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CONCEPTO DE OBRA
E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

SUSANA NAVAS NAVARRO (1)

Sumario: I. Introduccién. Disrupcion legal en el contexto de la disrupcion
tecnolégica; II. El concepto de obra revisitado desde la éptica de la dis-
rupcion tecnolédgica y también legal: 1. Creaciones literarias, artisticas o
cientificas; 2. La expresion de la creacion; 3. Creacion humana y artificial:
3.1. Sistemas de IA auténomos; 3.2. El autor “persona natural”. El sistema de
inteligencia artificial auténomo como “autor’”. Causalidad natural y juridi-
ca; 3.3. El sistema de IA como “sujeto de derecho”; 4. Proceso de creacion,
creatividad y originalidad de la obra: 4.1. El criterio del “minimo de altura
creativa”; 4.2. Creatividad de la persona y del sistema de inteligencia arti-
ficial autonomo. Recurriendo al criterio de la “novedad”; III. Conclusién.
Bibliografia.

RESUMEN: Como la tecnologia basada en inteligencia artificial (IA) ha
generado una disrupcidn legal en el dmbito de los Derechos de autor
es la pregunta a la intenta responder este trabajo desde la éptica del
concepto de obra. Para ello se parte de los diferentes elementos que
conforman ese concepto para destacar que la autoria y la originali-
dad de la “obra” producida por un sistema de inteligencia artificial
se encuentran en la actualidad en entredicho. A modo de conclusién
propongo una hipotética modificacién de la ley de propiedad inte-
lectual espafiola para incluir los resultados creativos generados por
maquinas inteligentes.

PALABRAS CLAVES: Inteligencia artificial, obra, autor, creatividad,
originalidad, propiedad intelectual.
I. Introduccion. Disrupcion legal en el contexto de la disrupcion tecno-
légica

Disrupcién tecnolégica o tecnologia disruptiva es aquel tipo de tecnologia
en la que, con palabras del creador de la expresion, Clayton M. Christensen,

(1) Catedratica de Derecho civil, Universidad Auténoma de Barcelona - Espana.
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344 SUSANA NAVAS NAVARRO

que se puede confiar menos que en aquella tecnologia establecida, pero en
la que se acaba confiando mas rdpido de lo que se pensaba(2). Una vez esta
nueva tecnologia alcanza reconocimiento y se extiende su aplicacion es capaz
de cambiar la forma en que se solian hacer las cosas, de hacer de la industria,
de fabricar productos, de crear. Es en este instante cuando ese nuevo tipo
de tecnologia presenta un efecto disruptivo o, dicho con otras palabras, ese
efecto disruptivo se materializa, se manifiesta, estableciendo nuevas formas
de conducirse en los diferentes &mbitos en los que se aplica suponiendo una
amenaza para las formas de hacer, en general, tradicionales o establecidas(3).
Asi, la creacion de internet, del Smartphone y, en la actualidad, los sistemas
de inteligencia artificial (IA), por poner ejemplos llamativos, manifiestan ese
efecto disruptivo de modo constante. En el caso de la IA este efecto es cada
vez mas aparente permitiendo que se desarrollen nuevos modelos de negocio,
desaparezcan otros, se ideen nuevas formas, en definitiva, de crear.

Esta tecnologia plantea diferentes cuestiones legales en diferentes dmbi-
tos del Derecho, uno de los cuales es del que me voy a ocupar, el Derecho de
autor, que ya ha recibido una importante atencion por parte de los autores en
un intento de ofrecer nuevas soluciones.

Los efectos disruptivos de la nueva tecnologia producen, a su vez, efectos
disruptivos en las normas juridicas, lo que afecta al disefio de las mismas. Asi,
en primer término, debe plantearse si las existentes permiten su adaptacion
a las nuevas circunstancias. En algunos casos, el hecho de que se manejen
conceptos juridicos indeterminados o que se haga una interpretacion socio-
légica de las normas vigentes es suficiente para que las nuevas circunstancias
queden cubiertas legalmente, aunque no fueran las previstas en el momento
en que se adoptaron tales normas(4).

Ahora bien, puede llegar un momento en que la disrupcién tecnolégica
sea tal que no sea suficiente con la flexibilidad que permiten las técnicas
juridicas anteriormente mencionadas, sino que se considere necesario in-
troducir cambios en las normas juridicas vigentes. Aqui, empieza a aparecer

(2) *Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion I+D+i: “Reorientacion
de los instrumentos juridicos para la transicion empresarial hacia la economia el dato”
(PID2020-113506RB-100).

CHRISTENSEN, C. M. The Innovator’s Dilemma - When Technology Causes Great
Firms to fail, Harvard Business Review Press, Boston, 1997.

(3) KATYAL, N., “Disruptive Technologies and the Law’, Georgefown Law Journal,
Nro. 102, 2014, p. 1685.

(4) TWIGG-FLESNER, Chr., “Disruptive Technology - Disrupted Law? How the Digital
Revolution Affects (Contract) Law” en DE FRANCESCHI, A. (ed.), European Contract
Law and the Digital Single Market. The Implications of the Digital Revolution, Intersentia,
Cambridge, 2016, p. 24.
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el efecto disruptivo también en él ambito juridico(5). En todo caso, la nueva
respuesta legal que se dé a esas nuevas circunstancias debe ser meditada para
evitar que se vea rapidamente superada por los nuevos cambios disruptivos
de la tecnologia. Pero tampoco hay que dedicar excesivo tiempo y esfuerzo a
encajar las nuevas cuestiones que ocasiona la tecnologia en viejas categorias
juridicas. Es necesario entonces que, con coraje, se adopten nuevas normas
o se cambien las existentes(6).

Se puede afirmar que el efecto disruptivo de un desarrollo tecnolégico
concreto, por ejemplo, el de la IA, puede ser tratado legalmente abordando
un aspecto concreto problemadtico al que puede aplicarse la norma vigente si
bien, como decia con anterioridad, adaptando ésta alas nuevas circunstancias.
En este caso, el efecto disruptivo que se produce en la norma es minimo. Sin
embargo, esto no siempre es suficiente para tratar las cuestiones problema-
ticas que comporta la disrupcién tecnolégica, por lo que se hace necesario
introducir modificaciones menores en las normas como, por ejemplo, ampliar
definiciones legales, modificar el tenor literal de algunas normas extendien-
do su d&mbito de aplicacion a las nuevas situaciones que acaezcan. En estos
supuestos, el efecto disruptivo de la tecnologia en la norma juridica sigue
siendo minimo. Si esto no es suficiente, sino que se siente la necesidad de
una reforma legal de mayor calado, entonces, si que se puede afirmar que la
propia ley estd sufriendo un efecto disruptivo. En este punto, debe pensarse
en disenar nuevas normas o un nuevo régimen juridico que puede tomar
como modelo algtin régimen juridico andlogo. Por ejemplo, el derecho sui
generis del fabricante de una base de datos (arts. 133 ss LPI) puede ser un
modelo del que partir para crear un régimen juridico similar para el titular
de un sistema de IA auténomo que genera “obras” que podrian estar prote-
gidas legalmente o no, pero que aun asi se considera necesario compensar la
inversion en recursos humanos y econdémicos llevada a cabo por aquél més
alla de la proteccién que se ofrece legalmente a los programas de ordenador
de la misma manera que si una base de datos es original se protege ademas
mediante el Derecho de autor.

Si ni siquiera se puede partir de un régimen juridico similar para tratar
las cuestiones que plantea la disrupcién tecnoldgica, sino que se necesita un
nuevo conjunto normativo que tome como fundamento nuevos principios o
el cuestionamiento y reconsideracion de los principios fundamentales que
rigen una materia, entonces el efecto disruptivo en el sistema juridico es

(5) COPPS, M. J., “Disruptive Technology...Disruptive Regulation’, Michigan State
Law Review, 2005, p. 309.

(6) BENNETT MOSES, L., “Recurring Dilemmas: The Law’s Race to Keep up with
Technological Change’; University of Illinois Journal of Law, Technology and Policy, 2007,
Pp. 239 ss.
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total(7). Esto es lo que sucederia en el primer caso cuando se siente la ne-
cesidad de adoptar una ley reguladora de la IA porque ésta no encaja en los
moldes legales establecidos o, en el segundo caso, cuando se cuestionan los
cimientos en los que se asienta el Derecho de autor, cual es principalmente
la autoria de la persona fisica pero también, si bien, en segundo término, la
originalidad de la obra.

En definitiva, los nuevos problemas legales que genera la disprucién
tecnolégica pueden conducir a: primero, la necesidad de prohibir, limitar
o excepcionalmente incentivar esa nueva tecnologia desde el propio orde-
namiento juridico; segundo, incertidumbre en la aplicaciéon de las normas
existentes a las nuevas formas de hacer de las personas gracias a esa nueva
tecnologia; tercero, posible inclusion o exclusion de esta nueva forma de hacer
en el ambito de aplicacién de las normas existentes teniendo especialmente
en cuenta la finalidad que persiguen y, cuarto, obsolescencia normativa y
necesidad de una nueva disciplina juridica(8).

En este estudio me centro en como los sistemas de IA auténomos pueden
representar una disrupcién legal en el concepto de “obra” cuando generan
resultados que pueden calificarse de creativos, hasta el punto de que, si no
supiéramos que los ha creado una “maquina inteligente’, no dudariamos en
asignarlos a la creatividad humana. También propondré cémo, dentro del
propio marco legal del Derecho de autor, se puede abordar legalmente esa
disrupcion.

IL. El concepto de obra revisitado desde la optica de la disrupcion tecno-
légica y también legal

Es communis opinio que el concepto de obra, en el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposi-
ciones legales vigentes sobre la materia(9), se encuentra en el art. 10.1 primer
inciso, que, a modo de recordatorio, advierte que: “Son objeto de propiedad
intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente
conocido o que se invente en el futuro...”

Este concepto ha sido glosado a partir de sus elementos configuradores,
si bien, alguno no formaria propiamente parte del concepto (como es el

(7) TWIGG-FLESNER (n. 4), p. 27.

(8) BENNETT MOSES (n. 6), pp. 239 ss; HIN-YAN LIU ET AL., “Artificial Intelligence
and Legal Disruption: A New Model for Analysis’, 12(2), Law, Innovation and Technology,
2020, pp. 205-258.

(9) BOE ntim. 97, de 22 de abril. Seréd abreviado como “LPI".
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requisito de la originalidad) y otros se ven desafiados por los sistemas de 1A
como pasaremos a ver seguidamente. De hecho, el concepto de obrano esun
concepto estatico, sino que ha ido evolucionando a lo largo de la historia(10)
siguiendo la estela de las innovaciones tecnolégicas como la fotografia, la
cinematografia, los programas de ordenador, las bases de datos, obra mul-
timedia, etc...(11). En este momento, se trata de dar un paso mds para ver si
las creaciones generadas por los sistemas de IA autbnomos pueden encajar
en este concepto genérico de “obra”.

Para abordar esta cuestion, diferencio los cuatro elementos que forman
parte, en el sentir de gran parte de la doctrina, del concepto de obra empezando
por las “creaciones literarias, artisticas o cientificas” (1.), la expresién o forma
de éstas (2.), la autoria (3.), y finalmente, la originalidad (4.).

1. Creaciones literarias, artisticas o cientificas

Solo las creaciones comprendidas en estos géneros interpretados en sen-
tido amplio que retinan, ademads, los otros requisitos, en los que me centraré
después, gozan de proteccidon por el Derecho de autor. Por eso, el simple he-
cho de que una creacién pertenezca a alguno de estos géneros no garantiza
su proteccidén legal.

Esta referencia genérica a los géneros se acompana de una enumeraciéon
abierta de diferentes creaciones que quedarian comprendidas en los mismos
(art. 10.2 LPI) y cuya diversa naturaleza hace que esos géneros se interpreten
precisamente en el sentido méds amplio posible(12). De hecho, el art. 2.1 del
Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas de 9
de septiembre de 1886(13), aplicable en la UE por mor del art. 1.2 del Tratado
OMPI de derechos de autor de 1996(14) del que forma parte, considera como
“obras literarias y artisticas” a todas las producciones en el campo literario,
cientifico y artistico cualquiera que sea el modo o forma de expresion.

(10) MARCO MOLINA, ., La propiedad intelectual en la legislacion esparnola, Marcial
Pons, Barcelona-Madrid, 1995, pp. 25-29, 72-74.

(11) SAIZ GARCIA, C., Objeto y sujeto del derecho de autor, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2000, pp. 40-41.

(12) SAIZ GARCIA (n.11), p. 63; BULLINGER, W. en WANDTKE, A.-A./BULLINGER, W.
(eds.), Praxiskommentar Urheberrecht: UrhG, VVG, InsO, UKlaG, KUG, EVtr, InfoSocRL, 52.
edic., Munich, 2019, UrhG, § 2Rn. 4; SCHULZE, G., en DREIER, T./SCHULZE, G./SPECHT,
L. (eds.), UrhG: Urheberrechtsgesetz, Verwertungsgesellschaftengesetz, Kunsturhebergesetz
Kommentar, 62. edic., Munich, 2018, UrhG, § 2 Rn. 243.

(13) El Convenio se puede consultar online: https://wipolex.wipo.int/es/text/283694
(Fecha de la consulta: julio 2022).

(14) Se puede consultar online: https://wipolex.wipo.int/es/text/295158 (fecha de la
consulta: julio 2022).
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Aunque se ha pretendido dar caracter normativo a este requisito para que
una creacion sea legalmente protegible como obra(15), lo cierto es que el TJTUE
en Premier League(16) deneg6 la proteccién de los “eventos deportivos” sobre
la base de que no encajaban en la clasificacién genérica de las creaciones
literarias, artisticas o cientificas, aunque también parece que la ausencia del
requisito de la originalidad esté presente en la decision del alto tribunal. Por
su parte, en el caso Levola Hengelo(17), el TJUE no se bas6 en esta clasifica-
cién para denegar la proteccién como obra al “sabor” (en este supuesto, de un
queso holandés), sino en la falta de expresion “identificable”. Asi, advierte que
el concepto de “obra” implica necesariamente una expresion del objeto de la
proteccion del derecho de autor que la identifique con suficiente precision y
objetividad, aun cuando esta expresién no sea necesariamente permanente”
(considerando ntim. 40). La unién de la originalidad con la forma de expresion
para concretar un concepto europeo “auténomo” de obra(18), larealiza el TTUE
en los casos Funke Medien(19) y Cofemel(20). En el primero se trataba de la
publicacion en un diario digital de unos documentos militares clasificados
como de “acceso restringido” redactados por el gobierno aleméan (Afghanis-
tan papers) mientras que el segundo caso se referia a modelos de prendas de
vestir que consideraba la demandante (G-Star) como creaciones intelectuales.

En definitiva, el requisito de que una creacién encaje o no en alguno de
los géneros referidos con anterioridad por si solo no ha sido determinante
en los casos juzgados por el TJUE para denegar la proteccién legal, sino que
su razonamiento ha tendido a centrarse en otros requisitos, considerados
esenciales, como la originalidad o la forma de expresién. A esta tltima me
dedicaré en el apartado siguiente.

Sobre la base de estas consideraciones conviene dirigir la mirada, en este
momento, hacia las creaciones generadas por los sistemas de IA autbnomos.
Supuestos muy conocidos por el publico en general son The Next Rembrandt,
sistema que generd una pintura con un estilo extraordinariamente similar

(15) DIETZ, A., “Le concept d’auteur selon le droit de la Convention de Berne’, 155
RIDA, 1993, pp. 1-47.

(16) C-403/08 y C-429/08. STJUE de 4 de octubre de 2011.

(17) C-310/17. STJUE de 13 de noviembre de 2018.

(18) CAMARA AGUILA, P, “Los conceptos auténomos sobre el objeto de proteccion
del Derecho de autor: el concepto de obra y el concepto de originalidad” en CAMARA
AGUILA, P./GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, I. (coord.), La unificacién del Derecho de
propiedad intelectual en la Unién Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, p. 62 (pp.
49-93); SPINDLER, G./SCHUSTER, F. (eds.), Recht der elektronischen Medien, 4* edic.,
Gottingen, 2019, UrhG, § 2 Rn. 3.

(19) C-469/17. STJUE de 29 de julio de 2019.

(20) C-683/17. STJUE de 12 de septiembre de 2019.
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al del pintor(21) o el caso del Portrait of Edmond de Bélamy vendido por
Christies por un valor de 432.500 USD(22). También el “E-David’, creado por
la Universidad de Konstanz (Alemania), es conocido por sus exposiciones de
cuadros que crea a partir de las fotos que él mismo realiza(23). En el ambito
de la musica, se ha creado el DeepBach que genera sonidos como el archifa-
moso compositor(24). Asimismo, escriben novelas que casillegan a ganar un
premio como sucedi6 en el premio literario japonés Nikkei Hoshi Shinchi(25).
Recientemente, se han hecho publicas las creaciones de la robot Ai-Da(26).

Como puede comprobarse de las creaciones generadas hasta la fecha por
sistemas de IA, éstos pueden generar sin dificultad casi cualquier obra de las
que se recogen tanto en el listado del art. 10.2 como en la cldusula general del
art. 10.1 LPI. Ademas, esas creaciones son objeto de expresion “identificable”.
Por lo tanto, este requisito para poder ser considerada “obra” una creacion
“artificial” no sufre ningtin efecto disruptivo(27). No seria necesario modificar
el art. 10.2 LPI para introducir una nueva categoria de obras: las generadas
por sistemas de IA auténomos.

2. La expresion de la creacion

Comoya he anticipado al referir los pronunciamientos del TJUE en relacion
con el concepto de obra, otro de los elementos claves de éste consiste en que
esa creacion se “exprese” a través de un medio o soporte que sea perceptible.
Asi, lo advierte, como no podia ser de otra manera, el art. 10.2 LPI.

La expresion de la creatividad que acaba plasméandose en la creacion-
resultado ha quedado asentada, como requisito fundamental del concepto eu-

(21) https://www.nextrembrandt.com/. Fecha de la consulta: julio 2022. Vid.
GUADAMUYZ, A., “La inteligencia artificial y el Derecho de autor’, online https://www.
wipo.int/wipo_magazine/es/2017/05/article_0003.html. Fecha dela consulta: julio 2022.

(22) https://www.christies.com/features/A-collaboration-between-two-artists-one-
human-one-a-machine-9332-1.aspx. Fecha de la consulta: julio 2022.

(23) http://graphics.uni-konstanz.de/eDavid/. Fecha de la consulta: julio 2022.

(24) http://proceedings.mlr.press/v70/hadjeres17a.html. Fecha de la consulta: julio
2022.

(25) https://lapiedradesisifo.com/2016/03/29/una-novela-coescrita-por-un-progra-
ma-informatico-casi-gana-un-premio-literario/#:~:text=Seg%C3%BAn%20informa%20
The%20Japan%20News,literario%20japon%C3%A9s%20Nikkei%20Hoshi%20Shinichi.
Fecha de la consulta: julio 2022.

(26) https://www.ai-darobot.com/. Fecha de la consulta: julio 2022.

(27) GRATZ, A., Kiinstliche Intelligenz im Urheberrecht, Springer, Wiesbaden, 2021,
pp- 73-74; HUGENHOLTZ, P. B./QUINTAIS, J. P./GERVAIS, D., “Trends and Developments
in Artificial Intelligence. Challenges to the Intellectual Property Rights Framework’, Final
Report, bajo los auspicios de la Comisién europea, septiembre 2020. Puede consultarse en:
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/trends-and-developments-artificial-
intelligence-challenges-intellectual-property-rights-0. Fecha de la consulta: julio 2022.
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ropeo de obra, en diferentes sentencias como Infopaq(28), BSA(29), Painer(30)
y la ya mencionada Funke Medien. Ademas, esta expresion debe permitir la
identificacion de la creacidn de forma suficientemente precisa y objetiva tal y
como, en el caso Levola Hengelo, pone de manifiesto el alto tribunal europeo.
Sea lo que fuera lo determinante es mds el proceso de creacién que culmina
en la obra que el resultado del mismo(31). En éste, como es conocido, no se
valora laimportancia cultural o el mérito estético, sino que esa obra-resultado
del proceso creador refleje la creatividad del agente generador del mismo
manifestada en su libre eleccién(32), aunque dé lugar a resultados aleatorios,
inimaginables o sorprendentes para aquel.

Pues bien, de los supuestos destacados en el apartado anterior elaborados
por sistemas de IA autbnomos, todos ellos, se expresan en un soporte, tangible
o intangible, que permite percibir, identificar con precisién y objetividad el
resultado del proceso de creacion. En esta linea de reflexiones, pues, no exis-
te un efecto disruptivo de este elemento fundamental del concepto de obra
cuando el creador es un sistema de IA auténomo.

3. Creacion humana y artificial

Otro de los elementos configuradores del concepto de obra, al menos del
concepto legal de obra, es que la creacion sea producto del ingenio, del espi-
ritu humano. En definitiva, que el autor sea una persona fisica o natural (art.
5.1 LPI). Aunque el art. 10.1 LPI nada dice al respecto, no ofrece duda de que
el Derecho de autor es antropocéntrico. Respecto de este elemento, pues, si
se produce un efecto legal disruptivo que podria eventualmente llevar a re-
plantearse el pilar mismo en el que se asientan las normas protectoras de las
creaciones intelectuales. No obstante, antes de adentrarme en este requisito,
me detengo en exponer qué sistemas de IA concretos podrian ser susceptibles
de provocar ese efecto disruptivo mencionado.

3.1. Sistemas de IA autonomos

Los sistemas de IA son “software (y posiblemente también hardware) dise-
fiados por humanos que, dado un objetivo complejo, actiian en una dimension
fisica o digital percibiendo su entorno mediante la adquisicion de datos, la
interpretacion de dichos datos, ya estén estructurados o no, razonando, proce-

(28) C-5/08, STJUE de 16 de julio de 2009.

(29) C-393/09, STJUE de 22 de diciembre de 2010.

(30) C-145/10, STJUE de 1 de diciembre de 2011.

(31) HUGENHOLTZ/QUINTAIS/GERVAIS (n. 27), p. 75.
(32) SAIZ GARCIA (n. 11), pp. 59 ss.
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sando la informacion derivada de los datos y tomando la mejor decision para
alcanzar el referido objetivo” (33).

LaIA comprende diferentes técnicas y enfoques como se indica en el Anexo
I dela Propuesta de reglamento de IA, de 21 de abril de 2021. Asi comprende,
entre otros que pudieran existir en el futuro: a) estrategias de aprendizaje auto-
matico, incluidos el aprendizaje supervisado, el no supervisadoy el realizado
por refuerzo, que emplean una amplia variedad de métodos, entre ellos el
aprendizaje profundo; b) estrategias basadas en la lgica y el conocimiento,
especialmente la representacion del conocimiento, la programacion (l6gica)
inductiva, las bases de conocimiento, los motores de inferencia y deduccion,
los sistemas expertos y de razonamiento (simbdlico); c) estrategias estadisticas,
estimacion bayesiana, métodos de busqueda y optimizacidn.

Es conocido que un sistema de IA puede tener una légica computacional
predeterminada o proposicional “si....entonces”(34) o bien, lo que es cada
vez mas frecuente, una légica basada en casos (case based-knowledge and
reasoning) en virtud de la cual el propio sistema va aprendiendo de la expe-
riencia(35), de los nuevos datos a los que esta expuesto el sistema. En este
caso se emplea la técnica del machine learning, expresion que se traduce por
“aprendizaje automatico” El machine learning es una subarea de la IA en la
que se entrena al sistema para que aprenda solo(36). Todo sistema de ma-
chine learning necesita para poder funcionar un modelo computacional de
referencia, dentro del cual, se desenvuelve su aprendizaje. En la actualidad

(33) Acojo la definicién de “inteligencia artificial” dada por el Grupo de expertos de
alto nivel creado en el seno de la UE (ATHLEG, “A definition of Al: Main capabilities and
disciplines’, 8. April 2019. Accesible en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/
news/definition-artificial-intelligence-main-capabilities-and-scientific-disciplines. Fecha
de la consulta: julio 2022). Asimismo, vid. EU Science Hub, JCR Technical reports, “Al
Watch. Defining Artificial Intelligence. Towards an operational definition and taxonomy
of artificial intelligence’, https://ec.europa.eu/jrc. Fecha de la consulta: julio 2022. Esta
definicién, que es seguida muy de cerca por la Resolucién del Parlamento europeo de 20
de octubre de 2020 (art. 3 letra a), no lo es tanto, en cambio, por la Propuesta europea de
reglamento de inteligencia artificial [Proposal for a Regulation of the European Parliament
and of the Council laying down harmonised rules on Artificial Intelligence (Artificial
Intelligence Act) and amending certain Union legislative Acts, COM(2021) 206 final], en
su art. 3 (1). La propuesta se puede consultar en: https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0008.02/DOC_1&format=PDF.
Fecha de la consulta: julio 2022.

(34) BODEN, M. A. Inteligencia artificial, Turner Noema, trad. PEREZ PARRA, 1,
Madrid, 2017, p. 18.

(35) BRANTING, L. K., “Data-centric and logic-based models for automated legal
problem solving’, Artif. Intell Law, 2017, 25:5-27; PINO DIEZ, R. et al., Introduccién a la
inteligencia artificial: sistemas expertos, redes neuronales artificiales y computacion evo-
lutiva, Universidad de Oviedo, servicio de publicaciones, 2001, pp. 5-8.

(36) HAMON, R./JUNKLEWITZ, H./SANCHEZ, 1., “Robustness and Explainability
of Artificial Intelligence’; JRC technical Report, European Commission, 2020, pp. 10-11.



352 SUSANA NAVAS NAVARRO

se conocen cinco modelos algoritmicos que podrian llegar a convergir en un
unico algoritmo. Son conocidos como modelos evolutivos, conexionistas,
simbolistas, bayesianos y analégicos(37) y practicamente todos ellos estan
presentes en las técnicas y enfoques referidos con anterioridad.

Por su parte, el deep learning es una subdrea del machine learning que
se caracteriza por realizar representaciones mas generales, abstracciones e
inducciones a partir de su aprendizaje que suele no estar supervisado(38).

Ese aprendizaje puede estar completamente supervisado por el hombre,
semisupervisado o no supervisado(39). En el primer caso, el programador
etiqueta los pares de conceptos de suerte que sabe, a partir de los inputs que
introduzca, los outputs que van a producirse. El entrenamiento del sistema,
asi como los datos que se le proporcionan para entrenarlo estan controlados
por la persona. En el segundo caso, el sistema es alimentado con datos de
distinta procedencia, unos los da el programador, los otros los busca y recoge
el sistema del entorno y, en el tercer supuesto, no hay intervencién humana,
salvo en el disenio del modelo de referencia con el que trabaje el sistema, éste
se entrena con datos que recoge del entorno. Por su parte, el aprendizaje por
refuerzo es un tipo de aprendizaje no supervisado que se rige por criterios de
castigo y recompensa segun falle o no en el resultado.

Enlatécnica del aprendizaje automatico se basan las redes neuronales ar-
tificiales que intentan emular a las redes neuronales del cerebro humano(40).
A suvez, se puede crear un algoritmo capaz de dar lugar a otro algoritmo que
resuelve un problema o crea una obra(41). Es el modelo evolutivo, conocido
como “algoritmos genéticos’, en virtud del cual un algoritmo genera otro algo-
ritmoy asi sucesivamente imitando a la biologia humana. Ademads, se pueden
combinar diferentes modelos de machine learning en el entrenamiento del
sistemay diferentes modelos de machine learning aptos para resolver proble-
mas complejos, cada uno de los cuales atiende a una tarea concreta(42). Estos
sistemas son los mds aptos para obtener ya resultados creativos que pudieran
calificarse de “originales” y, por consiguiente, de “obra” sin ser considerados
propiamente sistemas de IA “fuerte”.

(37) DOMINGQOS, P., The Master Algorithm, Penguin Books, Reino Unido, 2017, pp.
51ss.

(38) HAMON/JUNKLEWITZ/SANCHEZ (n. 36), pp. 10-11.

(39) VANNIEUWENHUYZE, A., Inteligencia artificial facil. Machine learning y Deep
learning prdcticos, traducido por GOYANES ARNEDO, B., ediciones ENI, Cornella de
Llobregat, 2020, pp. 27-28; BODEN (n. 34), pp. 52-54.

(40) URWIN, R., Artificial Intelligence. The Quest for the ultimate thinking machine,
Arcturus, Londres, 2017, pp. 99-106; BODEN (n. 34), pp. 83-95.

(41) URWIN (n. 40), pp. 105-118.

(42) GONZALEZ OTERO, B., “Machine Learning Models Under the Copyright
Microscope: Is EU Copyright Fit for Purpose?’, GRUR International, 2021, p. 5.
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Respecto de los datos de entrenamiento del sistema, pueden proceder
principalmente de dos fuentes: la primera, de datos creados artificialmente
por el humano o por un sistema de IA para que sirvan de entrenamiento; la
segunda, de datos del entorno que circulan en el mundo digital ya se trate
de informacién digitalizada o que haya nacido ya como digital. Esta tltima
fuente de procedencia de los datos de entrenamiento conduce a lo que se
conoce como “mineria de datos y textos’, es decir, al andlisis de datos masivos
(Big Data) para la extraccién de conocimiento. El art. 2.2 Directiva 2019/770,
del Parlamento europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019, sobre los de-
rechos de autor y derechos afines en el mercado tinico digital(43) establece
una definicién de “mineria de datos y textos” como “toda técnica analitica
automatizada destinada a analizar textos y datos en formato digital a fin de
generar informacion que incluye, sin cardcter exhaustivo, pautas, tendencias o
correlaciones”. Una de estas técnicas analiticas es el aprendizaje automatico
al que vengo refiriéndome.

Estos datos y textos pueden estar protegidos por la legislacion de derechos
de autor, por la de secretos comerciales, patentes, marcas, disefio industrial,
proteccion de datos de carécter personal, porque se les hayan aplicado me-
didas tecnoldgicas de proteccion o de seguridad o porque asi se haya pactado
por contrato. Se necesitara pues contar con la autorizacion de los titulares de
tales datos para poder recogerlos, tratarlos, y generar nuevo conocimiento
que se encuentre oculto en esa masa desestructurada de datos(44). Los arts.
3y 4 de la Directiva precitada han previsto una excepcion a los derechos de
autor cuando se trate del minado de datos y textos siempre que se den unos
determinados requisitos(45), en los que no me voy a entretener porque se
aleja del objeto de este estudio.

Asi pues, las creaciones generadas por un IA auténomo que no ha sido
supervisado por el humano, en el que los datos de entrenamiento no han
sido suministrados por él y que, por tanto, funciona completamente solo (sin
“human-in-the-loop” (46)), aunque en el origen, esto es, en su concepcién

(43) DOUE L 130/92, de 17 de mayo.

(44) Al respecto, vid. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., “Propiedad intelectual,
inteligencia artificial y libre circulacién de datos” en SAIZ GARCIA, C./EVANGELIO
LLORCA, R., Propiedad intelectual y mercado tinico digital europeo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 108-155.

(45) GARCIA VIDAL, A., “Propiedad intelectual y minerfa de textos y datos: estudio
de los articulos 3y 4 de la Directiva (UE) 2019/790’, ADI, Tomo 40, 2019-2020, pp. 99-124.

(46) De acuerdo con la clasificacién que hace de los sistemas de IA la Propuesta de
Reglamento europeo sobre inteligencia artificial de 21 de abril de 2021 [COM(2021) 206
final] segun el riesgo, puede afirmarse que el sistema de IA del que trato es un sistema de
bajo riesgo (arts. 52 y 69).
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inicialmente hubiera uno o varios humanos(47), puede llevar a pensar que
el efecto disruptivo que provocan (el resultado es impensable, impredecible
e imprevisible para aquellos(48)) se traduzca en una revision de las normas
sobre Derecho de autor.

3.2. El autor “persona natural”. El sistema de inteligencia artificial au-
tébnomo como “autor”. Causalidad natural y juridica

El fundamento sobre el que se asienta el Derecho de autor, como he indi-
cado, es que éste lo sea una persona fisica o “natural” como advierte el art. 5.1
LPI(49). Por lo tanto, si la creacién procede de la habilidad de un animal(50)
o es producida por un sistema de IA quedaria fuera del &mbito de aplicacion
de las leyes sobre la materia(51) perteneciendo, al dominio publico (art. 18
Convenio de Berna, art. 41 LPI).

Ahora bien, solo pertenecerian al dominio publico, segin este plantea-
miento, aquellas obras producidas por sistemas completamente auténomos,

(47) Se equipara a este supuesto aquel en que la intervencién humana es de baja
densidad de suerte que su influencia en el resultado es minima (FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO, P,, La propiedad intelectual de las obras generadas por inteligencia artificial,
Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 70-71).

(48) 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, Nro. 4, p. 701.

(49) En el mismo sentido, entre otras legislaciones a titulo de ejemplo, vid. el § 2(2)
Urheberrechtsgesetz en Alemania (https://www.gesetze-im-internet.de/urhg/inhalts_ber-
sicht.html. Fecha de la consulta: julio 2022) en la que solo se consideran obras protegibles
aquellas que consistan en “persdnliche geistige Schopfungen”, lo que presupone que se
trata de obras que solo puede realizar una persona fisica. También el art. L 111-1 del Code
de propriété intellectuelle francés (https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidT
exte=LEGITEXT000006069414. Fecha de la consulta: julio 2022) que alude a las “obras
del espiritu”, lo que lleva implicito el que éstas sean creadas por el hombre. Asimismo,
puede leerse en la seccion 9.1 UK Copyright, Design and Patent Act de 1988 (“..the person
who creates it”), cuyo texto se puede consultar online en: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1988/48/contents. Fecha de la consulta: julio 2022. Respecto a Australia y USA, vid.
FERNANDEZ CARBALLO-CALERO (n. 46), pp. 80-86.

(50) GINSBURG, J. C., “People Not Machines: Authorship and What it means in
the Berne Convention’, IIC (2018) 49:131-135; GERVAIS, D. J., “The Machine as Author’,
Iowa Law Review, vol. 105:2053; NEUBERGER WELLER, S., “Computer Ownership is not
Monkey Business: Wikimedia and Slater Fight over Selfie Photographs’, 2014 IP Litigator
20(5) p. 33; RICKETSON, S., “The need for human authorship - Australian developments:
Telstra Corp. Ltd v. Phone Directories Co Pty Ltd (Case Comment)’; 2012, E.I.PR. 34(1),
p. 54: “the need for author to be human is a longstanding assumption”; MCCUTCHEON,
J., “Curing the authorless void: protecting computer-generated works following ICETV
and Phone Directories’, 2013 Melbourne University Law Review, vol. 37:46; FERNANDEZ
CARBALLO-CALERO (n. 47), pp. 80-82.

(51) SAIZ GARCIA, C., “Las obras creadas por sistemas de inteligencia artificial y su
proteccion por el derecho de autor’, InDret 1/2019, pp. 12-15; FERNANDEZ CARBALLO-
CALERO (n. 47), pp. 79 ss.
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que, en caso de emplear la técnica del aprendizaje profundo, se trataria de
sistemas no supervisados, pues respecto de aquellos supervisados o semi-
supervisados siempre se podra argiiir que existe una persona a la que vin-
cular la “obra” ya fuera ésta el programador o el usuario del sistema(52). Asi,
dependiendo del grado de intervencién humana o, dicho de otra forma, de
autonomia del sistema podra determinarse la “autoria” del resultado: si el
humano o el propio sistema de IA(53).

Sibien el autor persona fisica es el fundamento del Derecho de autor, éste
reconoce en determinados casos, que la consideracion de autor se atribuya a
una persona juridica. Asi sucederia, en el derecho espanol (art. 8 LPI), francés
(Art. L 113-2 Code la propriété intellectuelle), italiano (art. 7.1 Legge di protezio-
ne del diritto d'autore e di altri diritti conessi al suo esercizio(54)) o el portugués
(art. 19 del Cédigo de derechos de autor y derechos conexos(55)) con las
denominadas “obras colectivas”. En este caso, una corriente de pensamiento
entiende que se considera autor a la persona fisica o juridica que la edita o
divulga, mientras que otra corriente sostiene que se trata de una presuncion
iuris tantum de cesion de derechos de explotacion por parte de los autores
de las diferentes colaboraciones(56). Asimismo, se reconoce que, en el caso
de elaboracién de programas de ordenador, el autor pueda ser un grupo de
personas naturales o, incluso, una persona juridica (art. 2.1 Directiva 2009/24/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre la pro-
teccion juridica de programas de ordenador(57); art. 97.1 LPI) o, si se lleva a

(52) HUGENHOLTZ/QUINTAIS/GERVAIS (n. 27), pp. 38 ss. En estos supuestos, SAIZ
GARCIA propone la existencia de una “obra colectiva’ (n. 51), pp. 16 y 26, seguida por
DUQUE LIZARRALDE, M., “Las obras creadas por inteligencia artificial: un nuevo reto
paralapropiedad intelectual’, Pe. i., Revista de propiedad intelectual, nim. 64, enero-abril,
2020, p. 58) a la que FERNANDEZ CARBALLO-CALERO afiade la posibilidad de que se
trate de una “obra en colaboracién” de las diferentes personas fisicas que intervienen (n.
47, pp. 147 ss).

(53) YANISKY-RAVID (n. 48), p. 670. Este autor afirma que: “Al systems can be charac-
terized as creative, unpredictable, independent and autonomous, rational, evolving, capable
of data collection and communication, efficient and accurate, and capable of exercising
[ree choice among alternatives.40 Al systems are also confronting the traditional concept of
looking for the human author behind the creation because the Al systems themselves may
“replace” humans’

(54) Se puede consultar en http://www.interlex.it/testi/141_633.htm#6. Fecha de la
consulta: julio 2022.

(55) Se puede consultar en http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=198457.
Fecha de la consulta: julio 2022.

(56) Respecto de las cuestiones relacionadas con la “autoria” de la obra colectiva, vid.
RODRIGUEZ TAPIA, J. M., “Comentario al art. 8 LPI” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, Tecnos, 42. ed., Madrid, 2017,
pp- 150-153. Recientemente, vid. ROGEL VIDE, C., Obras colectivas y propiedad intelectual,
Reus, Madrid, 2021, pp. 59-60.

(57) DOUEL111/16, de 5.5.20009.
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cabo en el marco de una relacién laboral, la titularidad de los derechos sobre
el programa informadtico corresponde al empresario, el cual usualmente, tiene
forma de persona juridica (art. 2.3 Directiva 2009/24/CE; art. 97.4 LPI)(58).
Si bien es cierto que en el supuesto del art. 97.1 LPI el supuesto se ha recon-
ducido ala obra colectiva con todas las dudas que en ésta suscita la cuestién
de su autoria, en el del art. 97.4 LPI, la doctrina alude a una atribucién de la
titularidad de los derechos de autor ex lege y automatica(59). Por otra parte,
el fabricante de una base de datos, titular del derecho sui generis, puede ser
una persona juridica (art. 133.3 LPI).

Asipues, el Derecho de autor conoce excepciones, aunque pocas, alaregla
de que “solo” puede ser “autor” la persona fisica. Por su parte, el art. 5.2 LPI
establece expresamente que “De la proteccion que esta Ley concede al autor
se podrdn beneficiar personas juridicas en los casos expresamente previstos en
ella”. Ademas, el art. 5.1 LPI alude a “se considerara autor”; no a “es autor’.
Es decir, es la ley la que determina quién es autor. Por lo tanto, el legislador
podria “considerar” autor a otras entidades que no sean personas fisicas(60).

En esta misma linea, el legislador podria reconocer al sistema de IA au-
ténomo como “autor material” ejercitando los derechos de explotacion (y
también los morales, si se quisieran mantener en este caso) sobre la obra,
el titular de aquél o, en determinados casos, quién lo hubiera usado(61), sin
ningun tipo de intervencién por su parte en el mismo o una intervencion de
bajaintensidad. Seria una forma de “compensarlo” por la inversién realizada.

En los modelos de aprendizaje autbnomo no supervisado se desconoce
el resultado del analisis de los datos. Este puede sorprender al propio progra-
mador, el cual en ningin caso lo imaginaba(62). Mientras que en el modelo
semisupervisado todavia puede vislumbrarse la intervencién humana, en el

(58) En otros ordenamientos, vid. art. L 113-10 Code la propriété intellectuelle
(Francia); § 69b Urheberrechtsgesetz (Alemania). No entro en las cuestiones que la doc-
trina ha suscitado acerca del art. 97.1 LPI, que acaba por reconducir el supuesto al de la
obra colectiva. Sobre ello, vid. APARICIO VAQUERQO, J. P,, “Comentario al art. 97 LPI” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelec-
tual, Tecnos, 42. ed., Madrid, 2017, pp. 1420 ss.

(59) APARICIO VAQUERO (n. 58), pp. 1438-1439.

(60) RODRIGUEZ TAPIA, J. M., “Comentario al art. 5 LPI” en RODRIGUEZ TAPIA, J.
M. (dir.), Comentarios a la ley de propiedad intelectual, 22. ed., Madrid, 2009, pp. 98-99.
En contra, de este planteamiento, se manifiestan CARRASCO PERERA, A./DEL ESTAL
SASTRE, R., “Comentario al art. 5 LPI” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.),
Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, Tecnos, 42. ed., Madrid, 2017, pp. 111 ss.

(61) SAMUELSON, P., “Allocating Ownership rights in computer-generated works’,
1985, 47 U. Pitt. L. R. 1185, pp. 1224 y ss; YU, R., “The Machine Author: What Level of
Copyright Protection Is Appropriate for Fully Independent Computer-Generated Works?”
165 U. Pa. L. Rev., 2017, p. 1241.

(62) YANISKY-RAVID (n. 48), p. 701.
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no supervisado, podria plantearse si el hecho de que la concepcién o el disefio
del sistema sea obra de una persona, esto determina que el resultado que se
produzca sea atribuible, no ala maquina, sino al humano. En este caso, puede
recurrirse a una distincién que es grata al derecho de la responsabilidad civil.
Me refiero a la distincién entre causalidad natural o de hecho y causalidad
juridica o de derecho o imputacién objetiva, también conocida en algunos
textos legales, como alcance de la responsabilidad(63). La primera trata de
identificar si una conducta o actividad de una persona fue suficiente para des-
encadenar el dano sufrido por la victima. La mayor parte de ordenamientos
que acogen la causalidad de hecho aplican laregla de la conditio sine qua non
o el but-for test (“but for the action, the result would not has happened”) de
manera que esa actividad o conducta es causa del dafio a la victima, si de no
haberse dado esa actividad o comportamiento el dafio no se hubiera produ-
cido. Aplicada esta idea al tema que me ocupa, es cierto que la actividad del
programador (o de los programadores) puede relacionarse con el resultado.
Ahora bien, no es la inica causa, puesto que, en la medida en que el sistema
actia autébnomamente, analiza y procesa datos que puede combinar de forma
aleatoria no esperable por el programador, podria establecerse el nexo causal
con ese procesamiento de los datos. De hecho, se puede pensar que se estd
ante una “concurrencia de causas” Ninguna de ellas por si sola es suficiente
para producir el resultado. Por tanto, desde la causalidad natural podria con-
siderarse que el programador (o programadores) es una de las posibles causas
que abocan al resultado-obra.

En este momento, procede mirar hacia la causalidad juridica. Dos de
los criterios que mds se han utilizado han sido el de la “previsibilidad” y el
de la “adecuacidn o causalidad adecuada), si bien éste ultimo, aunque tenga
un caracter residual, es util para la correcta solucién de los supuestos de
los cursos causales irregulares, andmalos que no la encuentran facilmente
mediante los otros criterios de imputacién objetiva(64). Aplicado el primero
(“previsibilidad”) al caso en estudio, supondria plantearse si el programador
hubiera previsto o podido prever que se produciria ese resultado. Y resulta
que, en el supuesto de aprendizaje autonomo no supervisado, el programador
no podiaimaginarse el resultado dado. Por lo tanto, resulta dificil establecer la
causalidad juridica entre éste yla persona fisica a efectos de atribuirle autoria
alguna. Sin embargo, es previsible que el sistema de IA auténomo dé lugar

» o«

a un resultado-obra que pueda considerarse “imprevisible’; “impensable” o

(63) MARTIN CASALS, M., “Causation and Scope of Liability in the Internet of Things
(IoT)” en LOHSSE, S./SCHULZE, R./STAUDENMAYER, D. (eds.), Liability for Artificial
Intelligence and the Internet of Things, Nomos Verlag, Baden Baden, 2018, pp. 211-212.

(64) PANTALEON PRIETO, E, “Causalidad e imputacién objetiva: criterio de im-
putacién’; Asociacion de profesores de Derecho civil (ed.), Centenario del Cddigo Civil:
1889-1989, vol. 11, Madrid, Centro de estudios Ramoén Areces, 1991, p. 1590.
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“inimaginable”. Es decir, la causalidad juridica podria eventualmente estable-
cerse entre el comportamiento del sistema inteligente y el resultado obtenido.

De ahi que tuviera sentido considerar al sistema de IA como autor re-
servando el ejercicio de la proteccion del resultado realizado por éste, y que
el ordenamiento juridico considerara pertinente otorgar, al titular o al que
hubiera usado el sistema.

Més cerca de esta linea de pensamiento se encuentran los ordenamientos
de tradicién juridica anglosajona. Asi, en Estados Unidos, por su parte, es
conocida la doctrina “work made for hire” [§ 201(b) US Copyright Act(65)],
en virtud de la cual, el empleador u otra persona bajo cuyo encargo se reali-
z6 una obra es considerada legalmente autor, salvo que las partes hubieran
pactado otra cosa. De esta forma se diferencia entre “autor material” y “autor
juridico” El autor juridico es el titular de los derechos de explotacién y es el
que los ejercita en relacion con la obra producida por el autor material(66). En
esta linea de pensamiento, se ha propuesto la denominacién “IA Work made
Jor hire” cuando el “empleado” o “contratista independiente” es un sistema
de IA(67). Esta doctrina podria aplicarse al caso en que la obra es generada
auténomamente por el sistema de IA, que seria el “autor material’, mientras
que quién la hubiera encargado y/o usado el sistema seria considerado el
“autor juridico” (68).

Otros ordenamientos juridicos pertenecientes a la tradicién juridica del
Common Law han admitido la categoria “computer-generated works”. Asi, la
UK Copyright, Design and Patent Act (1988), seccidn 9 para. 3; la New Zeeland
Copyright Act(1994), para. 2y 5(69); 1a Ireland Copyright Act and Related Rights
Act (2000), Part I, seccion 2 y capitulo 2, para. 21 y la South Africa Copyright
Act (1978), Nr. 98(70).

En ellos, se alude a los “computer-generated works” para referirse a aque-
llos trabajos “generated by a computer in circumstances such that there is no
human autor” (por ejemplo, seccién 178 UK Copyright, Design and Patent
Act), en cuyo caso, “the person by whom the arrangements necessary for the

(65) El texto se puede consultar en la web oficial: https://www.copyright.gov/title17/
title17.pdf. Consulta: diciembre 2021.

(66) LEE, E., “Digital Originality”, 2012, Vanderbilt J. of Ent. and Tech. Law 14(4):919.

(67) YANISKY-RAVID (n. 48), pp. 670 ss.

(68) BRIDY, A., “Coding Creativity: Copyright and the Artificially Intelligent Author’,
Stanford Technology Law Review, 5, 2012, p. 26. Para el derecho australiano, vid.
MCCUTCHEON (n. 50), 37:46.

(69) Se puede consultar en: http://legislation.govt.nz/act/public/1994/0143/105.0/
DLM345634.html. Fecha de la consulta: julio 2022.

(70) Se puede consultar en: http://www.nlsa.ac.za/downloads/Copyright%20Act.pdf.
Fecha de la consulta: julio 2022.
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creation of the work are undertaken” (por ejemplo, seccion 9.3 de la precitada
Act) es considerada la autora titular de los derechos de autor sobre la obra
creada totalmente por el programa de ordenador(71). En cualquier caso, si
que es cierto que, como han apuntado algunos autores(72), no queda claro
que estas normas admitan, sin més, la proteccion de trabajos creados auto-
nomamente sin intervencién humana. La expresion “arrangements necessary
for” no supone necesariamente que se comprendan estos trabajos auténomos
en su supuesto de hecho. Podria perfectamente referirse al programador o al
usuario(73). Tampoco resulta facilmente comprensible la relacién entre estos
“arreglos” y el resultado final y, si éstos, debe hacerlos un humano o bastaria
con que los llevara a cabo un sistema inteligente. Es decir, si debe existir o
no una persona que dirija los “arreglos’, en el proceso creativo, lo que no se
corresponderia con la definicién que dan las propias normas de “computer-
generated works”(74). Debe tenerse presente que la norma se redacté en un
momento en que la tecnologia no estaba tan avanzada como lo esta en la
actualidad y que, muy probablemente, redactada la norma hoy en dia, seria
bastante diferente a la actual, en especial, respecto de los “arreglos”

Es cierto que estas normas juridicas presentan inconvenientes y que ha
sido discutida su conveniencia. No presentan la solucién perfecta. Pero debe
destacarse, por unlado, que no han generado apenas conflictividad que haya
llegado alos tribunales(75) y, por otro, muestran el camino hacia una necesaria
flexibilidad en el Derecho de autor que permita contemplar las “obras” gene-
radas por sistemas de IA autbnomos o bien en la que la intervencién humana
puede minimizarse de forma tal que impide establecer el nexo causal entre
éstay la obra, todo lo limitado que se quiera, dentro del esquema de aquél.

En definitiva, de lege lata, el hecho de que el “autor” de la creacién no sea
una persona natural impide que la generada por un sistema de IA sea consi-
deradalegalmente como “obra” Esto ha determinado que los autores empleen

” u.

otros vocablos para referirse a estas creaciones como “resultados’, “productos’,

(71) LEE (n. 66) 14(4):919; SCHAFER, B. et al., “A fourth law of robotics? Copyright and
the law and ethics of machine co-production’, 2015 Artif Intell Law 23:217-240.

(72) GINSBURG, J. C., “The Concept of Authorship in Comparative Copyright Law’,
DePaul Law Review, 52-4, 2003, p. 1070; FERNANDEZ CARBALLO-CALERO (n. 47), pp.
87 ss.

(73) DENICOLA, R. C., “Ex Machina: Copyright Protection for Computer-Generated
Works'’) Rutgers University Law Review, 69, 2016, pp. 286-287.

(74) LAMBERT, P, “Computer Generated Works and Copyright: Selfies, Traps, Robots,
Aland Machine Learning’, 2017 E.I.P.R. vol: 39(1). Critico con la expresion “arrangements”
empleada en estas normas, se muestra MCCUTCHEON (n. 50), 37:46.

(75) Asi en el caso de UK, solo existe un caso que se conozca a fecha de hoy: Nova
Productions Ltd v Mazooma Games Ltd & Ors Rev, 1 (2006) EWHC 24 (Ch), 20 January 2006.
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»”

“resultados artificiales’, “obra cibernética’, etc...(76). Sealo que fuera, lo cierto
es que, hoy por hoy, en las creaciones “artificiales” la intervencion humana
se identifica claramente, por lo que, a la postre, la autoria de éstas se acaba
atribuyendo a la persona o personas fisicas. Estas se habrian ayudado de un
sistema de IA para crear su obra.

El efecto disruptivo que supone que un sistema de IA auténomo pergefie
creaciones equiparables a las humanas podria, como decia, reflejarse en las
normas mediante una modificacidn legal. Esa intervencion legislativa podria
consistir en introducir en el apartado 1 del art. 5 LPIuna referencia al objeto de
este trabajo, en la medida en que el precepto establece a quién “se considera”
como autor y no quién “es autor”. Por tanto, al tratarse de una consideracién
legal podrian, también legalmente, ser consideradas otras entidades como
autoras. En esta direccidn, el tenor literal del precepto mencionado queda-
ria asi: “Se considera autor a la persona natural y al sistema de inteligencia
artificial completamente auténomo que crea alguna obra literaria, artistica o
cientifica” En el apartado 2 de este mismo precepto podria establecerse que:
“No obstante, de la proteccion que esta Ley concede al autor se podran bene-
ficiar las personas juridicas y aquellos que hayan creado, encargado o usado
sistemas de inteligencia artificial referidos en el apartado anterior en los casos
expresamente previstos en ella”.

Todavia resta, no obstante, un aspecto a dilucidar, cual es el de la atribu-
ci6n o no de personalidad juridica al sistema de IA para poder considerarlo
“autor”. En ello me entretengo seguidamente.

3.3. El sistema de IA como “sujeto de derecho”

El Derecho es antropocéntrico. Siempre ha girado alrededor del ser hu-
mano. Estd hecho por y para el ser humano. Es él el tinico al que se atribuye
personalidad juridica, por el hecho de nacer (arts. 29-30 CC), lo que implica
convertirse en sujeto de derecho. Existe una excepcién, como es conocido,
cuando se trata de la consecucion de unos mismos fines por varios individuos,
en cuyo caso pueden actuar como si fueran uno solo mediante la constitucién
de una persona juridica (art. 35 CC). Es la primera abstraccion (ficcion) legal
de la persona(77). Sin embargo, también existen patrimonios sin titular afec-
tos a una finalidad a los que se aplica esta ficcion legal, es decir, que se finja
que son una “persona” pero “juridica’; para actuar en el trafico juridico como

(76) GRATZ (n. 27), pp. 30 ss; HUGENHOLTZ/QUINTAIS/GERVAIS (n. 26), pp. 67 ss;
LACRUZ MANTECON, M. L., Inteligencia artificial y Derecho de autor, Reus, Madrid, 2021.

(77) NAFFINE, N., “Legal Persons as Abstractions: The Extrapolation of Persons from
the Male Case” en KURKI, V./PIETRYKOWSK]I, T. (eds.), Legal Personhood: Animals,
Artificial Intelligence and the Unborn, Springer, 2017, p. 16.
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un unico sujeto. Es el caso, por ejemplo, de las fundaciones que persiguen
finalidades de interés general (art. 35.1 CC).

Desde el siglo XIX, a partir sobre todo de F. C. v. Savigny(78), se ha venido
atribuyendo a la persona, en la medida en que por el mero hecho del naci-
miento adquiere personalidad juridica, como decia, la condicién de sujeto de
derecho(79). Desde entonces no se ha revisado este planteamiento. Parece
que, como paso previo, a ser sujeto de derecho es la necesidad de que se le
atribuya personalidad juridica. Asi, sin personalidad juridica no se puede ser
sujeto de derecho ya que la condicion para ser sujeto de derecho es ser “per-
sona” Por eso, al situar en el centro a la persona fisica o natural, los grupos de
personas o los patrimonios, para poder ser sujetos de derechos, deben emular
a aquélla y eso se hace atribuyéndoles “personalidad juridica”

La atribucion de personalidad juridica va fuertemente vinculada alaidea
de “persona fisica” Por ello, en otros supuestos debe “fingirse” que lo son
mediante la atribucién de personalidad juridica. Se convierten en “personas”
pero “juridicas” Esto supone que para que entidades diferentes al ser humano
puedanllegar a ser sujetos de derecho, se les debe atribuir mediante ley, como
paso previo, personalidad juridica. Sin la atribucion legal de personalidad
juridica no se puede ser sujeto de derecho. Esto es asi en la medida en que se
pretende imitar o emular a la persona fisica. Precisamente, ello ha supuesto
un obstaculo para que otras entidades o seres sintientes puedan llegar a con-
vertirse en sujetos de derechos puesto que no se les atribuye personalidad
juridica al no considerarse equiparables al ser humano. Ahora bien, que la
consecuencia de la atribucién de personalidad juridica sea el convertirse
en sujeto de derecho, no deberia llevar necesariamente a que sea cierta la
proposicién contraria; a saber, que, para ser sujeto de derecho, se tenga que
atribuir previa y necesariamente personalidad juridica.

Este es otro de los conceptos juridicos que mads estan notando el efecto
disruptivo que provoca la tecnologia inteligente y que requerird, aunque en la
actualidad se dude mucho al respecto, una solucion legal también disruptiva.
En este trabajo propongo que en la medida en que la atribucion de “sujeto de
derecho” es una atribucién que hace la ley, es pensable que se pueda asignar
esa condicién a un ente no-persona como, por ejemplo, alos animales (arg. ex
art. 333.1 CC: “Los animales son seres vivos dotados de sensibilidad”; art. 511-

(78) SAVIGNY, E C., System des heutigen Romischen rechts (Veit 1840) § 60.

(79) KURKI, V., “Why Things Can Hold Rights: Reconceptualizing the Legal Persons”
en KURKI, V./PIETRYKOWSK]I, T., (eds.), Legal Personhood: Animals, Artificial Intelligence
and the Unborn, Springer, 2017, pp. 71-74. Del mismo autor, vid. KURK]I, V., A theory of
legal personhood, Oxford University Press, 2019, pp. 36 ss.
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1.3 CCCat: “Los animales, que no se consideran cosas, ...")(80), sin necesidad
de atribuirle primero y, en todo caso, personalidad juridica.

En esta linea de pensamiento, si se deja de atribuir necesariamente per-
sonalidad juridica para poder ser sujeto de derecho entendiendo que, si bien
toda persona fisica tiene personalidad juridica desde su nacimiento y de ahi
que sea sujeto de derecho, no todo sujeto de derecho ha de ser una persona
o ha de atribuirsele personalidad juridica para poder serlo, se abre el abanico
de posibilidades para que otros seres o entidades no se vean privados de ser
“sujeto de derecho” La atribucién de personalidad juridica representa, en es-
tos casos, un obstaculo debido a su dificil equiparacion a la persona humana.
Admitir este planteamiento, llevaria a reconsiderar la ficcion legal respecto de
los patrimonios sin titular en el sentido de que podrian ser sujetos de derecho
sin tener necesariamente que atribuirseles personalidad juridica. De hecho,
el estatuto juridico del “sujeto de derecho-no persona” deberia definirse y
delimitarse en cada caso concreto. Asi, en algunos casos, se atribuiria un
solo derecho; en otros, varios; en otros, ademas de derechos, se atribuirian
obligaciones.

Sin asumir todavia que los vegetales y la naturaleza(81), también seres
sintientes, pueden merecer la consideracion de titulares de derechos, se ha
venido planteando la atribucién de personalidad a los sistemas de inteligencia
artificial (en adelante, IA), la denominada “personalidad electrénica”(82), que,
al menos de momento, se ha descartado al partir del discurso de que solo los
seres humanos tienen personalidad y que, por tanto, a un sistema de IA por
mucho que exhiba capacidades similares al humano, incluso que fisicamen-
te se asemeje a él, como en el caso de los denominados robots asistenciales
(embodied Al), no se le puede atribuir tal personalidad.

Ahora bien, si se deja de pensar en clave “ser humano=personalidad
juridica=sujeto de derecho” y se piensa en clave “ser humano/no-ser
umano=sujeto de derecho” podria aceptarse la atribucién a un sistema de
h to de derecho” pod t la atrib t d
e la condicién de “sujeto de derecho” De todos modos, en la medida en
IAdel d de “sujeto de derecho” De tod d 1 did
que un sistema de IA revista diferentes grados de autonomia, en funcién de

(80) PIETRYKOWSKI, T., “The Idea of Non-Personal Subjects of Law” en KURK]I,
V./ PIETRYKOWSKI, T., (eds.), Legal Personhood: Animals, Artificial Intelligence and the
Unborn, Springer, 2017, pp. 60-63.

(81) “Towards an EU Charter of the Fundamental Rights of Nature’; estudio encargado
por el Comité europeo econémico y social (diciembre, 2019). Online: https://www.eesc.
europa.eu/sites/default/files/files/qe-03-20-586-en-n.pdf. Fecha de la consulta: julio 2022.

(82) Sobradamente conocida, a este respecto, es la resolucién del Parlamento Europeo
el 16 de febrero de 2017 acerca de “Civil law rules on Robotics” donde se planted por pri-
mera vez esta atribucion de personalidad a las mdquinas inteligentes (P8_TA(2017)0051).
Vid. SPINDLER, G., ,Roboter, Automation, kiinstliche Intelligenz, selbst-steuernde Kfz -
Braucht das Recht neue Haftungskategorien?‘, CR 12/2015, pp. 774-775.



CONCEPTO DE OBRA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL 363

la mayor o menor intervencién humana en cuanto a su vigilancia, podria
atribuirse esa calificacion solo a aquellos sistemas completamente auténo-
mos no supervisados, en los que la intervenciéon humana se encuentra en la
inicial concepcion del sistema sin que se imaginen los resultados a los que
conduce el funcionamiento del mismo, los cuales pueden ser el resultado del
algoritmo creado por el algoritmo primigenio como en el caso de los denomi-
nados “algoritmos genéticos” Consiguientemente, la imputacién objetiva de
este resultado a la persona dificilmente podria establecerse sobre la base de
la previsibilidad y de la teoria de la causalidad adecuada. Estos ultimos tipos
de sistemas son los que interesan a este trabajo. Reconocerles su condicion
de “sujetos de derecho” supone permitir que coexistan con los humanos, con
los animales, con los vegetales y con la naturaleza. Es decir, supone que siga
poniéndose en entredicho, aunque solo sea un poco, el antropocentrismo del
Derecho porque se reconoceria como sujetos de derecho solo a aquellos que
exhibieran una autonomia “casi” idéntica a la humana(83).

Y es que en el mundo de la IA se intenta emular al cerebro humano (IA
fuerte(84)) persiguiendo incluso superarlo (superinteligencia artificial(85)),
cosa que no sucede en el &mbito animal ni en el vegetal. En ambos, sin em-
bargo, los investigadores han constatado la existencia de “inteligencia”(86),
diferente a la del hombre, pero, al fin y al cabo, “inteligencia” entendida ésta,
de forma sencilla, como la capacidad de resolver problemas(87). Dicho con
otras palabras, se deberia asumir que la inteligencia humana es una de las
posiblesinteligencias que pueden existir. Las méquinas que, en este contexto,
se identifican con los sistemas de IA, tienen su “propia” inteligencia que no
tiene porqué ser o acercarse tan siquiera a la humana. Incluso las maquinas
entre ellas pueden exhibir “inteligencias” diferentes(88). De hecho, éstas no
tienen por qué asemejarse a los humanos, ni tienen por qué tener la misma

(83) KURKI (n. 79), pp. 178 ss.

(84) LaIA fuerte es la que muestra capacidades cognitivas idénticas a las del humano.
Estas maquinas tendrian conciencia, emociones, y actuarian de la misma manera que
lo hace un humano (KURZWEIL, R., How to create a mind. The secret of human thought
revealed, Penguin Books, New York, 2013, in totum).

(85) Se refiere a aquel sistema que exhibe capacidades superiores al humano en todos
los &mbitos (BOSTROM, N., Superintelligence. Paths, Dangers, Strategies, Oxford University
Press, Oxford, 2014, in totum).

(86) MANCUSO, S., Inteligencia y sensibilidad de los vegetales, Galaxia Gutenberg,
Barcelona, 22. ed., 2015, p. 117; DENNETT, D. C., De las bacterias a Bach. La evolucion
de la mente, traduccién de Marc Figueras, Pasado & Presente, Barcelona, 2017, pp. 86 ss.

(87) Los enfoques, las técnicas y las capacidades varian segiin a qué entidad humana
ono humana nos refiramos. Sobre ello, vid. COECKELBERGH, M., Etica de la inteligencia
artificial, Catedra, 12 ed., trad. ALVAREZ CANGA, L., Madrid, 2021, pp. 23 ss.

(88) SUSSKIND, R./ SUSSKIND, D., El futuro de las profesiones. Cémo la tecnologia
transformard el trabajo de los expertos humanos, editorial Teell, trad. por RUIZ FRANCO,
J. C., Zaragoza, 2016, pp. 263 ss.
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inteligencia que éstos ni tienen por qué hacer cosas similares a nosotros. Son
diferentes formas de inteligencia. En lugar de competir deberia establecerse
una suerte de colaboracién con ellas. En este sentido, no necesitamos “recons-
truir” al ser humano, sino entender que la visién antropocéntrica del mundo
se va paulatinamente diluyendo(89) como consecuencia, en parte, pero no
solo, de la disrupcién tecnoldgica.

Ademaés, atribuirle la condicion de “sujeto de derecho” permitiria en caso
deresponsabilidad por infringir derechos ajenos como, por ejemplo, derechos
de propiedad intelectual de terceros al reproducirse en el resultado parte o
partes de una obra sin la debida autorizacidn, establecer el juicio de impu-
tabilidad con el autor “material”; mientras que el juicio de responsabilidad
se estableceria con el autor “juridico’, el cual podria ser el propietario o po-
seedor (especialmente, el usuario del sistema de IA), cuestion ésta a decidir,
del sistema de IA. O sea, permitiria aplicar, por analogia, el esquema de la
responsabilidad por hecho ajeno (arts. 1903-1904 CC)(90). En particular, la
responsabilidad vicaria del empresario.

4. Proceso de creacion, creatividad y originalidad de la obra

El cuarto y ultimo requisito del concepto legal de obra es la originalidad.
Debe recordarse que el art. 10.1 LPI alude a “creaciones originales”. ;Puede
considerarse que las creaciones generadas por un sistema de IA auténomo
son “originales”?.

4.1. El criterio del “minimo de altura creativa”

Como es sabido, las legislaciones sobre Derecho de autor exigen, como
requisito para que un producto del intelecto pueda ser protegido por el dere-
cho de autor, la “originalidad”. Esta se concibe como un “minimo” de altura
creativa(91), lo que se puede argumentar legalmente al admitir, primero, la
proteccion de las obras derivadas (art. 2.3 Convenio de Berna) de otra u otras
obras preexistentesy, segundo, la proteccion de las colecciones de obras ajenas
(art. 2.5 Convenio de Berna).

(89) HARAWAY, D., “A Cyborg Manifesto: Science, Technology, and Socialist-Feminism
in the Late Twentieth Century’, Simians, Cyborgs and Women. The Reinvention of Nature,
Nueva York, Routledge, 1991, pp. 149-181; BRAIDOTTI, R., El conocimiento posthumano,
Gedisa, 12 ed., trad. por IBARZ, J., Barcelona, 2020, pp. 10 ss.

(90) Al respecto, vid. NAVAS NAVARRO, S. “Sistemas expertos basados en inteligencia
artificial yresponsabilidad civil’; Diario La Ley, Ciberderecho, 11.12.2019. Online: https://
diariolaley.laleynext.es/dll/2019/12/13/sistemas-expertos-basados-en-inteligencia-
artificial-y-responsabilidad-civil. Fecha de la consulta: julio 2022.

(91) YU (n. 61), p. 1241.
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Cémo se interprete ese “minimo” de altura creativa depende, en gran
medida, de la tesis subjetiva u objetiva de la que se parta. Desde la primera
perspectiva, se considera “creacion original” a aquélla que represente a un
determinado sujeto, ponga de manifiesto su impronta personal. Desde la
segunda, se exige un cierto grado de “novedad” objetiva, lo que hoy en dia
es ciertamente dificil ya que, el autor persona fisica, no crea ex nihilo, como
parecen contemplar atin las legislaciones sobre el Derecho de autor, sino que
se crea sobre la base de obras preexistentes, sobre la base del acervo cultural
comtn(92). Ello puede llevar a realizar modificaciones, en obras preexisten-
tes, de escasa entidad y hacer pasar como obra propia “original” aquello que
no es mas que una apropiacién inconsentida de una obra ajena(93) o de una
obra de dominio ptblico(94).

Aunque las dos concepciones del requisito de la “originalidad” presentan
inconvenientes, tanto los legisladores nacionales como el europeo se han in-
clinado por la concepcion subjetiva. Esto viene avalado, a tenor de un sector
doctrinal(95), por el hecho de que la ley protege como “creacion original” las
colecciones o recopilacion de obras ajenas en las que la impronta personal
del autor tiene que ver con la “seleccién” de los materiales y su “disposicién”
por aquél (art. 2.5 Convenio de Berna). En este caso, no existe novedad ob-
jetiva aparente y, sin embargo, se las ha calificado de “obras nuevas”. Por eso,
se argumenta, lo que exige el legislador es un “minimo de esfuerzo creativo”
queviene representado en la “seleccién” del contenido y en la “estructuracion,
ordenacion o disposicion del mismo” Estas actividades llevaran la impronta
personal de su autory, de ahi, la proteccion legal. Ese esfuerzo minimo tiene
que salir de lo ordinario, rutinario u obvio. Asi, el orden cronolégico o alfa-
bético o la suma de obras ajenas sin coherencia alguna no darian lugar a una
«obra nueva» y, consiguientemente, careceria de proteccion.

Por su parte, el TJUE desde la famosa sentencia Infopaq ha insistido en
que es suficiente una combinacién minima que manifieste una eleccion de
los elementos por parte de la persona para que el resultado de esa combina-
cion pueday deba protegerse por el Derecho de autor. Se trata de que el autor

(92) RAHMANTIAN, A., Copyright and Creativity. The Making of Property Rights in
Creative Works, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2011, p. 186; PERRY, M./MARGONI,
T., “From Music Tracks to Google Maps: Who Owns Computer-generated Works?’; 2010
Law Publications. Paper 27, http://irlib.uwo.ca/lawpub/27. Fecha de la consulta: julio 2022.

(93) MARCO MOLINA, J., “La formacién del concepto de derecho de autor y la origi-
nalidad de su objeto” en MACIAS CASTILLO, A./HERNANDEZ ROBLEDO, M. A., (ed.),
El derecho de autor y las nuevas tecnologias. Reflexiones sobre la reciente reforma de la Ley
de Propiedad Intelectual, La Ley, Madrid, 2008, pp. 308-309; RAHMANTIAN (n. 92), pp.
187-188.

(94) Sobre ello vid. NAVAS NAVARRO, S., Obras de dominio publico. Digitalizacion y
preservacion digital, Reus, Madrid, 2021.

(95) MARCO MOLINA (n. 93), p. 312.
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imprima su impronta personal al tomar decisiones libres y creativas como
establece el mismo tribunal en el caso Painer ya citado. Es cierto que el TJUE
parte, como no podia ser de otra manera, del principio de que quién aporta
la originalidad es el autor persona fisica. Como en esta tltima cuestiéon ya me
he entretenido en el apartado anterior, me centro en este momento tan solo
en el concepto de originalidad.

Lo importante, para determinar si se cumple el requisito de la “originali-
dad” es el “proceso de creacién’, alo largo del cual se pondra de manifiesto la
“creatividad’, y no tanto “su” resultado(96). Este proceso de creacién humana
comprende diferentes fases. En un planteamiento basico, se han destacado
tres fases: concepcién-ejecucion-resultado(97). La primera fase comprende-
ria diversas subfases, tales como recogida de material, incubacién de ideas,
inspiracion. La fase de ejecucion, por su parte, se iniciaria con bosquejos,
proyectos, desarrollo de ideas hasta culminar en el resultado. De hecho, el
proceso de creacién comprende tanto la concepciéon como la ejecucion ya
que solo amedida que se va desenvolviendo la idea se va creando y a medida
que ésta va evolucionando va modificindose el proyecto de resultado hasta
llegar a la obra acabada. En el supuesto de las creaciones generadas por sis-
temas de IA auténomos, éstos toman decisiones de forma libre y espontanea,
apartir del modelo algoritmico de referencia, para alcanzar un resultado que
esimpensable, impredecible e incluso chocante para el algoritmista. Sobre la
base esas decisiones la creacién va tomando forma hasta llegar al resultado
final. Este proceso de creacién “artificial” que existe y que no tiene por qué
ser idéntico o similar al de la persona fisica creadora, no siempre resultara
explicable como tampoco le resulta facilmente explicable al autor-humano
las elecciones creativas que ha tomado.

Pues bien, dentro de los respectivos procesos de creacion se desenvuelve
la creatividad de la persona y del sistema de IA. Seguidamente me detengo
en el concepto de “creatividad”.

4.2. Creatividad de la persona y del sistema de inteligencia artificial
auténomo. Recurriendo al criterio de la “novedad”

La creatividad puede definirse como la capacidad de generar nuevas y
valiosas ideas o artefactos(98). El proceso de crear nuevas y valiosas ideas
necesita de dos elementos: en primer lugar, informacién convertida en conoci-
mientoy, en segundo lugar, tiempo para que se llegue a ese resultado valioso.

(96) SENFTLEBEN, M./BUIJTELAAR, L., “Robot Creativity: An incentive-based
Neighboring Rights Approach’; EIPR, 2020. Puede consultarse online: https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3707741. Fecha de la consulta: julio 2022.

(97) GRATZ (n. 27), pp. 91-96; HUGENHOLTZ/QUINTAIS/GERVAIS (n. 27), p. 73.

(98) BODEN, M. A. “Computer models of creativity’, 30(3):23 AI Mag (2009).
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Cuanto mas amplia sea la informacién de todo tipo que se posea, mas
posibilidades de dar a luz nuevas y sorprendentes ideas. La informacion
implica el conocimiento profundo de uno o de varios campos del saber(99).
Es fundamental tener expertise en ellos. El tiempo implica el trabajo cons-
tante, perseverante, horas de practica, de estudio, de pruebas, en las que el
denominado pensamiento lento(100) pueda llevar a cabo el procesado de
ideas que van surgiendo a medida que se va avanzando, por poner algunos
ejemplos, en una investigacidn, en un nuevo estilo artistico, arquitectonico,
gastronémico o musical.

Segun la renombrada Prof. Margaret A. Boden existen tres modelos de
creatividad que se dan de forma sucesiva(101). El primero es el que denomi-
na “creatividad combinatoria” (combinational creativity) consistente en una
combinacion diferente de ideas que son familiares, mediante una asociacion
de ideas no hecha con anterioridad o mediante razonamiento analdgico.
Ambos procesos pueden abocar a la creacién de una estructura conceptual
compleja que podria calificarse de creativa. Podria afirmarse que esta clase de
creatividad es una caracteristica natural de la mente humanala cual funciona
sobre la base de asociaciones, iméagenes, simbolos y analogias variando segiin
lasociedad yla cultura enla que crezcay se forme la persona. Sea lo que fuere,
es el tipo de creatividad que le resulta mas facil de alcanzar al ser humano. En
este sentido, todas las personas poseen creatividad, aunque sea en un grado
minimo. Se trata de una creatividad basica o en estado puro (creatividad
natural)(102), lo que no quiere decir que el resultado de la misma tenga que
ser siempre y, en todo caso, protegible por las leyes. Es un tipo de creatividad
mads limitado y pobre, si se compara con las que seguidamente se exponen,
pues mucha de la informacién, a partir de la cual se asocian las ideas o se ha-
cen analogias, proviene del contexto o del conocimiento tacito adquirido en
el medio en que se viva y no de un conocimiento profundo sobre una o varias
materias o &mbitos del saber. Por ello, tiene sentido que se exija a la persona
solo un “minimo de altura creativa”

(99) “Probably the new thoughts that originate in the mind are not completely new,
because have their seeds in representations that already are in the mind. To put it differently,
the germ of our culture, all our knowledge and our experience, is behind each creative
idea. The greater the knowledge and the experience, the greater the possibility of finding
an unthinkable relation that leads to a creative idea. If we understand creativity like the
result of establishing new relations between pieces of knowledge that we already have,
then the more previous knowledge one has the more capacity to be creative” (BODEN,
M. A, Artificial Intelligence and Natural Man, 2" ed., Basic Books, 1987, Sussex, p. 75).

(100) KAHNEMAN, D., Pensar rdpido, pensar despacio, 12 ed., Barcelona, 2013, pp.
48 ss.

(101) BODEN (n. 98), 30(3):23.

(102) BODEN, M. A., “Creativity and Artificial Intelligence’, 103(1): 347-356 Artif Intell
(1998).
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El segundo modelo lo denomina Boden “creatividad exploratoria” (ex-
ploratory creativity) que consiste en “explorar” un estilo de pensamiento o
un espacio conceptual propio de la persona que se define por un conjunto
de ideas “productivas” (generative ideas), que pueden ser explicitas pero que
también pueden ser total o parcialmente implicitas(103). En este tipo de
creatividad se exploran y desarrollan los limites de ese esquema conceptual
incluso introduciéndose pequefios cambios o alteraciones que no suponen
necesariamente una modificacion de las reglas bésicas iniciales del modelo,
corriente o esquema conceptual del que se parte. El resultado de esa “explora-
cion’, enlamedida en que sea suficientemente original, puede estar protegido
por lasleyes. Se trata de una creatividad que podria calificarse de “profesional”
frente a la “natural” anteriormente descrita.

El tercer modelo es denominado “creatividad transformadora” (trans-
formational creativity) en la que el espacio conceptual o el estilo propio de
pensamiento se transforma al alterar uno o varios de los elementos que lo
definen. El resultado de esa modificacion es la creacion de ideas nuevas que
era imposible que se generaran con anterioridad a la misma. Son ideas no
solo valiosas y nuevas, sino también sorprendentes, chocantes, contraintui-
tivas, rompedoras con el status quo o con algunas de las ideas cominmente
aceptadas por el sector social, artistico, juridico o econémico en el que se
trabaje(104). Son ideas que rompen con el pasado precisando de anos para
que se reconozcan, se estudien y las personas (incluso, otros expertos) se
acostumbren a esa «nueva forma de pensar» en el &mbito de que se trate. Es
el inico tipo de creatividad “profesional” que realmente puede proporcionar
ideas nuevasy diferentes de las anteriores.

Este tipo de creatividad supone no solo una idea nueva para su autor
sino también para cualquier persona puesto que es una idea plasmada en
un resultado, esto es, en una obra, que no existia con anterioridad; mientras
que los otros dos tipos de creatividad generan ideas y resultados nuevas prin-
cipalmente para su creador, pero no para la humanidad, puesto que o bien
ya existian o bien otra persona habia tenido la misma idea o habia creado el
mismo resultado sin que supieran el uno del otro(105).

(103) BODEN (n. 98), 30(3):23; COLLINS, H./EVANS, R., Rethinking Expertise, The
University of Chicago Press, Chicago, 2007, in totum.

(104) BODEN (n. 98), 30(3):23.

(105) BODEN diferencia entre la creatividad psicoldgica (P-creativity) y la creatividad
histdrica (H-creativity). En la primera la creatividad toma como referente a la persona
que ha producido la idea pudiendo ser incluso que otras personas ya tuvieran esa misma
idea con anterioridad. En la segunda, la idea ademés de ser P-creativa es H-creativa en
el sentido de que nadie ha tenido esa idea con anterioridad [BODEN (n. 98), 30(3):23].
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La “creatividad transformadora” solo puede ser producto de la mente, del
esfuerzo de esa persona y no de otra. La impronta personal de su creador es
fundamental. En cambio, en el caso de la combinatoria y de la exploratoria,
laideay el subsiguiente resultado podrian ser creados por otra persona, esto
es, la persona del creador es fungible, por lo que su impronta personal no
es determinante o fundamental para el resultado “creativo”. Ello no impide
apreciar que la impronta personal del autor es mayor en el segundo tipo de
creatividad que en el primero. Por ser, precisamente, la creatividad natural
de la persona la combinatoria, se entiende que el requisito de la originalidad
haya sido interpretado como un “minimo de altura creativa”

Esta creatividad natural o combinatoria facil para el ser humano, resulta
dificil, aunque no imposible, de emular para el sistema de IA auténomo en la
medida en que se trataria de reproducir la forma de funcionar del cerebro, es
decir, se trataria de imitar su fisiologia(106). Todavia se esté lejos de la deno-
minada IA “fuerte” Ademas, esta creatividad no parte de un modelo de pen-
samiento previo, de una corriente intelectual o de un movimiento pictdrico,
es decir, no toma como base un modelo de referencia, en cuyo caso se podria
aludir alas otras dos categorias de creatividad. Hay que tener en cuenta que el
sistema de aprendizaje auténomo o machine learning parte de un modelo de
referencia con el que hacer el procesado de los datos. A ello debe afadirse el
hecho de que, en la creatividad natural humana, existe un conocimiento tacito
que proviene del contexto, toda una serie de matices, expresiones humanas,
animicas, costumbres o hébitos que son dificiles de interpretar por el sistema
inteligente. Por eso, aunque se han desarrollado sistemas de aprendizaje que
trabajan también con lo que se denomina “ldgica borrosa o difusa” que permite
razonar con vaguedades, ambigiiedades o afirmaciones interpretables sin un
Unico significado de forma similar a como lo haria el cerebro humano(107), lo
cierto es que se estd todavia lejos de poder descifrar este conocimiento tacito.

Los otros dos tipos de creatividad son mas faciles para un sistema de TA
en la medida en que toman como base un modelo referencial que puede
convertirse en instrucciones y, a partir de ahi, se le pueden proporcionar
datos al sistema o se le puede programar ese marco conceptual o modelo de
referencia, pudiendo llegar a resultados comparables o incluso superiores a
los de los més competentes profesionales. El sistema de IA puede procesar y
analizar un gran volumen de datos a una velocidad que al humano le llevaria
anos. El sistema puede acceder y almacenar més informacién que la persona
y generar un conocimiento que no siempre podria estar al alcance de aquélla.
En este sentido, un sistema de IA presenta tanto una ventaja cuantitativa como

(106) Sin embargo, opina que se esta muy cerca de obtenerlo KURZWEIL (n. 84), pp.
102 ss.
(107) BENITEZ, R. ET AL., Inteligencia artificial avanzada, UOC, Barcelona, 2013, p. 10.
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cualitativa respecto del ser humano. Los “sistemas de redes neuronales” (108)
y los “algoritmos genéticos” (109) serfan dos tipos de sistemas inteligentes
especialmente aptos para generar ideas que llevan a resultados (“obras”)
sorprendentes, inusitados y admirados por la propia persona.

En esta direccién, mientras que la creatividad exploratoria y transforma-
dora, en el mundo analdgico, est4, en realidad, al alcance de pocas personas,
en cambio, paraddjicamente puede resultar mas facilmente asequible para
los sistemas de IA. La capacidad de éstos de procesar y analizar cantidades
ingentes de datos a gran velocidad y de generar conocimiento deja claramente
en desventaja a la persona fisica ala hora de crear una “obra” En este sentido,
alahora de valorar si el resultado producido por el sistema de IA tiene altura
creativa que permitiera considerarlo una “obra’; no parece que deba hacerse
comparandolo con la altura creativa del humano, sino porque la creatividad
natural propia de aquél es, hoy por hoy, dificil de alcanzar por un sistema
de TA. De todos modos, siempre se podria comparar con aquellos (pocos)
humanos que han llegado a la creatividad exploratoria o transformadora.
Sin embargo, sigue existiendo una desventaja notable en la gran cantidad de
datos que puede procesar una maquina y rapidez con que lo hace respecto
del humano que, en mi opinién, hace que se deseche esta opcién. De ahi que
deba proponerse otro criterio que sirva para valorar si el resultado obtenido
por el sistema de IA no supervisado puede considerarse una “obra’. Este podria
ser el de la “novedad” que no se entiende exactamente igual que la “novedad”
en materia de propiedad industrial en el sentido de que no esté comprendido
en el estado de la técnica, sino que se requiere que se aporte algo mas “obje-
tivamente” diferente a lo ya existente(110).

Asi, se limitaria el &mbito de proteccidn de las obras generadas por estos
sistemas a aquellas que exhibieran “novedad” respecto de las obras existentes
tanto humanas como generadas por otros sistemas inteligentes. No seria sufi-
ciente la mera combinaciéon de elementos o materiales, en definitiva, de datos,
si el resultado no es “novedoso’, lo que es més facil que ocurra en relacion con
la creatividad exploratoria y transformadora que en la combinatoria(111).

(108) BARROW, H., “Connectionism and Neural Networks” en BODEN, M. C. (ed.),
Artificial Intelligence, 22 ed., Londres, 1996, pp. 135-155.

(109) BODEN (n. 98), 30(3):23; KARNOW, C. E. A., “The application of traditional tort
theory to embodied machine intelligence” en CALO, R./FROOMKIN, A. M./KERR, 1., Robot
Law, 1% ed., 2016, Cheltenham-Northampton, pp. 56-58; BODEN (n. 102), pp. 286-289.

(110) CAMARA AGUILA (n. 18), pp. 49-93.

(111) En relacién con la exigencia de un minimo de novedad para la consideracién
de “obra original’, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario al art. 10 LPI”
en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de propiedad
intelectual, Tecnos, 42. ed., Madrid, 2017, pp. 160-169.
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Tras todo lo expuesto se atisba ya el efecto disruptivo en relaciéon con
la “originalidad” que, de reflejarse en una modificacién legislativa, podria
significar el afiadir un apartado 3 al art. 10 LPI indicando que, en caso de las
creaciones elaboradas por sistemas de IA auténomos, se requiere la presencia
de “novedad”.

I11. Conclusion

En definitiva, dos de los elementos configuradores del concepto legal de
“obra” -la autoria humana y la originalidad- suponen un efecto disruptivo
en el Derecho de autor que llevan a concluir que de lege lata las creaciones
generadas por los sistemas de IA no pueden ser calificadas de “obras” Sin
embargo, si en un futuro, tras los andlisis econémicos pertinentes, se con-
sidera necesario que esa disrupcion se lleve a la norma juridica porque se
consideraran esas creaciones merecedoras de proteccién como “obras” po-
dria hacerse como he advertido mediante una modificacién del art. 5 y del
art. 10 LPI, si bien lo deseable seria que se contemplara esta hipdtesis desde
un angulo internacional, en el Convenio de Berna, y, por supuesto, desde el
europeo en una futura Directiva.

A los efectos de esta modificacion, la atribucién al sistema de IA de la
condicion de “sujeto de derechos” sin necesidad de atribuirle personalidad
juridica alguna mereceria especial consideracion.
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