Ley canadiense de Copyright, deberia
garantizar que parte de la creatividad se ha conseguido gracias a la contribucion de un

autor humano y que se cumplan los requisitos de originalidad y fijacion3°®,

En cambio, y, como vimos anteriormente, MARK PERRY y THOMAS MARGONI
abogan para que las obras generadas por ordenador pertenezcan al dominio

publico (una solucién no muy distinta a la del caso de la cabina de fotos30).

En opinién de estos autores “Cada vez mas, el contenido digital que se utiliza en la vida
cotidiana tiene poca 0 ninguna intervencidén humana en su creacion; las maquinas (los
ordenadores) son capaces de realizar un trabajo que hasta hace poco no era imaginable,
especialmente aquellas tareas que hoy estan ausentes de intervencion humana v,
mientras que por parte de los legisladores de algunos paises del Common Law, se sintio
la necesidad de indicar en sus leyes de Copyright que en el caso de obras generadas por
ordenador el autor sera "la persona por parte de la cual se llevan a cabo los arreglos

necesarios para la creacion de la obra", en Canada el tema adn no se ha resuelto.”.

“Bajo la ley canadiense, en ausencia de intervencion humana directa en la obra generada,
ésta deberia pertenecer al dominio publico, que parece estar perfectamente de acuerdo
con los principios generales del derecho y con la Ley de Copyright de Canada, que
representa, ademas, una asignacién de recursos mucho mas eficiente. No parece haber
ninguna razén para que tal solucion no pudiera ser implementada en el estado actual de

la legislacion por los tribunales y apoyada por la doctrina.”.

305 ABE-OLDENBURG, L.K.; JONNES, B. (Ibid.).

307 Existe un precedente de 1978 en el caso Featherling v. Boughner. En ese caso, el demandante era duefio de una cabina de
fotografias que funcionaba con monedas. El propietario demandé a una persona que habia copiado esas fotografias, solicitando una
orden judicial contra el mismo. El tribunal consideré que el demandante no habia demostrado tener un Copyright sobre las
fotografias ya que las mismas fueron tomadas por una maquina sin intervencion ni participacion del demandante como fotdgrafo.
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3.6.- Las Directrices de Copyright de Sudafrica, Nueva Zelanda, Irlanda,

Indiay Hong Kong vs. Japon y China

Previsiones parecidas®® a la Copyright, Designs and Patents Act 1988 (UK),
fueron también introducidas en la legislacion de Copyright de Sudafrica
concretamente en la South African Copyright Act n°® 98 de 1978 (South Africa),
seccion 1 (1). La Ley de 1978 fue modificada en 1992 por la Ley nam. 125 para
insertar una nueva letra (h) en la definicion de “autor” bajo la seccién 1, apartado
1 de la Ley, para establecer que “autor” en relacion a “una obra literaria,
dramatica, musical, artistica o un programa de ordenador generado por un
ordenador (sic), significa la persona por parte de la cual se llevan a cabo (la
persona que lleva a cabo) los arreglos necesarios para la creacion de la obra.”.
Posteriormente, la ley sudafricana fue modificada por la Copyright Amendment
Bill de 2018 que mantiene un enfoque similar a la Ley inglesa en lo que refiere
tanto a la autoria como a la titularidad de derechos. Sin embargo, parece que
para reclamar la propiedad, serd necesaria la aplicacion de un esfuerzo
intelectual independiente o de una habilidad del autor (originalidad)3°°. Como
precedente significativo, traemos a colacion el caso Haupt v Brewers Marketing
Intelligence (Pty) Ltd [2006] SCA 39 (RSA) at 31 sobre el que el Tribunal
Supremo de Sudafrica se pronuncié respecto cuestiones tales como la
originalidad, la autoria y las obras generadas por ordenador. El caso inglés sirvié
también de reclamo como ejemplo a imitar por parte de la legislacién de Zimbaue
en la que, a falta de una mencién expresa para las obras generadas por
ordenador, NCUBE?®' abog6 para que: (i) se dictaran disposiciones similares a

las de la ley inglesa en las que se incluyeran previsiones sobre la subsistencia

38SAMUELSON, P., op. cit.

309 UNIVERSITY OF THE WITWATERSRAND “Copyright Guidelines for Staff & Students of the University of the Witwatersrand,
Johannesburg  (WITS):  Who Owns Copyright?” Ultima actualizacion, noviembre de 2022. Disponible en
www.libguides.wits.ac.za/Wits_Copyright_Guidelines.

310 NCUBE, C. B. “Copyright Protection of Computer Programs, Computer-generated Works and Databases in Zimbabwe”. (2002)
Journal of Information, Law and Technology. Disponible en www?2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/.
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de Copyright en las obras generadas por ordenador en Zimbaue; (ii) se incluyera
una definicion de las obras generadas por ordenador; e (iii) se especificara

quienes iban a ser sus autores y la duracion de los derechos.

También Nueva Zelanda, al igual que el Reino Unido, es de los paises més
avanzados en la ley de Copyright permitiendo la proteccion por Copyright para

las obras generadas por ordenador.

Dicha prevision se introdujo en la Copyright Act 1994/143 (New Zealand), en las
secciones 2,5 (1y 2)y 22(2).

En Nueva Zelanda31?:

Articulo 5.1.: A los efectos de esta Ley, el autor de una obra es la persona que la crea.
Articulo 5.2.: A los efectos de la subseccion (1), la persona que crea una obra tendra que
ser:

(a) en el caso de una obra literaria, dramatica, musical o artistica que es generada por
ordenador, la persona por quien se emprendan las medidas necesarias para la creacion

de la obra”.

Articulo 22.2 sobre duracion del Copyright en obras literarias, draméticas, musicales o
artisticas: “(...) sila obra es generada por ordenador, el Copyright expira al final del periodo

de 50 arios desde el final del afio natural en que se realiza el trabajo”.

Articulo 100: Excepciones al derecho a oponerse al tratamiento despectivo de las obras
literarias, dramaticas, musicales o artisticas: Este derecho no se aplica ni a los programas

de ordenador ni a las obras generadas por ordenador (seccién 100 (2)).

Articulo 21 (1): "generada por ordenador”, en relacion a una obra, significa que el trabajo
es generado por un ordenador en circunstancias en que no hay autor humano de la obra

(seccion 2 (1)).

En consecuencia, en Nueva Zelanda el Copyright sobre OGOs -dentro del elenco
interpretativo que permite la norma-, podria corresponder a la persona que cre6

el software y el hardware que terminé por generar la obra.

311 NEW ZEALAND GOVERNMENT. NZGOAL Copyright Guide (2015). Disponible en: www.ict.govt.nz/guidance -and-resources/open-
government/.
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Por su parte, también en la legislacion sobre Copyright de Irlanda se aprobaron
previsiones parecidas a la CDPA, concretamente en la Ley de Copyright y
derechos conexos (Copyright and Related Rights Act) del afio 2000, en particular

en sus secciones, 2, 22 y 30.

Finalmente, en India3!'?, previsiones similares a las de la CDPA sobre obras
generadas por ordenador se introdujeron en su legislacién sobre Copyright,
concretamente en la Copyright Act 1957 (India), seccioén 2 (a) (vi). Asi, la Ley de
Propiedad Intelectual de India de 1957 fue modificada en 1994 para dar una
proteccion mas efectiva a los programas de ordenador y para la proteccion de
las obras generadas por ordenador. Sin embargo, India fue el primer pais en
reconocer que un programa de Inteligencia Artificial podia ser co-autor de una

obra protegida por Copyright313.

En resumen:

¢ Nueva Zelanda: La Copyright Act 1994/143, regula las OGOs en sus
secciones 5 (2) y 21(1):

Articulo 5.2.: A los efectos de la subseccion (1), la persona que crea una
obra tendra que ser: (a) en el caso de una obra literaria, dramatica,
musical o artistica que es generada por ordenador, la persona por
quien se emprendan las medidas necesarias para la creacion de la

obra”.

312 | 3 Copyright Act de 1847 fue introducida en India por los britanicos que hicieron un calco de su propia Ley de Copyright de 1842.
En 1914 se promulgd una segunda Ley de Copyright en India (copia, una vez mas, de la ley inglesa de 1911) y al cabo de unos afios
(en 1928) se adhirié al Convenio de Berna. Posteriormente, en 1957, se promulgd la primera Ley de Copyright de la India
independiente. En 1975 se adhirié al Convenio de Ginebra para la proteccién de los productores de fonogramas. La Ley de 1957 fue
considerada ampliamente y de forma relevante en distintos momentos, uno de los cuerpos legales que otorga mayor proteccion al
Copyright.

313 Vjd. nota a pie de pagina 45, articulo de Verdnica Acevedo “Original Works of “Authorship” (ob. cit.).

203



Irlanda: aprobacion de la Ley de Copyright y Derechos Conexos
(Copyright and Related Rights Act) N° 28/2000, secciones, 2 (1), 21 (f) y
30. En Irlanda, que adoptd una prevision practicamente idéntica a la del
ya famoso articulo 178 de la CDPA, introdujo un matiz a destacar: en vez
de considerar que una obra esta generada por un ordenador en
circunstancias tales en las que no haya un autor humano de la misma, en
Irlanda, se especificO que una obra generada por un ordenador era

aquella en la que el autor de la obra no es una persona fisica3'4.

Articulo 21 (f): “Autor” significa en el caso de una obra generada por
ordenador, la persona por parte de la cual se han llevado a cabo los

arreglos necesarios para la creacion de la obra.

India: modificacion en 1994 de la Copyright Act 1957, seccién 2.d (vi).

Articulo 2.d (vi): Respecto a una obra literaria, dramatica, musical o
artistica generada por ordenador, autor es la persona que causa que la

obra sea creada.

Por ultimo, en Hong Kong, la Comisién de Copyright para la reforma de la Ley
de Copyright, recomendoé la adopcién de las secciones 9 (3) y 178 de la Ley
inglesa de 1988.

Asi pues, siguiendo la estela de la CDPA del Reino Unido3!, la legislacion de
Hong Kong (la Ordenanza de Copyright vigente en Hong Kong entr6 en vigor el

31 ““computer-generated”, in relation to a work, means that the work is generated by computer in circumstances where the author
of the work is not an individual”. Article 2 (Interpretation).

315 SAMUELSON, P. (op. cit).
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27 de junio de 1997promulgd por medio de la Copyright Ordinance 2007 (Hong
Kong), secciones 11 (3); 17(6); 91.2.c); 93.2 y 198.1316, |as siguientes normas:

11. Authorship and ownership of Copyright: (3) In the case of a literary, dramatic, musical
or artistic work which is computer-generated, the author is taken to be the person by whom

the arrangements necessary for the creation of the work are undertaken.

17. Duration of Copyright: (6) If the work is computer-generated the above provisions do
not apply and Copyright expires at the end of the period of 50 years from the end of the

calendar year in which the work was made.

91. Exceptions to right (1) The right conferred by section 89 (right to be identified as author
or director) is subject to the following exceptions.
(2) The right does not apply in relation to the following descriptions of work (...) (c) any

computer-generated work.

93. Exceptions to right (1) The right conferred by section 92 (right to object to derogatory
treatment of work) is subject to the following exceptions.

(2) The right does not apply to a computer program or to any computer-generated work.

198.1: "computer-generated”, in relation to a work, means that the work is generated by

computer in circumstances such that there is no human author of the work;

En Tailandia, en cambio, un pais con una normativa muy similar a la de Estados Unidos y el Reino Unido,

en cambio se exige que el autor sea una persona3'’.

Japén y China, en cambio, son dos territorios de no proteccion de las
OGO:s.

En Japdn la Ley de Copyright define como susceptible de ser protegida una obra
que sea “una produccion en la que los pensamientos o0 sentimientos se expresan

de una forma creativa y caen en el ambito literario, cientifico, artistico o musical’.

316 http://www.legislation.gov.hk/.

317 “Thailand is the only one country which states in its provision that “author” must be a person, and that is further explained in the
Thai Civil and Comercial Code (“CCC”) as either a natural person (by born, Sec. 15) or juristic person (by registration, Sc 65)".
NATTAPONG SUWAN-IN, Copyright Protection on Al-Generated Work: The Case Study of the US, UK, and Thailand Copyright Laws.
School of Law Chiang Rai Rajabhat University Vol. 5 No. 1 (January —June 2021).
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Aqui la creatividad se interpreta jurisprudencialmente como la revelacion de la

personalidad de un autor expresada de cualquier forma328,

Este planteamiento, descarta cualquier posibilidad de proteger las OGOs en
Japon. No obstante, sus legisladores en una reunion de la Comision Estatal
sobre Propiedad Intelectual (State Commission on Intellectual Law), se decidi6
empezar a desarrollar regulaciones para otorgar proteccion por Copyright para
productos de actividad creativa generados por la Inteligencia Artificial®*°.

En China, que es una jurisdiccion que pertenece al sistema del derecho civil
(aunque como una suerte de tertium genus a caballo entre los dos grandes
sistemas), de conformidad al articulo 2 de la Copyright Law of the People’s
Republic of China de 2020 (“Chinese citizens, legal entities or other
organizations, shall in accordance with this Law, enjoy the Copyright in their
works, whether published or not”) requiere creacibn humana. Aunque puede
otorgarse Copyright tanto una persona fisica como a una persona juridica, siun
contenido en forma de obra se genero por una maquina sin intervencion humana,
no esta protegida por Copyright ya que no se puede encontrar un propietario
humano del Copyright. Esto es, la proteccidon no se extiende a obras creadas por
la Inteligencia Artificial ya que la Ley s6lo acomoda obras creadas por humanos
0 personas juridicas o entidades sin personalidad juridica. Aunque ello podria no
obstar a que los ordenadores, las maquinas, puedan convertirse en autores
como potenciales titulares de Copyright, aiin con la limitacién de una originalidad
entorno al esfuerzo humano y basada en la teoria de la personalidad, que
implicaria que las maquinas pueden formular y expresar ideas en contra del

antropocentrismo asentado en la tradicion china.

318 YAMAMOTO, T.B. “Al Created Works and Copyright” (2018), Patents & Licensing, Vol. 48, No. 1.

319 YARA O.; BRAZHEYEV, A.; GOLOVKO, L.; BASHKATOVA, V. “Legal Regulation of the Use of Artificial Intelligence: Problems and
Development Prospects”, (2021) European Journal of Sustainable Development, num. 10, 1, pag. 286.
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Asimismo, y de conformidad al articulo 2 del Reglamento para la Implementacién
de la Ley de Copyright (RICL), el término “obra” debe interpretarse como una
creacion intelectual con originalidad en el ambito literario, artistico o cientifico

siempre gque exista en una forma tangible.

Parece ser que el requerimiento de creatividad (originalidad como “toque
personal’) exigido por las normas chinas es bajo, asemejandose al estandar

estadounidense.

En cualquier caso, es interesantisimo un precedente judicial en el que por
primera vez se enjuiciaba un informe de datos generado por un programa de
Inteligencia Artificial y en el que un Tribunal de Internet de Beijing en abril de
2019, en la demanda interpuesta por Beijing Film Law Firm (Beijing Feilin) y
Baidu’s Baijahao (Beijing Feilin Law Firm v Baidu Corporation), No 239 [2019],
en Primera Instancia de lo Civil, el Tribunal dictaminé que una condicién
necesaria para otorgar Copyright era que la obra fuera creada por una persona

fisica, un autor humano32°,

Sin embargo, no es el Unico precedente que hemos podido hallar.

MICHELLE AZUAJE (et al.), se cuestiona que, si se otorga proteccion a las bases de datos
0 a la fotografia, de modo que se reconoce la obra fotografica, ¢,por qué no podria existir
entonces una “obra algoritmica” que protega el resultado del “ingenio” de un algoritmo y
cuya compensacion economica la pague el usuario? Al efecto, cita un interesante
precedente: el de un Tribunal de Shenzhen (Guangdong) que dictamin6 que un articulo
“escrito” por un algoritmo de Inteligencia Artificial (el robot Dreamwriter —software autor de
varios informes focalizados en temas financieros y del mundo de los negocios- de la

empresa Tencent) y copiado por una plataforma online (Shanghai Yingxun Technology

320 Se trata de un fallo reciente de un Tribunal de China sobre la propiedad del Copyright en el que un humano no habia participado
en la creacién de la obra. La 