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RESUMEN

La inteligencia artificial (I.A.) generativa tiene un gran impacto en el derecho de autor. En
particular, se ha planteado la cuestion de hasta qué punto el uso de instrucciones (prompts)
puede dar lugar a la proteccion de los resultados de herramientas de I.A. A partir de los
criterios para la proteccion del derecho de autor en la Unién Europea y en Estados Unidos,
esta contribucion analiza casos juzgados en ambos ordenamientos juridicos, asi como un caso
piloto chino, y predice que, en un futuro préximo, es probable que el poder judicial
confirmard, caso por caso, la proteccion del derecho de autor en obras creadas por personas
fisicas mediante la mera provision de instrucciones. La I.A. generativa hace que sea imposible
saber, a primera vista, si una obra estd creada por una persona fisica con suficientes
Intervenciones creativas y, por lo tanto, esta protegida por el derecho de autor. Dado el riesgo
de comportamientos estratégicos de partes privadas que oculten el uso de I.A. y/o reescriban
las instrucciones usadas a posteriori, parece inevitable que la judicatura se aleje de la premisa
implicita de que lo que parece creativo debe haber sido creado por un autor humano mediante
decisiones creativas. Probablemente, a los (pretendidos) autores se les pedira cada vez mas
que demuestren que tomaron tales decisiones creativas. Esto, a su vez, corre el riesgo de
aumentar la carga de la prueba para los autores “de vieja escuela” que no utilizan I.A.

! Esta contribucién fue redactada en el contexto de un proyecto de intercambio académico entre la UAM vy la
Universidad de Gante (Ghent University), gracias en parte al apoyo de la VLIR-USO Global Minds Fund del gobierno
federal de Bélgica y de Ghent University (Explore & Valorize 24-25: beca n.° 13v16724-14), asi como la hospitalidad
de la UAM. Parte de esta contribucion es un extracto de ideas y textos de contribuciones anteriores que el autor publicé
en neerlandés (véase bibliografia). Para la traduccidn se utilizaron herramientas de IA. Sin embargo, el texto fue objeto
de revision humana, y expresa Unicamente las opiniones originales y personales de su autor.

2 Doctor en Derecho. Profesor titular y catedratico en vias de titularidad.
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ABSTRACT

Generative Artificial Intelligence (AI) has important implications for copyright law. In
particular, the question has arisen to what extent the use of prompts can give rise to protection
for the output of Al tools. Taking the criteria for copyright protection in the European Union
and the United States of America as starting points, this article analyzes decided cases in both
jurisdictions, as well as a pilot case in China, and predicts that, in the near future, courts are
likely to attribute copyright protection to natural persons in works created through the use of
prompts, on a case-by-case basis. Generative Al makes it impossible to determine whether a
work, on its face, is sufficiently human-authored to be protected by copyright. Given the risk
of strategic behavior by private parties who do not disclose the use of Al or who rewrite
prompts ex post, judges will necessarily have to move away from the implicit assumption that
what appears creative, must have had a human author who made creative choices. It 1s likely
that (alleged) authors will increasingly be required to prove that they made such choices. This,
in turn, risks raising the burden of proof for old-school authors who do not use Al.

KEYWORDS

Artificial intelligence, Copyright, Proof, Prompts, Creative choices, Case law

INTRODUCCION

De todas las subcategorias de la inteligencia artificial (en adelante, I.A.), la tecnologia de I.A.
generativa es la que mas revuelo ha causado en el mundo de la propiedad intelectual. Los
sistemas con I.A. generativa pueden definirse, en términos generales, como sistemas que
permiten, sobre la base de ejemplos que se “alimentan” con el sistema, “aprender” patrones y
estructuras con el fin de generar contenidos digitales complejos, como textos, imagenes,
audios, videos o combinaciones de estos. Este material generado se denomina resultado o
salida (output). Por otro lado, los ejemplos que se “alimentan” a un sistema de este tipo y que
se utilizan para el aprendizaje o la formacion se denominan datos de entrenamiento (o
también entrada, input). Ejemplos populares que todo el mundo conoce a estas alturas son
ChatGPT y DALL-E de la empresa OpenAl, Gemini (anteriormente Bard) de Google,
Copilote de Microsoft, Stable Diffusion de Stability Al y Midjourney de la sociedad del mismo
nombre. Los desafios que I.A. generativa plantea en materia de derechos de propiedad
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intelectual son muy diversos. Asi, en el ambito de las patentes, se plantea la cuestion de quién
puede considerarse inventor y, por tanto, titular de una patente sobre una invencion que ha
sido realizada totalmente o parcialmente con I.A. (véase, entre otros, Bonadio et al., 2021;
Cattoor et al., 2020; Owoeye & Ajayi, 2023; Romero Guido, 2022), asi como como puede
evaluarse el criterio de la actividad inventiva (véase art. 27.1 del Acuerdo ADPIC3) en ese
contexto y cual es el uso restante de las patentes si los sistemas informdticos pronto produciran
invenciones sin intervencion humana de todos modos (véase, entre otros, Blok, 2017; Dornis,
2021a; Tull & Miller, 2018).

El derecho de autor también se ve inundado de desafios debido a la proliferacion de I.A.
generativa. Parte de la literatura se centra en el entrenamiento del sistema y en la entrada. Al
fin y al cabo, existe controversia internacional sobre si entrenar un sistema de I.A. generativa
con obras protegidas constituye o no un acto cubierto por el derecho de autor, y, por lo tanto,
si podria o deberia considerarse una infraccion (Abbott & Rothman, 2023; Baumann, 2023;
Cabay, 2019; Ducato & Strowel; Engelfriet & Visser, 2024; Gabison, 2020; Guadamuz, 2024;
Hofmann, 2024; Kraetzig, 2024; Margoni & Kretschmer, 2022; Murray, 2023; Myers, 2023;
Pesch & Bohme, 2023; Torrance & Tomlinson, 2023; Vanherpe, 2023b; Verma, 2023; Visser,
2023; von Welser, 2023b; Wymeersch, 2023-24).

También hay numerosos casos judiciales pendientes al respecto* En cambio, otros autores
tienden a centrarse en el producto de los sistemas de I.A.: la salida, los resultados.

Dado que, en muchos casos, los resultados parecen estar muy cerca de los datos de
entrenamiento utilizados, se plantea, por un lado, la cuestion de si puede haber una infraccion
del derecho de reproduccion o adaptacion, y quién es o quiénes son responsables de ello: el
usuario profesional, el usuario privado, el desarrollador de software, el operador de la
plataforma, etc. (véase, entre otros, Racki Marinkovi¢, 2024; Rosati, a publicarse en 2024;

3 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, anexo 1C del
Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, firmado en Marrakech,
Marruecos, el 15 de abril de 1994. Este acuerdo fue ratificado en Nicaragua con el decreto n.° 47-95, publicado en La
Gaceta, Diario Oficial n.° 141 del 28 de julio de 1995.

4 Véase, entre (muchos) otros, Tribunal (Landsgericht) de Hamburgo (Alemania), sentencia de 27 de septiembre de
2024, n.° 310 O 227/23, openjur.de/u/2495651.html y beck-online.de; Tribunal de tecnologia y de construccion de las
Tribunales de negocios y propiedad de Inglaterra y Gales del Tribunal Superior de Justicia (High Court of Justice
Business and Property Courts of England and Wales Technology and Construction Court) (Reino Unido), caso n.° IL-
2023-000007, Getty Images (US) et al. c. Stability Al; Tribunal del Distrito Sur de Nueva York (District Court of the
Southern District of New York) (EE. UU.), accion colectiva n.° 1:23-cv-8282-SHS, pendiente desde el 4 de diciembre
de 2023, Authors Guild et al. c. OpenAl Inc. et al.; Tribunal del Distrito Sur de Nueva York, caso n.° 1:23-cv-11195,
pendiente desde el 27 de diciembre de 2023, The New York Times Company c. Microsoft Corp., OpenAl et al.; Tribunal
del Distrito Norte de California (District Court of the Northern District of California) (division de San Francisco) (EE.
UU.), caso n.° 3:24-cv-02531, pendiente desde el 26 de abril de 2024, J. Zhang et al. c. Google LLC en Alphabet Inc.
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Visser, 2024a). Por otro lado, las autoridades nacionales de los diversos sistemas juridicos del
mundo han llegado al punto en el que deben abordar el espinoso tema de la eventual
proteccion de los resultados de la I.A. generativa: jpuede protegerse el producto de la I.A.
mediante derechos de autor? ;En qué condiciones? ;Y, en su caso, quién o quiénes pueden
denominarse autor(es) o titular(es) de esos derechos? ;Y cual es el impacto de las condiciones
de uso de los gestores de las plataformas que ofrecen el servicio de creacidén de contenido
basado en I.A. generativa (véase Wymeersch, 2024)?

En el presente ensayo solo se discute un aspecto especifico relacionado con el ultimo tema de
la posible proteccion de los derechos de autor para los resultados de I.A. generativa. Se aborda
desde una perspectiva transfronteriza, atendiendo principalmente a la legislacion vigente en
la Unidn Europea (en adelante, U.E.) y en los Estados Unidos de América (en adelante, EE.
UU.). Ya se ha escrito mucho sobre el tema, por lo que esta contribucion aborda un aspecto
que hasta ahora ha permanecido un poco subexpuesto: el destino del autor “artesanal”, es
decir, el autor que no utiliza I.A. generativa, mientras que muchos otros autores en su campo
si 1o hacen.

Para extraer conclusiones utiles sobre esta figura, es necesario esbozar el estado del debate y
de la jurisprudencia sobre la protegibilidad de los productos de I.A. generativa (I). A
continuacion, se analiza lo que esto implica de manera concreta para los presuntos autores en
un litigio (II), y finalmente, esta contribucién concluye con algunas reflexiones finales.

I. La protegibilidad de contenidos que resultan de I.A. generativa

Las herramientas de I.A. generativa permiten crear nuevos contenidos. Hoy en dia, se trata
principalmente de textos e imagenes digitales, pero también de contenido musical u otro
contenido auditivo (véase, ya hace mas de ocho afios, Diaz-Limén, 2016), asi como de
contenido audiovisual.

Desde hace anos, existe un debate sobre la posibilidad de proteger estos contenidos. En los
parrafos siguientes se analizan las circunstancias en las que alguien se puede considerar titular
de los derechos de autor de una obra creada con la ayuda de herramientas de I.A. generativa
segln el derecho vigente en la U.E. y en EE. UU.

A tal fin, en primer lugar, se esboza el objeto de la proteccion del derecho de autor en ambos
ordenamientos juridicos en términos generales (1.1). Después, se aplica este marco a la I.A.
generativa a la luz de la jurisprudencia ya establecida sobre la materia (1.3), y se formulan
algunas observaciones (1.6). Dado el objetivo de la contribucion, el analisis se centra en las
soluciones de lege lata, mientras que el andlisis de lege ferenda solo se aborda de raiz.
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1.1. El objeto de la proteccion del derecho de autor

De acuerdo con un axioma internacionalmente reconocido, la ley otorga proteccion
Unicamente a los objetos que superan un umbral definido por la ley por medio de derechos de
propiedad intelectual, es decir: Unicamente a materias que son mas que “banales”. Este no es
menos el caso del derecho de autor. El derecho de autor solo protege obras (anteriormente
también: obras de literatura y arte) que son originales. Este es el caso tanto en la U.E. (2.1.1)
como en EE. UU. (1.2), aunque el marco legal y las interpretaciones jurisprudenciales de los
criterios de proteccion difieren ligeramente.

2.1.1 La Unién Europea. En Europa, hasta finales del siglo pasado, el derecho de
autor estaba regulado en gran medida por la legislacién nacional de los estados miembros de
la U.E., con algunas excepciones. Sin embargo, a la luz del aumento de las intervenciones
legislativas del legislador europeo desde los afios noventa’®, el Tribunal de Justicia de la U.E.
(en adelante, T.J.U.E.) ha dictaminado cada vez mas que partes y aspectos de la legislacion
sobre el derecho de autor se han armonizado a nivel de la U.E. — o mas correctamente, por
extensién, a nivel del Espacio Economico Europeo®. Los criterios de proteccion del derecho
de autor son uno de esos aspectos que el Tribunal interpreta de forma autbnoma y uniforme
en toda la U.E. Dada la primacia del Derecho de la U.E. sobre el Derecho nacional y la
posibilidad de invocar el Derecho de la Union directamente ante los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, esto implica que las condiciones de proteccion se rigen ahora plenamente por el
Derecho de la Unidn, sin que los estados miembros puedan aplicar criterios diferentes.

5 Véase, entre otras, Directiva 91/250/CEE del Consejo de 14 de mayo 1991 sobre la proteccion juridica de programas
de ordenador, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea (en adelante, DO) de 17 de mayo de 1991, L122, p.
42 y codificada por la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009, publicada
en el DO de 5 de mayo 2009, p. 16; Directiva 92/100/CEE del Consejo de 19 de noviembre de 1992 sobre derechos
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el &mbito de la propiedad intelectual, publicada
en el DO de 27 de noviembre de 1992, L346, p. 61 y codificada por la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, publicada en el DO de 27 de diciembre de 2006, L376, p. 28; Directiva
93/98/CEE del Consejo de 29 de octubre 1993 relativa a la armonizacion del plazo de proteccion del derecho de autor
y de determinados derechos afines, publicada en el DO de 24 de noviembre de 1993, L 290, p. 9 y codificada por la
Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, publicada en el DO de 27
de diciembre de 2006, L372, p. 12; Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de
2001 relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacidn, publicada en el DO de 22 de junio de 2001, L167, p. 10.

¢ El Espacio Econémico Europeo (E.E.E.) es un acuerdo de cooperacion entre la U.E. y sus estados miembros y tres
paises pertenecientes a la de Asociacion Europea de Libre Comercio: Islandia, Liechtenstein y Noruega. Esta
cooperacion abarca, entre otras cosas, los derechos de propiedad intelectual. Véase el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo del 13 de diciembre de 1993, publicado en el DO de 3 de enero de 1994, L1, p. 3.
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Enla U.E., el derecho de autor concede proteccién a cualquier obra que sea original. En primer
lugar, la jurisprudencia del T.J.U.E. muestra que la exigencia de una obra incorpora al menos
dos elementos. En primer lugar, el derecho de autor solo puede conferirse a algo que ha
adoptado una forma especifica de expresion y que es suficientemente preciso y objetivamente
identificable (T.J.U.E. 13 de noviembre de 2018, n.° C-310/17, Levola Hengelo, §40). Por
ejemplo, las ideas, los conceptos, las teorias, los algoritmos, etc. no entran en el ambito de
proteccion (T.J.U.E. 11 de junio de 2020, n.° C-833/18, Brompton Bicycle, §27). En segundo
lugar, también parece posible deducir con bastante absoluta certeza de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que los derechos de autor solo pueden aplicarse a las creaciones de la
mente humana (véase también infra).

En segundo lugar, el requisito de la intervencion humana creativa también se refleja
innegablemente en la exigencia de originalidad. En particular, un autor solo tiene acceso a la
proteccion del derecho de autor si la obra creada constituye la “creacion intelectual de su
autor”. En otras palabras, segin el Tribunal de Justicia, el autor debe imprimir su “toque
personal” (T.J.U.E. 1 de diciembre de 2011, n.° C-145/10, Painer, §92).

En particular, su personalidad debe reflejarse en la obra de una manera reconocible, porque
el autor tuvo la capacidad de expresarse creativamente tomando “elecciones libres y creativas”
y porque realmente uso6 esa capacidad de tal forma que esas elecciones son presentes de forma
notable en la obra creada (T.J.U.E. 16 de julio de 2009, n.° C-5/08, Infopaq, §34-35; T.J.U.E.
22 de diciembre de 2010, n.° C-393/09, BSA, § 45-46; T.J.U.E. de 4 de octubre de 2011, n.*
C-403/08 y C-429/08, FAPL, §96-98; T.J.U.E. 1 de diciembre de 2011, n.° C-604/10, Football
Dataco, §38-40; T.J.U.E. 7 de agosto 2018, n.° C-161/17, Renckhoff, §14; T.J.U.E. 12 de
septiembre de 2019, n.° C-683/17, Cofemel, §30).

La préctica juridica demuestra que este criterio ahora se interpreta como un umbral muy bajo
(cf. Hartmann et al., 2020, p. 74). Asi, en lo que respecta al requisito armonizado de
originalidad, la jurisprudencia nacional tiende a conceder proteccion a los disefios de muchos
objetos de uso cotidiano cuya incorporacion de elecciones libres y creativas se puede discutir.

1.2. Estados Unidos de América

En Estados Unidos, la Constitucidn reserva al legislador federal el poder legislativo sobre el
tema del derecho de autor. Actualmente, el derecho de autor se rige por la Ley de Derechos
de Autor Estadounidense de 1979 (US Copyright Act, también conocida como titulo 17 del
United States Code; de ahi en adelante, 17 USC). Segun el inicio del § 102(a) de esta Ley, “la
proteccion del derecho de autor subsiste, de conformidad con este titulo, sobre las obras
originales de autoria fijadas en cualquier medio tangible de expresion...”. Es decir, a
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diferencia de la legislacion de la U.E., la ley estadounidense también exige de manera explicita
que las obras estén fijadas. Sin embargo, esta condicidn se interpreta de manera flexible y no
plantea desafios particulares en relacion con la I.A. generativa. La cuestion esencial es si una
obra es original en el sentido de la ley. Desde 1992, este criterio de umbral se ha interpretado
basandose en la jurisprudencia Feist del Tribunal Supremo Federal en un asunto relativo a
guias telefonicas (Feist Publications, Inc. c. Rural Telephone Service, 111 S.Ct. 1282).

Al revocar la jurisprudencia anterior y al referirse a los fundamentos constitucionales del
derecho de autor, el Tribunal Supremo consider6 que la originalidad incorpora dos criterios
diferentes e independientes. En primer lugar, debe tratarse de una creacién independiente en
el sentido de que el autor no haya copiado la obra de otra fuente. Este requisito suele plantear
pocos problemas. En segundo lugar, y de manera mucho mas sustancial, existe el requisito de
que haya un grado minimo de creatividad (cf. Patry, 2024, §3:31).

El significado y el alcance exactos de la creatividad minima requerida no estan del todo claros.
Sin embargo, se supone que el requisito se aplica por igual a todo tipo de obras, que la
creatividad se evaliia en relacién con la obra en su conjunto y no con cada componente
individual, y que se trata de un criterio objetivo, por lo que no es apropiado que el tribunal
exprese una opinion sobre el valor artistico o la calidad de una obra de autoria. En cualquier
caso, el umbral no es alto.

Por ejemplo, en la propia sentencia Feist se desprende que alguna chispa creativa es suficiente
para la proteccion. En un sentido similar al de la legislacion de la U.E., parece suficiente que
la obra sea personal del autor y que no sea un resultado practicamente inevitable (Abrams &
Ochoa, 2023, §2:2). La originalidad puede residir, en particular, en el grado de eleccion y
seleccidn, en el grado de contribuciones creativas de una parte en relacidon con otras, en la
naturaleza y en el medio en que se expresa la obra, etc. (Patry, 2024, §3:39).

1.3. Aplicacién a la I.A. generativa

Tanto en la U.E. como en Estados Unidos, la mayoria de la literatura juridica parece ya no
cuestionar que la proteccion del derecho de autor solo puede aplicarse a los objetos creados
por seres humanos. Ademas, es indiscutible de manera casi absoluta que cualquier derecho de
autor, de lege lata, solo puede ser ostentado por personas fisicas.

Al fin y al cabo, el derecho de autor se basa, en principio, en un marco en el que el autor
humano ocupa el lugar central (Abbamonte, 2021, p. 705; Cabay, 2019, p. 314; Dornis, 2019,
p. 1255; Ginsburg, 2018, pp. 131-132; Guarda & Trevisanello, 2021, p. 742; Hartmann et al.,
2020, pp. 68, 69-70 y 76; laia, 2022, pp. 805-807; Patry, 2024, §3:19; Senftleben & Buijtelaar,
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2020, p. 798 y 801; Vanherpe, 2021, p. 222; 2023a, p. 249; Vehar & Gils, 2020; Visser, 2023,
p. 506; Wymeersch, 2024, p. 375).

El requisito de la autoria humana no se menciona explicitamente en ninguna parte, sino que
se desprende, por ejemplo, del hecho de que la duracién del derecho de autor se calcula a
partir de la muerte de la persona (necesariamente fisica) del autor (art. 6bis.2 del Convenio de
Berna7), asi como de la existencia de derechos inalienables como los derechos morales (art. 6
bis del Convenio de Berna). En la U.E., este punto de vista también se refleja en una
resolucion del Parlamento Europeo del 20208. En EE. UU., este punto de vista también se ha
confirmado en la primera jurisprudencia dictada con respecto a una obra que el tribunal tuvo
que asumir, sobre la base de declaraciones no discutidas de una de las partes, que habia sido
creada por un sistema I.A. generativa sin ninguna intervencion humana (7haler c. Perlmutter
2023 WL 5333236, sentencia del Tribunal de Distrito del Distrito de Columbia pronunciada
el 18 de agosto de 2023). En ausencia de un autor humano en el sentido del derecho de autor,
los contenidos creados con I.A. generativa parecen pertenecer al dominio publico intelectual,
por lo que pueden ser utilizados libremente por cualquier persona.

Aunque se debate, como cuestion de lege ferenda, si el derecho de autor es el medio adecuado
para proteger la produccidn de I.A. generativa (entre otros, Beconcini, 2024), se desprende del
analisis anterior que, en el estado actual del derecho, la judicatura solo otorgara proteccion de
derecho de autor a los contenidos creados por o con la ayuda de I.A. generativa si y solo si
existe un autor humano demostrable y si se cumplen las condiciones de umbral (y, en
particular, el criterio de originalidad) en lo que respecta a ese autor (entre otros, Diaz-Limon,
2016, pp. 90-91; Oda, 2023, nota al pie n.® 35). Por lo tanto, la siguiente cuestion es en qué
circunstancias se da ese caso.

En el resto de este titulo, en primer lugar, se discute brevemente en qué circunstancias puede
haber “espacio” para intervenciones humanas en el proceso de I.A. generativa (1.4). A
continuacion, se hace una resefa del escaso numero de sentencias judiciales que ya se han
publicado al respecto (1.5).

" Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, firmado el 9 de septiembre de 1886,
completado y revisado en repetidas ocasiones, Gltimamente enmendado el 28 de septiembre de 1979 (en adelante,
Convenio de Berna). Este acuerdo fue ratificado en Nicaragua con el decreto n.° 23-98, publicado en La Gaceta, Diario
Oficial n.° 73 del 22 de abril de 1998.

8 813-15 de la Resolucion del Parlamento Europeo de 20 de octubre de 2020, sobre los derechos de propiedad
intelectual para el desarrollo de las tecnologias relativas a la inteligencia artificial (2020/2015(INI)), n.° P9_TA
(2020)0277, publicado en el DO de 6 de octubre de 2021, C404, p. 129.
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1.4. Intervenciones humanas relevantes: enfoque en las instrucciones

En principio, los requisitos para la proteccién de los derechos de autor también se aplican a
las obras que fueron creadas (0 que pueden haber sido creadas, véase infra) con la intervencion
de herramientas de I.A. generativa. El hecho de que se trate de una obra protegida o no se
determina mediante un analisis de las contribuciones sustanciales de todas las personas fisicas
que participan en la creacion de la obra (Bulayenko et al., 2022, pp. 79-80; Hartmann et al.,
2020, pp. 84-85 y 117; laia, 2022, p. 812; Moerland, 2024, p. 377). Enla U.E., se plantea la
cuestion de si se esa persona o esas personas han tomado suficientes elecciones libres y
creativas en el proceso creativo, y si estas se reflejan realmente en el resultado final. En Estados
Unidos, de manera similar, la cuestidn, a resolver caso por caso, parece ser si existe 0 no una
minima “chispa creativa” del autor que es reconocible en el resultado producido.

En un estudio de 2020, un equipo de investigadores del Joint Institute for Innovation Policy
y IViR (Universidad de Amsterdam) resumi6 que el proceso de creacion de obras consta de
tres fases: una fase conceptual en la que el autor elabora un disefio; una fase de
implementacion en la que se crean versiones provisionales; y una fase de edicion en la que el
autor toma decisiones sobre los toques finales editando el conjunto (Hartmann et al., 2020,
pp. 79-82). En la medida en que la I.A. generativa se utiliza unicamente en la etapa de
implementacion, los investigadores de ese estudio argumentan acertadamente que la
aplicacion de I.A. tiene una funcidn similar a la de otras herramientas, como un pincel, una
camara fotografica o un programa de edicion de fotos como Adobe Photoshop (Hartmann et
al., 2020, pp. 28, 79 y 81; cf. Kraetzig, 2024, p. 702).

La persona fisica que utilice una herramienta de este tipo y realice cambios originales en la
fase de redaccidn se considerard autora de una obra original, de acuerdo con un razonamiento
similar al de quien realiza una adaptacion original de una obra de dominio publico. Sin
embargo, una cuestiéon que ha cobrado mucha prominencia es si alguien también se puede
considerar “autor” de un resultado de I.A. si su creatividad se encuentra inicamente en la fase
de disefio: al proporcionar instrucciones, y no en la fase posterior de edicion.

El debate en el resto de la contribucion actual se centra en el uso de instrucciones (prompts, en
inglés), a veces también denominadas “entrada” (un término que tiende a confundirse con los
datos de entrenamiento usados en una fase anterior en el desarrollo de un modelo de 1.A.).
Las instrucciones para aplicaciones de I.A. generativa pueden adoptar un nimero infinito de
formas. Las indicaciones escritas simples incluyen, por ejemplo: “crear un poema al estilo de
Rubén Dario”, “;cuantos volcanes activos tiene Nicaragua?”’, “crear una imagen fotorrealista
del Giiegliense”. Pero también es posible dar indicaciones largas y detalladas. En el contexto
de la edicion de fotos, una instruccion también puede consistir en la seleccién de una parte de

una imagen e instruccién de eliminar un objeto o de agregarlo al fondo, etc. Existen
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numerosas herramientas de I.A. generativa y cada una tiene sus propias caracteristicas en
cuanto a como y qué tipo de instrucciones se pueden proporcionar, asi como el tamafo
maximo de esas instrucciones. Dependiendo del modelo de I.A. y de las elecciones técnicas
de sus desarrolladores, el sistema de I.A. generara un resultado basado en su modelo y en las
instrucciones. Algunas aplicaciones de I.A. permiten afiadir indicaciones ulteriores y solicitar
al sistema que ajuste el resultado generado, o bien elegir entre tres, diez, cien o miles de
alternativas. Es indiscutible que estas instrucciones pueden incorporar elecciones creativas del
usuario que las proporciona. Pero jes eso suficiente para los derechos de autor? ;Y en qué
circunstancias? Un analisis de la jurisprudencia ya ofrece algunos puntos de partida.

1.5. Casos juzgados

Ya hay muchos casos pendientes sobre la I.A. generativa y el derecho de autor. Sin embargo,
en la actualidad, la gran mayoria de esos casos no se refiere a la cuestion de si las instrucciones
pueden dar lugar a proteccidn, sino mas bien a cuestiones de entrada: ;se utilizaron obras
protegidas en el entrenamiento de este o aquel modelo de I.A. y, en caso afirmativo, puede
calificarse esto de infraccion del derecho de autor? Aunque el tema estd en constante
evolucién, en el momento de la redaccidn de esta contribucidon, habia tres ordenamientos
juridicos en los que el impacto de las instrucciones en el analisis de la titularidad del derecho
de autor ya habia sido abordado en sentencias y documentos publicados: Estados Unidos
(2.1.2), China (2.1.3) y Republica Checa (2.1.4).

2.1.2  Estados Unidos: los casos de Midjourney. Aunque la adquisicion de derechos
de autor surge ex lege, en el momento de la creacidén de una obra original en el sentido de la
ley, y no puede estar supeditada al registro segun el articulo 5.2 del Convenio de Berna,
Estados Unidos cuenta con una Oficina de Derecho de Autor (US Copyright Office, en
adelante, USCO) en la que las obras deben registrarse, entre otras cosas para poder ejercitar
acciones civiles por infraccion y reclamar dafos y perjuicios mayores sufridos como
consecuencia de tal infraccion (17 USC § 410-412). Dada esa “precondicion” de facto de
registracion, no deberia sorprender que en EE. UU. surgieran pronto preguntas sobre la
posibilidad de depositar obras creadas por o con la ayuda de I.A. generativa.

En resumen, el primer caso que lleg6 al poder judicial fue una solicitud de registro de una obra
de artes visuales, bautizada como “A Recent Entrance to Paradise”, en la que el solicitante
Steven Thaler — que gané fama mundial por presentar multiples solicitudes de patentes para
invenciones (presuntamente) realizadas de forma auténoma por sistemas de I.A. — afirmaba
que la obra habia sido “creada de forma autdbnoma por un algoritmo informatico que se
ejecutaba en una maquina”, sin intervencion humana. Dado que no correspondia a la USCO
cuestionar esta informacion en el procedimiento de registro, la Oficina denegd el registro por
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falta de autoria humana. Tras varios intentos infructuosos de reconsiderar esta postura, el
solicitante pidi6 una revision judicial en un procedimiento administrativo contra la USCO,
alegando que la decisién de esta ultima era arbitraria o no conforme a la ley.

Haciendo hincapié en el requisito implicito de la autoria humana, el Tribunal de Distrito de
Columbia (Washington, D.C.) rechazé la solicitud de revisién. Decidié que la USCO habia
actuado correctamente al denegar el registro de una obra que fue irrefutablemente presumida
haber sido creada sin ninguna participacién humana (Thaler c. Perlmutter, cit., objeta de
apelacidn). Aunque el caso es interesante por ser uno de los primeros de su tipo, es importante
seflalar que el tribunal no puso en cuestion, ni tenia la competencia de poner en cuestion, la
premisa de que la obra se cre6 de forma completamente autdnoma. Por lo tanto, la sentencia
no permite extraer conclusiones sobre la medida en que el uso de la I.A. generativa en
combinacion con las opciones humanas puede dar lugar a proteccion.

El segundo caso, que resulta mas interesante para la discusion actual, se trataba de un cémic,
llamado “Zarya of the Dawn”. Tras el éxito de la inscripcion, la USCO determiné que las
imagenes, a diferencia del texto, no habian sido creadas por la solicitante que obtuvo la
registracion, sino por Midjourney, una herramienta de I.A. generativa que permite generar
imagenes mediante instrucciones textuales. Se generd una discusion y la solicitante explico
que tuvo que dar cientos de instrucciones a Midjourney para dirigirla en la direccion en la que
queria que se mirara su coOmic.

Después de explicar el funcionamiento de Midjourney y enfatizar el hecho de que esta
herramienta renderiza el resultado de la imagen de una manera impredecible,
independientemente de las instrucciones proporcionadas, la USCO argumentd que los
usuarios de esta herramienta carecen del suficiente control sobre el resultado para ser tratados
como autores. Aunque la Oficina reconoci6 el tiempo y el esfuerzo invertidos en el proceso
de creacidn de las iméagenes resultantes, reiterd que este no es un criterio para la proteccion
del derecho de autor estadounidense y establecid que la solicitante no estaria registrada como
titular de derecho de autor de las iméagenes incluidas en la obra.

Ademas, la USCO considero6 que los ajustes posteriores de detalles con Adobe Photoshop eran
muy insignificantes e imperceptibles para proporcionar la creatividad necesaria para gozar de
proteccion. Solo en la medida en que un usuario pueda demostrar que ha realizado ediciones
sustanciales en una imagen intermediaria, habra derechos de autor sobre esas imagenes
(USCO, carta del 21 de febrero de 2023 sobre la aplicacion n.o VAu0014801969).

® R.J. Kasunic (en nombre de la USCO), www.copyright.gov/docs/zarya-of-the-dawn.pdf.
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El tercer caso es similar al anterior. Se trataba de una solicitud de registro de una obra de artes
visuales, bautizada como “Théatre d’Opéra Spatial” (véase la figura 1), sobre la que la USCO
se entero a través de los medios, que se realizé en gran parte con la herramienta Midjourney
sobre la base de instrucciones textuales. El solicitante explico que, para llegar a la obra
definitiva, habia introducido al menos 624 revisiones e instrucciones en la herramienta, y que
habia utilizado Adobe Photoshop y otras aplicaciones después para eliminar errores, agregar
contenido y aumentar la resolucion.

La USCO rechazé el registro, asi como todas las solicitudes de revision. Del mismo modo, la
Junta de revisién de la USCO se negd a permitir el registro. Al referirse al caso del comic,
reiterd su posiciéon de que el uso de instrucciones textuales en Midjourney no es suficiente
para concluir que el autor de esas instrucciones reune los requisitos para considerarse titular
de los derechos de autor en la produccion. Basandose principalmente en ese argumento,
concluy6 que la obra depositada contiene una cantidad de material generado por I.A. que es
mas que de minimis y, por lo tanto, debe ser rechazada (Junta de revision de la USCO, carta
del 5 de septiembre de 2023 sobre la aplicaciéon n.o 1-1174392358110).

Figura 1.
Thédtre d’Opéra Spatial

La USCO es muy categoérica con la I.A. generativa. Al parecer, las instrucciones textuales no
son suficientes para resultar en proteccion (véase también Verma, 2023, p. 79).

A diferencia de lo que ocurre con el usuario de una cadmara, por ejemplo, el resultado de tales
instrucciones no estd (suficientemente) “formado” por la mente del mismo autor de las
Instrucciones, y el acto de aprobar o desaprobar varios resultados creados como alternativas
no se puede considerar un acto creativo, considera (Patry, 2024, §3:19). Ademas, la Oficina
solo acepta solicitudes de obras que no consistan en partes creadas con I.A. generativa mas
que un nivel minimo (“de minimis”).

105V, Wilson, M. Strong y J. Rubel (en nombre de la USCO Review Board), www.copyright.gov/rulings-
filings/review-board/docs/Theatre-Dopera-Spatial.pdf.
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La USCO confirmé sus puntos de vista en una decision de politica en la que se establecen
directrices para las obras creadas con la ayuda de I.A. generativa, estableciendo, por ejemplo,
la obligacion de revelar el uso de I.A. en la solicitud de registro. Sin embargo, en esta decision
también se matiza que las personas que utilizan la tecnologia de I.A. para crear una obra
determinada pueden reclamar la proteccion del derecho de autor por sus propias
contribuciones a esa obra — contribuciones que pueden consistir en la seleccion, coordinacion
o disposicion de los contenidos (US Copyright Office, 16 de marzo de 2023).

Ademas, la USCO admitié que siempre sera necesario realizar un analisis caso por caso (id.,
§IIT) y que “es posible que otras ofertas de I.A. (...) puedan generar material expresivo que
opere de manera diferente a como lo hace Midjourney” (USCO, carta de 21 de febrero de
2023, cit., p. 10), dejando asi la puerta abierta para decisiones disidentes sobre diferentes
herramientas. Por ultimo, cabe sefialar que los casos anteriores no son sentencias judiciales,
sino meras decisiones administrativas sobre la registrabilidad cuya validez juridica es objeto
de debate. Por lo tanto, es de esperar que se produzcan nuevos acontecimientos.

2.1.3 China: el caso de la “foto” del idolo japonés. En China también ya existe
jurisprudencia sobre obras creadas con la ayuda de I.A. generativa. En una sentencia de
noviembre de 2023, el Tribunal de Internet de Pekin se pronunci6 sobre la proteccion por
derecho de autor de una imagen fotorrealista, reproducida mas abajo (véase la figura 2),
bautizada como “Brisa primaveral trae ternura” (traduccidn libre).

Segtn la sentencia, esta imagen de una nifia japonesa no representa a ninguna persona real,
sino que es el resultado de ediciones con software de imagen que utiliza la herramienta de I.A.
Stable Diffusion.

En un procedimiento de infraccion exitoso, el autor de las instrucciones, parte demandante,
logré convencer al tribunal de que confirmase la proteccion por derecho de autor de la obra
(Tribunal de Internet de Pekin, sentencia de 27 de noviembre de 2023, n.° (2023) IR 0491 &

M no11279, ZEE (Li)c XNEE Lin").

11 Una traduccion de la sentencia fue publicada en GRUR International 2024, p. 360.
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Figura 2.
Brisa primaveral trae ternura, FRE (Li X) 2023

El caso chino del idolo japonés es particularmente interesante porque la jueza entra en gran
detalle sobre las pruebas de la gran cantidad y diversidad de elecciones creativas que el
demandante realizé en el proceso generativo. Segun se desprende, dicho proceso involucr6
multiples “iteraciones”, en las que el usuario perfeccionaba constantemente los resultados
preliminares mediante nuevas indicaciones detalladas y el ajuste de varios parametros, hasta
lograr un resultado final satisfactorio.

El demandante también pudo demostrar que las instrucciones utilizadas eran muy detalladas
y estaban relacionadas con una amplia gama de aspectos, como las diversas caracteristicas
fisicas del modelo virtual, el momento de la toma, la ubicacién, la pose y el angulo de la
camara virtual. En consecuencia, el tribunal sostuvo que el demandante era suficientemente
capaz de expresar su personalidad en la obra, por lo que esta es original y, por lo tanto, esta
protegida por el derecho de autor (id.).

Con un paralelismo notable con las conclusiones de la USCO, el tribunal también afiadi6 que,
en cuanto al resultado de la I.A. generativa, la cuestiéon de si puede reflejar la expresion
personalizada de un autor debe determinarse caso por caso. En términos generales, sostuvo,
cuando los usuarios usan el modelo de Stable Difusion para generar imagenes, cuanto mas
variadas sean las instrucciones que proporcionan y cuanto mas claras sean las descripciones
de los elementos de la imagen y del disefio, mejor podran reflejar esas imagenes las
expresiones personalizadas de su autor (id.).

2.1.4 Republica Checa: el caso de la mesa de conferencias. Por ultimo, una breve
sentencia de un tribunal de Praga de octubre de 2023 tiene el honor de ser (a falta de prueba
en contrario) la primera sentencia publicada de un tribunal de la U.E. sobre una obra generada
conla ayuda de I.A. generativa. En ese caso, una persona solicit6 la proteccidon de los derechos
de autor para una imagen generada por la herramienta de I.A. generativa llamada DALL-E,
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basandose en una instruccion textual que se puede traducir libremente de la siguiente manera:
“Crea una representacion visual de dos partes que celebran un contrato comercial en un
entorno formal, por ejemplo, en una sala de conferencias o en la oficina de un bufete de
abogados en Praga. Solo muestra las manos” (Tribunal municipal de Praga, sentencia de 11
de octubre de 2023, n.°10 C 13/2023-16, S.S. c. Taubel Legal).

En orden principal, el tribunal dictamino que el demandante no habia presentado pruebas de
que habia sido €l (o ella, ya que la sentencia ha sido publicada de forma anonimizada) quien
habia introducido las instrucciones en la herramienta de I.A. generativa. Aunque el tribunal
de Praga también parecié considerar, en orden secundario, que la imagen no podia ser una
obra de autoria porque habia sido creada por la herramienta y no por el demandante como
persona fisica, el Tribunal no abordd, en esencia, la cuestion de si, desde un punto de vista
juridico, la instruccién impartida en el presente caso expresaba suficientemente elecciones
libres y creativas para que el resultado gozara de proteccion (id.). Por el momento, por tanto,
queda por ver hasta la primera publicacion de una sentencia de un tribunal europeo en la que
se cuestione la aplicacidon del requisito de elecciones libres y creativas a un resultado de I.A.
generativa.

1.6. Anadlisis

Los casos anteriores muestran lo dificil que resulta distinguir entre objetos protegidos y no
protegidos en funcion de las instrucciones insertadas por el usuario. A primera vista, también
parecen indicar que el derecho estadounidense adoptara un enfoque mas estricto con respecto
a las obras creadas con I.A. generativa que el derecho de autor chino, el cual se muestra mas
dispuesto a incluir contenido generado por I.A. generativa, aunque todavia es demasiado
pronto para sacar conclusiones generales.

En la actualidad, no se sabe con certeza si, algin dia, las meras instrucciones seran
consideradas suficientes para dar lugar a obras protegidas por el derecho de autor en EE. UU.
y en la U.E. Varios comentaristas argumentan que tales instrucciones nunca pueden conducir
a proteccion, al igual que las instrucciones a los empleados o contratistas no pueden llevar a
que el empleador o el cliente posea los derechos de autor originales de la obra creada, en lugar
del empleado o del contratista, a falta de disposicidn contraria o acuerdo contractual (Oda,
2023, nota al pie n.° 44).

Otra parte de la literatura considera que un analisis de las instrucciones proporcionadas nunca
puede conducir a ninguna afirmacion sobre la originalidad del resultado de una herramienta
de I.A. generativa. En definitiva, el caracter impredecible de los modelos de I.A.

12 Disponible en el idioma original a través de justice.cz/web/msp/rozhodnuti-soudu-judikatura-.
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imposibilitaria determinar hasta qué punto las elecciones libres y creativas indicadas en las
instrucciones han influido en el proceso de salida y si realmente se han incluido en el resultado
final (Friedmann, 2024, p. 1; He, 2024, pp. 301-302).

En otras palabras, si una persona fisica solo exhibe elecciones creativas en la fase conceptual,
nunca se podria llegar a ninguna chispa de originalidad en el resultado, por falta de causalidad
(Wymeersch, 2024, p. 377). Ademas, el resultado de cualquier modelo de LA.
paradojicamente sigue siendo “impredecible” por un lado, y puramente “calculado” y
“preprogramado” por otro, en el sentido de que se basa en operaciones computacionales
realizadas en un arsenal de obras preexistentes y, por lo tanto, no en procesos de pensamiento
creativo (Moerland, 2024, p. 377), que se supone que son reservados a los seres humanos.

Sin poner en tela de juicio la exactitud de estos interesantes argumentos, es muy probable que
la jurisprudencia finalmente responda de manera positiva a la cuestioén de la proteccion sobre
la base de la mera provision de instrucciones. Ya esta claro que la elaboracion posterior de los
resultados de I.A. generativa puede dar lugar a la proteccion del contenido como obra
derivada, como siempre se ha aceptado en los casos de obras creadas a partir de material del
dominio publico. Por otra parte, parece que, hasta ahora, el concepto de “instrucciones”
(prompts) suele recibir una interpretacion muy restrictiva que presupone la ausencia de
cualquier posibilidad de un minimo control creativo, o que incluso ignora esa posibilidad
(Murray, 2024). Sin embargo, tal interpretacién del concepto de instrucciones no vale
necesariamente para todas las aplicaciones de I.A. generativa. Por ejemplo, el modo en que
funciona la herramienta de [.A.

Midjourney, generando imagenes completamente nuevas basadas en instrucciones que la
aplicacion a menudo “no entiende” o “ignora”, creando asi resultados no previstos, parece
completamente diferente de la forma en que ChatGPT o DeepL corrigen o traducen textos, o
de la forma en que el software de Adobe permite agregar ajustes detallados a obras visuales.
Por eso, aunque es cierto que, en la actualidad, muchas herramientas comerciales de I.A.
generativa permiten a las personas fisicas crear un producto final completo con instrucciones
simples que no reflejan necesariamente (muchas) elecciones creativas (Wymeersch, 2024, p.
375), es importante darse cuenta que no todas las aplicaciones que usan I.A. generativa son
iguales, ni todas las instrucciones de los usuarios.

En resumen, es una simplificacion excesiva decir que ninguno de los productos de I.A.
generativa creados con instrucciones puede, o podra en un futuro cercano, expresar elecciones
libres y creativas de personas fisicas. Por lo tanto, parece inevitable que la judicatura deba
examinar caso por caso si se han realizado elecciones humanas en el proceso de las
instrucciones, si dichas elecciones son (libres y) creativas en el sentido de los derechos de
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autor, y si dichas elecciones se reflejan efectivamente en el resultado final (cf. Abbott &
Rothman, 2023, p. 1152), como también lo sugirieron la USCO vy el tribunal de Pekin (cf.
supra). Sin embargo, en la opinidn del autor de esta contribucion, es muy probable que con el
tiempo se acepte que la introduccion de instrucciones suficientemente precisas (en cualquier
forma: textuales, orales, indicadas con el raton o el dedo en la pantalla, etc.) puede dar lugar
a la creacion de resultados protegidos por el derecho de autor.

Traducido a la practica legal, esto significa que, para demostrar la proteccion de los derechos
de autor, es crucial documentar qué instrucciones se han proporcionado al sistema de I.A.
generativa, asi como quién se las ha proporcionado. Por otro lado, el hecho de que las
indicaciones en si mismas sean una obra original o no es y sigue siendo irrelevante; a los
efectos de proteger el resultado, no importa si la instruccion era, por ejemplo, una frase banal
0 un texto prosaico (Kraetzig, 2024, p. 702; von Welser, 2023a, p. 58), sino solo si incluye
elecciones creativas. Es cuestion de tiempo hasta que haya herramientas de I.A. generativa
que si permitan crear contenidos que casi siempre incorporen las instrucciones creativas del
usuario. Dado que, segun la legislacidén en vigor, los contenidos creados con ayuda de 1. A.
generativa podrian constituir obras protegidas en funcion de las indicaciones introducidas, el
estado actual de la técnica nos lleva a preguntarnos en qué circunstancias concretas se puede
considerar que las instrucciones de un usuario dan suficiente expresioén a elecciones libres y
creativas, que también siguen observables en el resultado, para beneficiarse de la proteccion
del derecho de autor. En este sentido, me temo que, por el momento, lo tnico que podemos
hacer es esperar a que se resuelvan un namero suficiente de casos. En todo caso, es de esperar
que la cristalizaciéon de este asunto no conduzca a estandares y practicas que varien
significativamente de un ordenamiento juridico a otro.

I1. La prueba concreta de autoria en litigaciones, y la posicion del autor “artesanal”

Parece probable que, con el tiempo, la judicatura de distintos paises del mundo concedera
proteccion por el derecho de autor a contenido producido con I.A. generativa en disputas
concretas, en funcion de las instrucciones que se hayan proporcionados. Aun queda por ver
en qué circunstancias las instrucciones son suficientes para llegar a tal proteccién. Por
ejemplo, en el estado actual del debate, no es posible dar una respuesta definitiva sobre el
tamano minimo de las instrucciones o del nimero minimo de opciones que deben estar
presentes en ellas, ni sobre la cuestion de si uno, dos, diez o veinte “iteraciones” de
instrucciones ulteriores cada vez mas detalladas son suficientes o requeridas para gozar de
proteccion, ni sobre la cuestion de en qué medida las propiedades de las herramientas de I.A.
utilizadas tienen un impacto en el analisis (cf. He, 2024, p. 302).
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Lo que si es seguro es que existe una alta probabilidad de que los tribunales prestaran mas
atencion al proceso de creacidon de la obra (Visser, 2024b). Y esto, a su vez, implica que sera
mas importante que nunca documentar adecuadamente este proceso. En este contexto, este
capitulo parte de (o plantea como hipotesis) la posible protegibilidad de la produccion de 1. A.
generativa para centrarse en otra figura: no el usuario de I.A. generativa, sino precisamente
aquellos autores que no utilizan I.A. para la creacion de sus obras: el artista “de la vieja
escuela”. Partiendo de la premisa de que, hasta el dia de hoy, el juez siempre ha incluido hasta
cierto punto un analisis implicito en su valoracién de demandas de proteccidn (2.1), se discute
a continuacion el riesgo de que los actores privados desarrollen comportamientos estratégicos
para reclamar proteccién (2.2), tras lo cual se desarrolla el argumento de que esto puede poner
al autor “de la vieja escuela” en una posicidon mas desventajosa a largo plazo (2.3).

2.1 La carga de prueba y el andlisis provisorio implicito del juez

Cuando los (pretendidos) autores de obras creadas con la ayuda de I.A. generativa reclamen
la proteccidn del derecho de autor, la judicatura les exigird que indiquen las elecciones (que
afirman ser libres y creativas) tomadas a lo largo del proceso de la provision de instrucciones
y en la fase de postproduccion. De esta manera, el tribunal contara con pruebas para
determinar el cumplimiento del criterio de originalidad y la identidad del autor original. A
primera vista, esto no es nada nuevo. Es decir, la regla de la prueba actori incumbit probatio,
que rige en el derecho procesal civil de muchos paises, generalmente implica que corresponde
a los supuestos titulares de derechos de autor demostrar concretamente, por todos los medios
legales, que han integrado ciertas elecciones en sus obras.

S1 un demandante no puede cumplir, el tribunal rechazard la demanda de protecciéon (cf.
Geiger, 2024, pp. 12-13). Aun asi, es probable que el aumento del uso de I.A. generativa
desencadene un cambio en la practica juridica. Al fin y al cabo, el andlisis muestra que, por el
momento, Unicamente en ciertos casos especificos, los tribunales exigen a los presuntos
titulares de derechos de autor que demuestren sus elecciones (libres y creativas) con evidencia
concreta (Heinze, 2024, pp. 184-185). Este es el caso de las obras cuya primera impresion pone
en duda que la obra sea realmente el resultado de elecciones o cuando hay dudas sobre el
caracter potencialmente banal de esas elecciones. En Bélgica, por ejemplo, las sentencias que
hacen referencia explicita a la obligacidon de presentar pruebas se refieren a casos relativos a
programas informaticos, bases de datos y objetos de uso en el &mbito industrial o doméstico'*

13 véase Tribunal (Landsgericht) de Hamburgo (Alemania), sentencia de 27 de septiembre de 2024, n.° 310 O 227/23,
Tribunal de apelacion (Hof van beroep) de Gante (Bélgica), sentencia de 11 de enero de 2011, n.° 2009/AR/2973,
Auteurs et Media 2013, p. 99; Tribunal de apelacién (Hof van beroep) de Bruselas (Bélgica) (division en neerlandés),
sentencia de 23 de mayo de 2017, n.°2013/AR/7961, Intellectuele rechten — droits intellectuels 2017, 204; Tribunal de
apelacion (Hof van beroep) de Amberes (Bélgica), sentencia de 2 de septiembre de 2020, n.° 2018/AR/1205,
Intellectuele rechten — droits intellectuels 2020, 275; Tribunal de apelacion (Hof van beroep) de Amberes (Bélgica),

Pag.| 184



ientifica

Revista (

de Estudios Sociales

REVISTA CIENTIFICA de ESTUDIOS SOCIALES | VoL.. 3, NUM., 5, AN0O 3, JULIO-DICIEMBRE 2024

En otras palabras, parece que el juez siempre tiene en mente una evaluacién previa y
provisional de la originalidad de las obras, al menos de forma implicita. Y cuando una obra
parece pertenecer a las artes cldsicas o, por alguna otra razon, aparentemente o claramente
expresa algun esfuerzo creativo de la mente humana, los tribunales suelen no exigir que el
presunto titular de derecho de autor demuestre las elecciones tomadas durante el proceso de
creacion (cf. Heinze, 2024, p. 184; Visser, 2023, p. 508).

Hasta hace poco, este paso preliminar tenia mucho sentido y era muy defendible. Después de
todo, el punto de partida implicito siempre ha sido que la presencia aparente de opciones libres
y creativas en una obra implicaba necesariamente que una persona fisica con libertad creativa
debia haber estado involucrada en alguna parte del proceso de creacion de la obra en la forma
concreta en la que se presenta. Sin embargo, con el auge de los contenidos producidos con la
ayuda de I.A. generativa, esa premisa se cuestiona por completo. De hecho, la aparente
presencia de elecciones creativas ya no permite deducir que efectivamente haya habido un
autor humano. En resumen, la misma obra puede estar protegida o no, en funciéon de su
proceso de creacion (Visser, 2023, p. 508; 2024b) (cf. Heinze, 2024, pp. 184-185; Vanherpe,
2023a, p. 266).

A la hora de evaluar la proteccidon de los derechos de autor de las obras de un género en el que
se sabe que existen herramientas de I.A. generativa, es deseable que la judicatura ejerza
vigilancia. De hecho, es probable que el auge de las nuevas herramientas de I.A. generativa
conduzca a que los tribunales sean mas cautelosos y ya no consideren la presencia de actividad
humana en casos de un nimero cada vez mayor de géneros de obras diferentes. Como efecto
secundario, todo esto también significa que se puede esperar que los jueces vigilen el estado y
la evolucidn de la técnica en el campo de la I.A. generativa a lo largo del tiempo y que lo
tengan en cuenta en su juicio (Heinze, 2024, p. 186). Hoy en dia, por ejemplo, el uso de I.A.
generativa para la generacién de textos, imagenes fijas y contenidos auditivos esta bien
establecido. Con el tiempo, los contenidos audiovisuales también se sumaran a la lista, asi
como posiblemente las esculturas en 3D y quién sabe qué mas.

2.2 El riesgo de comportamientos estratégicos de mala fe

El hecho de que la proteccidén por el derecho de autor estard vinculada a la prueba de las
elecciones (libres y creativas) de origen humano durante el proceso de creacion conlleva un

sentencia de 23 de marzo de 2022, n.° 2020/AR/1830, Computerrecht 2022, 440; Tribunal de negocios
(Ondernemingsrechtbank) de Amberes, sentencia de 10 de noviembre de 2021, n.° A/21/1013, Computerrecht 2022,
448; Tribunal de negocios (Ondernemingsrechtbank) de Amberes, sentencia de 31 de marzo de 2022, n.° A/21/2557,
Computerrecht 2022, 453.
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riesgo importante de comportamientos estratégicos malintencionados. Dado que el resultado
de I.A. generativa generada en ausencia de suficientes indicaciones creativas esta condenada
a acabar en el dominio publico, existe la posibilidad de que, en primer lugar, algunos actores
afirmen falsamente haber creado una obra sin herramientas de I.A. y/o, en segundo lugar, de
que redacten, editen o reescriban las instrucciones a posteriori para que expresen elecciones
juzgadas suficientemente libres y creativas para cumplir con el umbral de originalidad ex post
(Dornis, 2021b, pp. 584-585; laia, 2022, pp. 809-810; Visser, 2023, p. 507).

En EE. UU., no cabe duda de que esta tendencia ya se esta produciendo. A pesar de las
directrices establecidas en la decisién de politica de la USCO mencionada anteriormente,
ciertamente existen obras que han sido registradas en el Registro de la USCO, aunque, de
hecho, son creadas principalmente por herramientas de I.A. generativa (Abbott & Rothman,
2023, pp. 1165-1166). A este respecto, cabe sefialar que en las tres denegatorias de la Oficina
se examinaron casos en los que el propio demandante habia indicado, sea en la misma
solicitud de registro o en las redes sociales, que habia utilizado I.A. generativa. No seria
sorprendente que estos casos precedentes y la estricta politica de no pasaran de la USCO con
respecto a la I.A. generativa condujeran, en ultima instancia, a que los usuarios omitieran u
ocultaran atin mas su uso de [.A. generativa. Hasta cierto punto, esto conduce a un resultado
pervertido: el usuario de buena fe pierde, mientras que muchos solicitantes de mala fe
terminan con una proteccion inmerecida del derecho de autor.

Los riesgos de comportamientos estratégicos mencionados plantean la cuestién de si existen
obligaciones de indicar publicamente los resultados de las herramientas de I.A. generativa
como productos de I.A. En la U.E., el articulo 50 del Reglamento de Inteligencia Artificial
introducira tales obligaciones de transparencia a partir del 2 de agosto de 2026. Por un lado,
los usuarios (denominados “responsables del despliegue”) tendrdn el deber, con excepciones,
de indicar que sus contenidos han sido generados o manipulados por un sistema de I.A. en el
caso de imagenes, audios o videos que constituyan ultrasuplantaciones (“deep fakes”, definidas
en el art. 3.60) y en el caso de que se trata de textos publicados con el fin de informar al puablico
que no han sido sometidos a un proceso de revision humana o de control editorial. Por otro
lado, los proveedores de sistemas de I.A. (definidos en el art. 3.3) que generen contenido
sintético de audio, imagen, video o texto, tendran que velar por que el contenido que sale de
su sistema de I.A. esté equipado, en un formato legible por maquina, con una indicacién que
indique que ha sido generado o manipulado de manera artificial. Las obligaciones de
transparencia del Reglamento de I.A. pueden mitigar en cierta medida el riesgo de
afirmaciones falsas sobre la ausencia de utilizacion de herramientas de I.A. generativa. En

14 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de junio de 2024 por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.o 300/2008,
(UE) n.o 167/2013, (UE) n.o 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas
2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828, publicado en el DO de 12 de julio de 2024, serie L.
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particular, la obligacion de que los proveedores de I.A. incorporen algun tipo de sello digital
en todos los resultados surtira el mayor efecto: en teoria, todos los resultados de herramientas
de I.A. generativa en la U.E. deberan estar identificados como tales, de modo que su uso ya
no podra discutirse razonablemente. Sin embargo, es evidente que los usuarios encontraran
formas de eludir estas medidas, del mismo modo que han eludido, durante afos, las medidas
tecnoldgicas de proteccion anticopia.

A esto se suma que el articulo 50 del Reglamento de I.A. se redactd, sobre todo, para
contrarrestar la propagacion de desinformacién en linea y no desde la perspectiva de los
derechos de propiedad intelectual. Ademas, el significado y la interpretacion de muchos
conceptos del Reglamento de I.A. son motivo de disputas (Visser, 2024a, p. 52). Por ultimo,
la garantia del cumplimiento del Reglamento pertenece a la competencia exclusiva de un
organo administrativo en el seno de la Comisién Europea (art. 88.1) y el Reglamento no
menciona nada sobre su aplicacidn entre partes privadas.

En cualquier caso, las obligaciones de transparencia del Reglamento de I.A. no parecen ser
capaces de abordar el segundo riesgo de comportamiento estratégico de mala fe mencionado,
a saber, que los supuestos titulares de derechos de autor redacten o reescriban instrucciones
detalladas posteriormente a la creacién del resultado, de tal manera que demuestren la
presencia de suficientes elecciones libres y creativas para cumplir con el criterio de
originalidad. Dado que la creacion de una obra suele tener lugar en el &mbito privado, los
usuarios de I.A. generativa actualmente parecen tener pocas formas de asegurarse de que
podran probar la provision de ciertas instrucciones en un litigio posterior, a menos que
recurrieran al despliegue de registros con prueba de tiempo, por ejemplo, con la ayuda de
tecnologia de sellado de tiempo. Por lo tanto, parece que no hay otra conclusion que la de que
la judicatura tendra que ser cautelosa con respecto a las reclamaciones sobre la creacion de
obras de ahora en adelante. El Reglamento de I.A. no puede eliminar el riesgo de
reclamaciones falsas o maliciosas.

2.3 Los riesgos potenciales a largo plazo para los autores ““de vieja escuela”

Aunque 1nevitable, la eliminacién de la presuncion de actividad humana para ciertas obras y
los problemas probatorios asociados pueden tener consecuencias no deseadas e igualmente
inevitables para las obras que 70 han sido creadas con la ayuda de I.A. generativa. Dado que,
ya en la actualidad, muchos contenidos generados con sistemas de I.A. generativa son casi
indistinguibles de obras “artesanales” (Senftleben & Buijtelaar, 2020, p. 797), es evidente que
la judicatura esperara que todos los autores de obras que hayan sido creadas o que puedan
haber sido creadas con la ayuda de herramientas digitales demuestren todo su proceso de
creacion concreto (cf. Bulayenko et al., 2022, p. 75; Heinze, 2024, pp. 186-187). Por lo tanto,
existe un riesgo real de que los autores de obras 7o creadas con I.A. generativa se enfrenten a
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dificultades practicas de prueba a largo plazo. Considerando todo esto, es de esperar que la
desconfianza, aunque justificada, de las obras digitales no lleve a la jurisprudencia a exigir a
los supuestos autores que demuestren que sus obras #o fueron creadas con . A.

De hecho, existe el riesgo de que, paraddjicamente, una jurisprudencia tan estricta conceda
mas proteccidon a las obras creadas mediante instrucciones especificamente demostrables y
digitalmente fechadas con herramientas de I.A. que, a las obras, aunque manifiestamente
originales y creadas sin esas herramientas, cuya creacion no haya sido documentada en detalle
por su autor. Tal evolucion iria en contra de los objetivos perseguidos por el derecho de autor,
que consisten en incentivar la creatividad humana. Pondria a los autores “artesanales” en
desventaja en comparacion con sus colegas que usan la I.A. generativa de forma sistematica
en cuestion de la prueba, y les afiadiria dafios econdmicos ademas de los dafios que ya sufren
cuando sus obras son utilizadas como datos de entrenamiento (entrada) para los modelos de
I.A. En cualquier caso, ahora es ain mas aconsejable que antes que los autores conserven
pruebas detalladas del proceso de creacion de todas sus obras, independientemente del género
de la obra y del uso de I.A. generativa u otra tecnologia, y preferiblemente con pruebas
especificas del dia y la hora exactos (Baumann, 2023, pp. 3676, §3625; Heinze, 2024, pp. 186-
187).

CONCLUSIONES

La distribucion de la produccion de I.A. generativa ha puesto patas arriba el derecho de autor.
Ha comenzado una nueva era y es probable que la cantidad, variedad y calidad de los
contenidos producidos por la I.A. generativa siga aumentando. Esto tiene consecuencias
inmediatas, no solo para los autores que usan I.A. generativa o cuyas obras se utilizan en el
proceso, sino probablemente también, a largo plazo, para los autores que no tienen o no
quieren tener nada que ver con esa tecnologia.

Dado que ya no es apropiado suponer que cada obra que demuestra “evidentes” elecciones
libres y creativas es el resultado de un proceso de creacion que incluye elecciones humanas,
seria 16gico que la judicatura exigiera mas pruebas de ese proceso, y preferiblemente con una
fecha demostrable. No hay ninguna alternativa a primera vista, sobre todo porque existe un
riesgo siempre mas realista de que actores privados intenten apropiarse de derechos exclusivos
en contenidos que en realidad pertenecen al dominio publico. Los usuarios de I.A. generativa,
asi como todo tipo de otros autores, harian bien en prepararse contra esta nueva realidad.

Los tribunales también pueden actuar de forma proactiva para evitar una avalancha de
contenido producido con tecnologia de I.A. generativa. En efecto, parece oportuno que el
poder judicial se mantenga constantemente actualizado sobre la evolucion tecnoldgica y que
los jueces de todo el mundo alcancen posiciones unanimes sobre lo que significa exactamente
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exigir la existencia y la prueba concreta de «elecciones creativas» tanto dentro como fuera del
contexto de la L.A.
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