ANDY RAMOS

Elimpacto de la IA en los derechos de autor

Hace aproximadamente una década, principalmente por proyectos como
The Next Rembrandt o DeepDream, comenz6 a generarse un debate sobre el
impacto que tendria la inteligencia artificial en la proteccién de los derechos
de propiedad intelectual, lo cual se ha acrecentado con la popularizacién de
la inteligencia artificial generativa (“IAG”). En la actualidad, la discusion se
centra, principalmente, en cuatro cuestiones, por orden de relevancia:

i) la proteccion de los contenidos desarrollados por una IAG;

ii) el entrenamiento de la IAG con obrasy prestaciones protegidas por
derechos de propiedad intelectual;

iii) la proteccion juridica de los modelos fundacionales de IA; y
iv) la aparicion de servicios secundarios alrededor de la IAG.

Sobre la primera cuestion, el articulo 5 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual' (“TRLPI”) afirma claramente que Gnicamente puede ser
autor la persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica.
Consecuentemente, (nicamente una persona humana puede ser autor, no
pudiendo tener este estatus, por ejemplo, una persona juridica, un animal

o una IAG. Por tanto, a priori, si una imagen o un texto ha sido generado por
una IAG, al no tener esta la condicién de persona natural, dicho contenido no
estara protegido por derechos de propiedad intelectualy podra ser explotado
por cualquier persona libremente.

En principio, dnicamente pude ser autor la persona
natural que crea alguna obra literaria, artistica o cien-
tifica. Si una imagen o un texto ha sido generado por
una IAG no estara protegido por derechos de propie-
dad intelectual.

No obstante, la irrupcion de la arquitectura transformadora? ha obligado a
replantear este debate por el proceso creativo que se puede llevar a cabo con
ellas para la generacién de contenidos. Las plataformas basadas en IAG ope-
ran mediante prompts, es decir, comandos o indicaciones en lenguaje natural
que emiten érdenes para obtener un resultado especifico, ya sea textual, grafi-
co 0 envideo. Un usuario no profesional puede utilizar una IAG de manera
muy simple, con prompts basicos (por ejemplo, “redacta un cuento infantil
sobre dos animales” o “dibuja una ciudad futurista con coches suspendidos
en el aire”), que delegan en la herramienta el resultado artistico final del con-
tenido. Sin embargo, la IAG puede ser una herramienta muy potente en manos
de un operador sofisticado, que dirige y ajusta el resultado con mdltiples
6rdenes, convirtiéndose en el verdadero autor de la obra final.

En ocasiones, la IAG puede ser una herramienta de un
proceso creativo original.

1 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre
la materia.

2 Laarquitectura transformadora o transformer architecture, en su terminologia inglesa, es la que se
encuentra detras de servicios tan populares como ChatGPT, DALL-E o Stable Diffusion.



Las similitudes entre los procesos creativos en las artes 'y

la utilizacion de la IAG son evidentes, especialmente en la
escultura, donde el artista a menudo colabora con forjado-
res o soldadores para materializar su vision. Aligual que un
escultor que dirige a un asistente técnico, el operador de
una IAG puede usar instrucciones especificas para guiar la
creacion, un proceso que recuerda al uso de software como
Adobe Photoshop, donde las herramientas facilitan alcanzar
el resultado artistico deseado por un humano.

Tras algunas indecisiones?, los entes registradores de
derechos de propiedad intelectual estan llegando a esta
conclusion4, admitiendo el registro de derechos sobre obras
concebidas mediante IAG cuando el solicitante demuestra
que ha habido un proceso creativo detras, corroborando la
naturaleza de estos sistemas inteligentes como meras herra-
mientas. Los creadores deberan, por tanto, demostrar que ha
existido un proceso creativo, documentando el mismo, para
poder justificar que el contenido final fue predispuesto por
ellos y no determinado aleatoriamente por una IAG.

En cualquier caso, algunos paises ya han aprobado regu-
lacion sobre la proteccion de las obras generadas por 1A>,
aunque con escasos efectos practicos, y otros estan en fases
prelegislativas para la aprobacién de normas que disponga
en qué circunstancias el resultado de una IAG puede disfrutar
de la proteccién de las normas sobre derechos de autor®.

Por otro lado, sobre la segunda cuestién, como exponfamos,
para que una IAG pueda desarrollar contenidos debe haber
sido entrenada previamente con el mayor volumen de obras
o0 prestaciones, con el objetivo de que la herramienta tenga
suficientes datos sobre los que generar el material solicitado
por el usuario.

El proceso de entrenamiento de una IAG
puede suponer la utilizacion de derechos
de terceros, por ejemplo programadores
de cadigo, artistas, compositores musica-
les o escritores.

De hecho, algunos de los casos mas relevantes en sede de
copyright que existen en la actualidad en EE.UU. se refieren a
esta cuestion. Thomson Reuters demandé a ROSS Intelligence
por la reproduccién masiva de los contenidos de su base de
datos juridica Westlaw para mejorar el sistema de IA titulari-
dad de la segunda; Getty Images ha iniciado sendos proce-
dimientos en EE.UU y el Reino Unido contra Stability Al por
la reproduccion de las obras del popular banco de imagenes
para entrenar una IAG y por la supresién de la informacion
para la gestion de derechos®; y varios programadores han
demandado a GitHub y OpenAl° por la infraccién de los
términos de las licencias de fuentes abiertas que utilizaban
e, igualmente, por la eliminacion de la informacién para la
gestion de derechos.

Los desarrolladores de IAG demandados, generalmente
empresas norteamericanas, suelen apoyarse en la doctrina
de defensa del fair use para justificar los actos de reproduc-
cién que llevan a cabo para el entrenamiento de sus herra-
mientas de IAG. Aunque desconocemos en la actualidad las
decisiones que tomaran los tribunales ingleses y americanos,
podemos anticipar que la cuestion se deberfa dilucidar de
manera diferente en la Unién Europea, donde dicha doctrina
no existe formalmente.

El Parlamento Europeo aprobé las limita-
ciones al derecho exclusivo de reproduc-
cion, para permitir la mineria de textos y
datos.

Para atajar parcialmente esta cuestion, el Parlamento
Europeo aprobé los articulos 3y 4 de la Directiva 2019/790™°
(la “Directiva MUD”), que obliga a los Estados miembros a
establecer, principalmente, limitaciones al derecho exclusivo
de reproduccién de los diferentes titulares, para permitir la
minerfa de textos y datos. De esta forma, en la Unién Europea
ya existe regulacion que cubre las actividades de mineria de
datos o data mining, definida por la propia Directiva MUD
como el “andlisis computacional automatizado de infor-
macion en formato digital, por ejemplo, de textos, sonidos,
imagenes o datos”, incluyendo si dicho procesamiento se
lleva a cabo por una IAG.

3 https://www.reuters.com/legal/ai-created-images-lose-us-copyrights-test-new-technology-2023-02-22/

4 En concreto, la U.S. Copyright Office (https://www.reuters.com/world/us/us-copyright-office-says-some-ai-assisted-works-may-be-
copyrighted-2023-03-15/) y el Registro de Propiedad Intelectual de la Comunidad de Madrid (https://www.genbeta.com/actualidad/
registro-propiedad-intelectual-espanol-tambien-le-niega-copyright-a-obras-creadas-ias-asi-argumenta).

5 Por ejemplo, el Reino Unido, que ya en 1987 estableci6 que cuando una obra es “generada por ordenador en circunstancias en las que no hay autor humano”, el autor de
dicha obra es “la persona que dispone los medios necesarios para la creacién de la obra”.

6 Elcaso mas representativo es Francia, en cuya Asamblea Nacional se registré una propuesta de Ley para la Regulacion de la Inteligencia Artificial por el Derecho de Autor,
disponible en https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/l16b1630_proposition-loi. La propuesta legislativa, muy proteccionista con los autores, otorga los derechos
sobre una obra generada por IAG a las personas cuyas obras hicieron posible dicho contenido y, en el caso de que no sea posible, establece un derecho remuneratorio de

gestion colectiva.

7 Elescrito de demanda esta disponible en https://copyrightlately.com/pdfviewer/getty-images-v-stability-ai-complaint/?auto_viewer=truef#fpage=8&zoom=auto&page-

mode=none

8 Regulado en el articulo 7 de la 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 autory derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

9 La demanda esta disponible en https://githubcopilotlitigation.com/pdf/06823/1-0-github_complaint.pdf

10 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autory derechos afines en el mercado dnico digitaly por la

que se modifican las Directivas 96/9/CEy 2001/29/CE.
11 Considerando (8) de la Directiva MUD.
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Ambas excepciones permiten, por lo tanto, la reproduccion
de obrasy prestaciones ajenas para su analisis automatizado
con el objetivo de que los algoritmos puedan llevar a cabo
instrucciones concretas, si bien Gnicamente para el caso de
organismos de investigacion e instituciones responsables del
patrimonio cultural, que tengan fines de investigacion cientifi-
ca (art. 3 de la Directiva MUD) o, para cualquier empresa, que
debe acceder de forma legitima a la obra u otra prestacion,

si bien siempre y cuando los titulares de derechos no hagan
una expresa reserva de derechos (art. 4 de la Directiva MUD).
Por tanto, existiendo dicha reserva, los responsables de la
herramienta de IAG deberan requerir la correspondiente li-
cencia por los usos de obras o prestaciones de terceros, como
describe el Considerando (18) de la Directiva MUD.

Sobre esta misma cuestion, de seguir adelante la dltima
version de propuesta de Reglamento de IA, los proveedores
de modelos fundacionales que sean utilizados en sistemas
de IAG tendran que elaborar un documento, que deberan
poner a disposicion del pablico, con informacién sobre si los
datos con los que ha sido entrenado dicho modelo estaban
protegidos por derechos de autor.

Por otro lado, y en relacién con estos modelos fundacionales,
su posible proteccién por derechos de propiedad intelectual,
industrial o mediante secretos empresariales es otra de las
cuestiones esenciales para las empresas de IA en la actua-
lidad. Seg(n la propuesta de Reglamento de IA, un modelo
fundacional es “un modelo de sistema de IA entrenado con
un gran volumen de datos, disefiado para producir informa-
cion de salida de caracter general y capaz de adaptarse a una
amplia variedad de tareas diferentes”.

Asi, los modelos fundacionales son el conjunto de informa-
ciény parametros de un sistema de IA, que permite la realiza-
cién de tareas o la obtencién de un resultado concreto. Estos
modelos estan compuestos por decenas de miles de millones
de parametros®, que son los que determinaran el compor-
tamiento del sistema de IA mas adelante, ante la peticion

de un usuario. En la actualidad, los modelos fundacionales
son el nlcleo de los sistemas de IA como ChatGPT, DALL-E o
Midjourney; cuanto mejor estén construidos, cuantos menos
datos necesiten para aprender, cuanto menos consumo

Datos

Texto Entrenamiento

Imagenes Modelo

Fundacional

Voz
Datos estructurados
Objetos 3D

G g0 @M

energético tengan y cuanto mas escalables sean, mejor sera
el servicio de IA que se construya sobre él.

La complejidad técnica de los modelos
fundacionales provoca que su proteccion
juridica no sea, a priori, sencilla.

Los modelos fundacionales estan compuestos por diferentes
elementos, entre otros:

Atributos o caracteristicas, que definen las capacidades,
limitaciones o idoneidad de cada dato o conjunto de datos
que forman parte del modelo fundacional. Entre otros
atributos, un modelo puede incluir el tamafio del dataset,
posibles etiquetas cuando el aprendizaje es supervisado,
fuentes, sellados de tiempo, categorias, la fiabilidad del
dato o los posibles derechos de autor que tiene;

Algoritmos, que son un “conjunto de reglas que, aplica-
das sistematicamente a unos datos de entrada apropia-
dos, resuelven un problema con un ndmero finito de pasos
elementales”.

Programas de ordenador, los cuales son secuencias de
instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas
en un sistema informatico para realizar una funcién o una
tarea o para obtener un resultado determinado.

Datos, que es el material con el que se nutren modelos
fundacionales para su entrenamiento. Una vez el modelo
ha sido entrenado con dicho material, deja de estar dispo-
nible de manera accesible en dicho sistema de informa-
cion, aunque contiene los patrones estadisticos agrega-
dos obtenidos durante el aprendizaje de tales grandes
voliimenes de datos.

Parametros, que son las variables internas que el modelo
aprende durante el proceso de entrenamiento. Modelos
fundacionales actuales como GTP-4 pueden tener mas

de 1,76 billones de parametros, mientras que GPT-2 tenfa
apenas 1.500 millones.

Tareas
Adaptacion //  Respuesta a preguntas
“ Andlisis sensible
=  Extraccién de informacion

€59  Captura de imagen
Reconocimiento de objetos
—  Seguimiento de instrucciones

12 Articulo 3.1 quater de la propuesta de Reglamento de IA.

13 Alrededor de 65.000 millones de parametros para el modelo fundacional LLaMa, desarrollado por Meta; mas informacion en https://research.facebook.com/publications/

llama-open-and-efficient-foundation-language-models/

14 R. PENA MARI, Historia de los algoritmos y de los lenguajes de programacién (2006), p. 16.
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Cada uno de estos componentes es sumamente complejoy
potencialmente protegible por derechos de propiedad inte-
lectual, en particular por las siguientes vias:

Base de datos original: el TRLPI protege las colecciones
de datos o de otros elementos dispuestos de manera
sistematica o metddica y accesibles individualmente®,
siempre y cuando, como el resto de las obras del intelecto
humano, dicha estructura sea original y esté expresada de
manera creativa. En la medida en que los atributos o los
parametros de un modelo fundacional estén dispuestos de
manera sistematica o metddica, y cumpla el resto de los
requisitos del TRLPI, tal estructura podra protegerse por
derecho de autor.

Base de datos sui generis: el TRLPI también confiere pro-
teccion, ademas de a la estructura original de una base de
datos, a su contenido, si es el resultado de una inversion
sustancial por su fabricante, en términos cuantitativos o
cualitativos, para la obtencién, verificacion o presentacion
de su contenido. Los parametros de un modelo fundacio-
nal, obtenidos generalmente tras afios de entrenamiento
y gracias a la inversion de mdltiples recursos, podrian pro-
tegerse mediante el derecho sui generis de las bases de
datos para evitar su extraccion o reutilizaciéon por terceros
no autorizados.

Obra cientifica: en la medida que el TRLPI protege las
obras literarias, artisticas o cientificas®, cuando una idea

0 concepto se expresa a través de un algoritmo, ya sea en
lenguaje natural, con simbolos algebraicos y/o estruc-
turas secuenciales, y se lleva a cabo de manera original

y ciertamente compleja, el resultado (es decir, el algorit-
mo, no las ideas subyacentes en él) podran obtener la
proteccion de dicho cuerpo normativo, con independencia
a su posible desarrollo en c6digo informatico. A pesar del

entendimiento generalizado de que un algoritmo es una
ideay, por tanto, no puede ser susceptible de proteccion
por derechos de autor, la realidad es bien diferente, ya
que, en muchas ocasiones, los algoritmos son precisa-
mente expresiones de ciertos principios o l6gicas, con un
desarrollo originaly complejo para obtener un determi-
nado resultado, siendo susceptibles de proteccion por
derechos de autor. La idea subyacente en el algoritmo no
estarfa protegida, pudiendo desarrollarla otra persona de
manera diferente, aunque si su expresion original median-
te lenguaje natural, diagramas o pseudocédigo.

Programa de ordenador: el régimen especial para el
software del TRLPI protege no solo el cédigo informatico,
en cualquier lenguaje de programaciény en cédigo de
alto y de bajo nivel (codigo fuente y codigo objeto) sino,
ademas, los trabajos preparatorios, entre los cuales se
pueden encontrar los diagramas de flujo, de nuevo, los
algoritmos, y la descripcién técnica detallada a partir de
la cual se puede originar un programa de ordenador. En
un modelo fundacional, por tanto, diferentes elementos
podrian encontrar proteccion en el TRLPI, en concreto, el
codigo informatico que se desarrolla para ejecutar dicho
modelo, las Application Programming Interface (APIl) que
lo conectan con servicios externos o, como hemos descri-
to, los algoritmos que expresan de manera original ideas o
principios.

El ordenamiento juridico ofrece también formas complemen-
tarias de proteccion para algunos de estos componentes

de un modelo de datos, en concreto el secreto empresarial,
siemprey cuando cualquier informacion sea confidencial,
tener un valor comercial debido a su confidencialidad y esté
sujeta a medidas razonables para mantener su secreto. De
hecho, en general, tanto los atributos de un modelo funda-
cional como sus posteriores parametros son custodiados de
manera estricta por los propietarios de los sistemas de IA, al
ser el resultado de importantes inversionesy lo que les otorga
una ventaja competitiva en el mercado.

Por altimo, la forma en la que operan estas IAG esta propi-
ciando el debate sobre la posible proteccion de los prompts,
especialmente debido al emergente mercado secundario
que se esta configurando, con servicios especializados en la
comercializacién de instrucciones para ser utilizadas en IAG,
como Stable Diffusion o DALL-E. Cualquier texto que posea
rasgos de originalidad puede ser susceptible de proteccion
por derechos de autor.

Los prompts no siempre cumplen los
requisitos de proteccion exigidos por las
leyes de derechos de autor.

15 Art. 12 TRLPI.
16 Art. 133 TRLPI.
17 Art. 10 TRLPI.

18 Considerando 7 de la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre la proteccién juridica de programas de ordenador.
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Asi ocurre con los prompts mas sencillos, compuestos por
meras palabras sueltas equivalentes a las 6rdenes que un
escultor diese a su asistente técnico. Por tanto, como expu-
simos anteriormente, la proteccion por derechos de autor la
podremos encontrar en la obra final surgida de ese proceso
complejo, condicionado por el creativo que utiliza la IAG
como una herramienta, y no en el conjunto de instrucciones
proporcionadas durante el mismo.

Otro aspecto singular que esta provocando la IAG es que las
empresas que operan estos sistemas reconozcan la existen-
cia de derechos de propiedad intelectual en sus términos y
condiciones, tanto en los prompts como sobre las imagenes,
textos o videos generados por estos servicios web. Es decir,
en sus condiciones generales de contratacion, que deben ser
aceptados por los usuarios antes de utilizar la IAG, suelen es-
tablecerse disposiciones especificas en materia de propiedad
intelectual, en forma de autorizacién del usuario a favor del
servicio para utilizar el contenido generado a partir del mismo
o la cesion de derechos del propietario de la IAG al usuario,
aunque con ciertas prerrogativas otorgadas al supuesto
cedente.

Estas condiciones predeterminadas por los encargados de
estos servicios basados en IAG tienen un doble analisis; por
un lado, presuponen la existencia de derechos de propiedad
intelectual sobre los prompts y los contenidos generados por
sus herramientas, lo cual es discutible, como hemos expuesto
anteriormente; mientras que, por otro, confieren derechos
sobre los mismos a los usuarios, aunque con ciertas restric-
ciones. Justamente por la posible ausencia de proteccion de
los prompts y de los contenidos generados por una IAG, su
explotacion serd libre por cualquier persona, por lo que un
pacto que restrinja dicha libertad solo sera valido entre aque-
llos que lo suscriban (es decir, el responsable de la IAG y su
usuario), no asi para terceros, que podran seguir disponiendo
de dicho contenido desprotegido por derechos de autor.

Como hemos visto en la reciente huelga de la Writers Guild

of America®, las herramientas de IAG van a provocar grandes
cambios en la industria del entretenimiento y de internet, por
la competencia entre el contenido creado por profesionales,
aquel hecho por usuariosy, ahora, otros generados por inteli-
gencias artificiales.

La proteccion tedrica de los prompts y del
contenido resultante no parece que vaya
a ser tan problemdtica como el impacto
que tendran estos contenidos en el sector
cultural y del entretenimiento.

19 https://apnews.com/article/hollywood-ai-strike-wga-artificial-intelligence-39ab72582c3a15f77510c9c30a45ffc8
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DIEGO DE LA VEGA

Deepfakesy derecho a la propia imagen

Si seguimos el informe Tackling deepfakes in European policy?, primera
aproximacion del Parlamento Europeo sobre el tema, los deepfakes se pueden
definir como medios auditivos, visuales o audiovisuales sintéticos o mani-
pulados que parecen auténticos, y que, a través de técnicas de inteligencia
artificial como el machine learning o el deep learning representan a personas
que aparentan decir o hacer lo nunca han dicho o hecho. Como aclara, al otro
lado del Atlantico, el Departamento de Seguridad Interior del Gobierno de
Estados Unidos, el término deepfake es una combinacion del término deep,
por la importancia del deep learning, junto con el hecho de que el resultado
es un contenido manipulado (fake). Ninguna de estas definiciones ha sido
elevada, hasta la fecha, a rango legal®.

En Espafia, los deepfake no esta definido desde un punto de vista legal, aun-
que el Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE) lo desarrolla de manera
similar a como lo hacen el Parlamento Europeo y el Gobierno de Estados
Unidos. En cualquier caso, ya sea utilizando estas técnicas de inteligencia
artificial o cualquier otras mas rudimentarias, nuestro ordenamiento juridico
confiere proteccion a cualquier persona que sufra una intromision ilegitima,
ya sea de su honor o de su propia imagen®. Asi, el uso de tecnologias de deep-
fake para, por ejemplo, ridiculizar a una persona, podria encontrar encuadre
enelart. 77 de la Ley 1/1982, 0 para asociar su imagen con fines publicitarios
con una empresa, en el art. 7.6 de la misma ley. La novedad del fenémeno es,
por tanto, relativa, existiendo ya normas que prohiben determinados actos
lesivos.

En Espaiia, los deepfakes no estdn definidos desde
un punto de vista legal, aunque la ley actual si pro-
tege a cualquier persona que sufra una intromision
ilegitima, ya sea de su honor o de su propia imagen.

La protohistoria de los deepfakes nos transportaria a la guerra hispanoa-
mericana de 1898, en la que por primera vez se manipularon videos para
representar hechos que nunca tuvieron lugar®. Si son novedosos, como en
toda tecnologia de caracter disruptivo?, los miltiples efectos, tanto positivos
como negativos, que los deepfakes pueden tener. En el campo de los primeros
podriamos citar los usos en el sector audiovisual, en el que pueden contri-
buir reemplazar o a anadir a las obras audiovisuales actores, concursantes

1 Tackling Deepfakes in European Policy. Scientific Foresight Unit (STOA). Parlamento Europeo. Julio de
2021

Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/690039/
EPRS_STU(2021)690039_EN.pdf

2 https://www.dhs.gov/sites/default/files/publications/increasing_threats_of _deepfake_identities_o.pdf

3 De hecho, el término fue acunado por un usuario de la red social Reddit, que lo utilizaba para identifi-
carse en la misma. Vid. https://mitsloan.mit.edu/ideas-made-to-matter/deepfakes-explained

4 Ensu guia online sobre seguridad (#aprendeciberseguridad), disponible aqui, ofrece una definicion del
concepto de deepfake como videos manipulados

5 Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal'y
familiary a la propia imagen.

6 https://link.springer.com/article/10.1007/511229-023-04097-3

7 Siseguimos la distincién, ya clasica, entre tecnologfas de soporte y tecnologfas disruptivas. O, dicho de
otro modo, tecnologias que mejoran procesos ya existentes (las del primer tipo) frente a las que permiten
emprender nuevos procesos (las del segundo). El creador de este término, Clayton Christensen, acab
abrazando el término “innovacion disruptiva” frente al de “tecnologia disruptiva” por considerar que no
es la tecnologfa en si misma, sino su aplicacion practica, lo que aporta valor. Vid. https://www.techtarget.
com/whatis/definition/disruptive-technology.


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/690039/EPRS_STU(2021)690039_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2021/690039/EPRS_STU(2021)690039_EN.pdf
https://mitsloan.mit.edu/ideas-made-to-matter/deepfakes-explained
https://www.incibe.es/aprendeciberseguridad/deepfakes
https://link.springer.com/article/10.1007/s11229-023-04097-3

o presentadores, entre otros®, la mejora de la interaccion
humana a través de la tecnologia, dando a las interfaces
apariencia humana?, e incluso los usos en el sector médico,
en los que los deepfakes pueden incluso ayudar en proyectos
de medicina estética®. En el campo de los segundos, que son
los que merecen la atencion del legislador, la némina de po-
tenciales problemas por el empleo de técnicas de deepfakes
es ciertamente generosa.

Las técnicas de deepfake, por su capacidad para generar
engafio, pueden servir para practicar extorsion, suplantacion
de identidad, fraude, dafios reputacionales de diversa indole,
fomentar discursos de odio, fomentar fake news e, incluso,
influir negativamente en la seguridad de los Estados®, entre
otras muchas conductas antijuridicas, incluso recogidas en el
Codigo Penal.

Los incipientes planteamientos legis-
lativos tanto en Europa como EE.UU.
basculan entre el fomento de la IA como
tecnologia y la mitigacion de riesgos,
incluyendo el campo de los deepfakes.

De hecho, la recientemente aprobada DSA* incluye, en su ar-
ticulo 35.k, la primera regulacién relevante en relacién con los
deepfakes, en lo que podemos considerar la medida pionera
de rango legal dirigida directamente a la reduccién de riesgos
asociados al uso de deepfakes. En concreto, dicho articulo,
dirigido a las plataformas en linea de muy gran tamafo y
motores de blsqueda en linea de muy gran tamafo (“VLOP”
y “VLOSE”, respectivamente), obliga a adoptar medidas que
garanticen dos cuestiones. En primer lugar, que el uso de
deepfakes se distinga mediante indicaciones claras cuando
se presente en los interfaces en linea de los VLOP y VLOSE

y, en segundo lugar, que se proporcione, precisamente, una
funcionalidad “facil de utilizar” para que los destinatarios del
servicio puedan sefialar tal informacion.

Pero dicho articulo durara poco siendo la tnica regulacién al
respecto. La propuesta de Reglamento de IA® que esta impul-
sando la Comisién Europea también tiene puesta la vista en
los deepfakes. Tal como explica el Considerando 70 del borra-
dor del reglamento, con independencia de qué clasificacion
de riesgos merezca el sistema de inteligencia artificial sobre
el que se base, el solo hecho de generar deepfakes deberia
estar sometido a ciertas obligaciones de transparencia. Igual
que en el caso de la DSA, el texto insiste en la obligacion de
notificar a los usuarios (salvo que se trate de algo evidente
por las circunstancias), ademas de imponer la obligacion a
las personas que utilicen sistemas de inteligencia artificial de

comunicar que el contenido ha sido creado a través de este
tipo de sistemas.

Adiferencia de la DSA, el futuro reglamento indica que no
sera aplicable cuando el uso esté legalmente previsto para
fines de “deteccion, prevencion, investigacion y enjuiciamien-
to de infracciones penales” o cuando “resulte necesario para
el ejercicio del derecho a la libertad de expresiény el derecho
a la libertad de las artes y de las ciencias”. En cualquier caso,
la version definitiva podra, como es légico, sufrir algunas
modificaciones en su redaccion.

8 https://rm.coe.int/native/0900001680a11eob p. 9
9 Vid. informe Tackling.

10 Vid.idem p. 28.

11 Vid. idem p. 29.

12 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Gnico de servicios digitales y por el que se modifica la

Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales)
13 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206
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artificial

RAIS AMILS

Investigacion, patentes y transferencia de
resultados generados por inteligencia artificial

La IA se ha convertido en una herramienta principal para el desarrollo de
nuevas invenciones. De hecho, en la actualidad nos podemos encontrar con
invenciones que han sido desarrolladas por una persona fisica, en las que la
IA simplemente se utiliza para verificar los resultados obtenidos con dicha
invencion o para implementarla en la practica. También nos encontramos con
invenciones en las que la persona fisica identifica un problemay utiliza la 1A
para conseguir una solucién a dicho problema técnico. E incluso nos estamos
encontrando cada vez mas con invenciones en las que es la propia IA la que
detecta el problema a resolvery proporciona una solucion, sin la intervencién
de una persona fisica (al menos no directamente). Estas invenciones en cuyo
desarrollo se ha utilizado la IA han abierto varios debates, principalmente en
torno a su patentabilidad y autoria.

La primera cuestion que plantean las invenciones en cuya génesis, desarrollo
y/o implementacion se ha utilizado la IA es si son patentables. Dicho debate
surge porque el articulo 52 del Convenio de la Patente Europea (“CPE”), equi-
valente al articulo 4 de nuestra Ley de Patentes 24/2015 (“Ley de Patentes”),
establece que no se consideran invenciones (y, por tanto, no son susceptibles
de ser protegidos por un derecho de patente) los métodos matematicos,

los programas de ordenadory las formas de presentar informaciones. Esta
exclusion expresa conlleva que la IA como tal no sea patentable. Y ello por
cuanto, por definicion, la IAy el aprendizaje automatico se basan en modelos
computacionales y algoritmos (como, por ejemplo, las redes neuronales) v,
por tanto, son de naturaleza matematica abstracta. Asi lo ha establecido la
Oficina Europea de Patentes (“OEP”) en sus Directrices de Examen, Parte G,
capitulo I, apartado 3.3.1.

La IA ha abierto varios debates en torno a su
patentabilidad y autoria.

Ahora bien, dichos preceptos establecen de forma expresa que esta exclu-
sion de materias o actividades s6lo aplica “en la medida en que la solicitud
de patente o la patente se refiera exclusivamente a una de ellas considerada
como tal”. Es decir, a pesar de que la IA no sea patentable “como tal”, sf que
cabria patentar una invencion en la que para su desarrollo se ha utilizado la 1A
a modo de herramienta o como asistente, siemprey cuando se pueda verificar
que, mediante dicha tecnologia. se consigue un efecto técnico.

A los efectos de ilustrar c6mo se puede determinar dicho “efecto técnico”, en
las Directrices de Examen de la OEP se recogen algunos ejemplos en los que
la Ay el aprendizaje automatico constituyen una contribucién técnica (como
serfa el caso de una red neuronal en un aparato de monitorizacion cardiaca,
que tiene como finalidad identificar latidos irregulares), y ejemplos en los que
no es posible identificar dicho caracter técnico, por lo que no estariamos ante
una invencion patentable (como serfa el caso de un clasificador de documen-
tos de texto Gnicamente por su contenido lingdistico, supuesto analizado por
la decision T 1358/09 de la Camara de Recursos de la OEP).

Otro de los grandes debates que giran en torno a la IA
es si es posible designar a la IA como “inventora”. La
mayoria de las diferentes jurisdicciones ha rechazado
las solicitudes. El inventor debe ser necesariamente
una persona fisica.



Esta cuestion es la que actualmente esta mas candente,
pues plantea un desafio para el derecho de patentes, que
tradicionalmente ha exigido la identificacién de una persona
fisica como “inventor”. Dicho debate se abrié con motivo

del asunto DABUS (acrénimo de Device for the Autonomous
Bootstrapping of Unified Sentience), nombre de la herramien-
ta de IA creada por el Dr. Thaler. El Dr. Thaler solicit6 ante las
oficinas de patentes de varios paises dos invenciones “crea-
das” por DABUS, consistentes en un recipiente de plastico
para alimentos basado en la geometria fractal y en una luz
intermitente para alertar en situaciones de emergencia. En
todas las solicitudes de patentes se solicité que DABUS fuera
reconocida como “inventora”.

No obstante, la mayoria de estas jurisdicciones han rechaza-
do las solicitudes del Dr. Thaler, al entender que el concepto
de inventor requiere que este sea una persona fisica. Asi, en
la decision ) 08/20, la OEP rechaz6 dichas solicitudes argu-
mentando que, de acuerdo con el articulo 81 del CPE (que es-
tablece que “la solicitud de patente europea deberd compren-
der la designacion del inventor[...]"), y el articulo 60 del CPE
(de conformidad con el cual “el derecho a la patente europea
pertenece al inventor o a sus causahabientes [...]”, disposi-
cion equivalente al articulo 10 de nuestra Ley de Patentes), el
inventor debe ser necesariamente una persona fisica.

A una conclusién similar se ha llegado en la gran mayoria de
las jurisdicciones en las que se han solicitado las patentes de
DABUS: Estados Unidos?, Reino Unido?, Alemania®y Australia“
(si bien inicialmente en Australia DABUS obtuvo una resolu-
cion favorable del tribunal de primera instancia, que consi-
der6 que el inventor no tenia por qué ser una persona fisica,
dicha resolucion fue posteriormente revocada por la instancia
superior). De hecho, a fecha de hoy, las patentes de DABUS
(en las que DABUS sale como “inventora”) s6lo han sido con-
cedidas en Sudafrica, pais en el que las patentes se conceden
sin examen previo.

El asunto de las patentes de DABUS ha generado un intenso
debate juridicoy ético sobre los limites y las implicaciones
de la IA en el ambito de la propiedad industrial. Algunos
argumentan que reconocer a una IA como inventora podria
incentivar la innovacion y el desarrollo tecnolégico, ademas
de proteger los derechos de los creadores de la IA. Ahora
bien, otros sostienen que conceder patentes en las que la

IA aparezca como “inventora” podria socavar el sistema

de incentivos y recompensas para los inventores personas
fisicas, asi como plantear problemas de responsabilidad y de
seguridad. Ademas, los detractores de que la IA sea designa-
da como inventora defienden que la IA en ningln caso puede
generar la invencién de forma “auténoma”, pues siempre hay
una persona fisica detras que ha seleccionado los datos con
los que la IA ha sido entrenada, que ha creado o modificado
el algoritmo con el que se ha obtenido un efecto técnico, y/o

que haidentificado el problema técnico a solucionar. Y desde
el momento en el que hay una persona fisica detras, siempre
es posible considerarla a ella como “inventora”, y no a la IA.

En cualguier caso, el caso DABUS alin no ha sido resuelto
definitivamente y se esperan mas resoluciones judiciales
sobre esta cuestion. Sin embargo, a la vista de la opinién casi
unanime por parte de las distintas oficinas de patentes que
se han pronunciado hasta la fecha, parece claro que, en la
actualidad, la IA no puede ser designada como “inventora”

en una solicitud de patente. No obstante, ante el avance
imparable de las tecnologias de IA 'y su creciente capacidad
para generar soluciones innovadoras en diversos campos, es
previsible que los legisladores se enfrenten tarde o temprano
a la necesidad de regular esta materia, ya sea para confirmar
que sélo puede ser designado como inventor una persona
fisica o para explorar alternativas que permitan proteger este
tipo de invenciones reconociendo a la IA como “inventora”.
Algunas propuestas al respecto son la creaciéon de un régimen
especial de patentes para las invenciones de IA, la atribucion
de la titularidad al propietario o al usuario del sistema de IA, o
la concesion de derechos limitados o temporales a los desa-
rrolladores de la IA 0 a los beneficiarios de las invenciones.

En cualquier caso, se trata de un desafio complejo que
requiere un analisis profundo y multidisciplinar, asi como
una armonizacion internacional, para garantizar el equilibrio
entre el fomento de la innovacion, el respeto a los derechos
humanosy de los trabajadoresy el interés general.

Que la IA aparezca como inventora podria
plantear problemas de responsabilidad y
de seguridad.

1 Sentencia del Tribunal de Apelacion, Circuito Federal, de los Estados Unidos, de 5 de agosto de 2022 (Thaler v. Vidal, No. 2021-2347, Fed. Cir. 2022).

2 Sentencia del Tribunal de Apelacion (Sala de lo Civil) de 21 de septiembre de 2021 ([2021] EWCA Civ 1374), que confirma la Sentencia del High Court of Justice de 20 de

septiembre de 2020 ([2020] EWHC 2412 (Pat)).

3 Sentencia del 182 Senado del Tribunal Federal de Patentes aleman (ID del caso: 18 W (pat) 28/20).

4 Sentencia de primera instancia del Tribunal Federal de Australia de 30 de julio de 2021 ([2021] FCA 879), revocada por sentencia de fecha 13 de abril de 2022 del Pleno del

Tribunal Federal ([2022] FCAFC 62).
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;Qué pueden hacer
ya las companias?

— Analisis sobre el uso legitimo de la fuente de datos
para el entrenamiento de la IA.

— ldentificacion de los distintos componentes de
sistema de IAy posible proteccién por derechos
de propiedad intelectual, industrial o secreto
empresarial.

— Riesgos y aspectos contractuales por la explota-
cion de contenidos desarrollados por una IAG.

— Analisis sobre posible infraccion de derechos de
terceros por el uso de obras o prestaciones pro-
pias para el entrenamiento de sistemas de IAG.

— Analisis de riesgos por el uso de tecnologias de IA
de deepfake.

— Potencial proteccion mediante patente de una
invencién para cuyo desarrollo se ha utilizado un
sistema de IA.




